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. Einleitung

Das Recht geht vom Bestand der Willensautonomie aus. Art. 16
ZGB stipuliert eine widerlegbare Vermutung, dass jede Person, der
nicht wegen ihres Kindesalters oder infolge von Geisteskrankheit,
Geistesschwiche, Trunkenheit oder dhnlichen Zustinden die Fahigkeit
mangelt, in der Lage ist, vernunftgemiss zu handeln. Das vernunft-
gemisse Handeln manifestiert sich dabei in der Erkenntnis- und der
Willensfahigkeit. Letztere betrifft die Fihigkeit, sich einen Willen zu
bilden und dem Willensentschluss entsprechend zu handeln ("Willens-
autonomie")'.

Die Umsetzung der Willensautonomie oder — in eine andere
Begrifflichkeit gefasst — die Willensanstrengung spielt vor allem im
Sozialversicherungsrecht eine bedeutende Rolle®. Fiir den Versicherten
dreht sich in diesem Bereich letztlich alles um den Erhalt von Versi-
cherungsleistungen. Die Willensproblematik ist aber auch aus der
Sicht des Sozialversicherers bedeutsam. Die Versicherungstriger sind
namlich angehalten, mit den offentlichen Mitteln sparsam umzuge-
hen®. Insbesondere diirfen sie nur wirtschaftliche* bzw. einfache und
zweckmissige’® Leistungen erbringen.

Das offentliche Interesse an einer sparsamen Verwendung
staatlicher Mittel und das individuelle Interesse, beim Eintritt eines

Vgl. statt vieler BGE 117 II 231 E. 2a und 111 V 58 E. 3a.

Der gute oder bose Wille ist auch in anderen Rechtsgebieten von Bedeutung
(vgl. z.B. Art. 2 und 3 ZGB sowie Art. 12, Art. 57 Ziff. 1 und 2, Art. 261 Abs. 2
und 3, Art. 262 Ziff. 1 StGB).

Siehe z.B. BGE 123 V 25 E. 3c: "sparsamer, gegenseitig abgestimmter und
haushilterischen Umgang mit Steuergeldern im Verhiltnis zu Versicherungs-
leistungen"; BGE 118 Ia 427 E. 6b; BGE 113 V 22 E. 4d: "6ffentliches Interesse an
einer sparsamen und wirtschaftlichen Versicherungspraxis"; BGE 111 V 324 E. 2a:
"Pflicht der Krankenkassen zu sparsamer Haushaltfilhrung"; BGE 102 la 243
E. 5b: "Gebot der sparsamen Verwendung staatlicher Mittel" und BGE 98 V 158:
"Grundsatz sparsamer Behandlungsweise".

Vgl. zB. Art. 32 Abs. 1 und 56 ff. KVG, Art. 30 Abs. 1 lit. a, 34 und 35 KLV,
Art. 65 Abs. 2 KVV sowie Art. 25 MVG.

Vgl. z.B. Art. 21 Abs. 3 IVG, Art. 2 Abs. 1 und Art. 4bis IVV, Art. 11 Abs. 2 UVG,
Art. 1 Abs. 2 HVUV sowie Art. 21 Abs. 2 MVG.
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versicherten Risikos maglichst umfangreiche Leistungen zu erhalten,
stehen in einem offenkundigen Spannungsverhiltnis zueinander. Im
Zentrum dieses Gravitationsfeldes stellen sich zwei Grundsatzfragen:
Inwieweit muss sich der Versicherte anstrengen, den Eintritt eines
Versicherungsfalles zu verhindern, und inwieweit muss er, ist der
Versicherungsfall von seinem Willen unabhingig eingetreten, darauf
hinwirken, dass die nachteiligen Folgen moglichst gering gehalten
werden kénnen?

Die Beantwortung dieser Fragen hingt massgeblich davon ab,
ob der Versicherte {iberhaupt tiber einen freien Willen verfiigt und wo
im Einzelfall die Grenze der Willensanstrengung gezogen wird. Muss
er alles ihm Mogliche tun? Oder geniigt es, wenn er sich so verhilt,
wie man es von einem verniinftigen Menschen in vergleichbarer Lage
erwarten diirfte? Der Gesetzgeber und auch die Rechtsprechung haben
letzteren Weg gewihlt: Der Versicherte muss nicht alles ihm Men-
schenmogliche, sondern nur, aber immerhin alles ihm Zumutbare
dazu beitragen, dass der Eintritt eines Versicherungsfalles vermieden
oder — ist er trotzdem eingetreten — zumindest dessen nachteilige
Folgen verringert werden konnen.,

Zumutbares Verhalten setzt ein mogliches Verhalten voraus’.
Vom ganz und gar Leistungsunfihigen, namentlich vom Willens-
unfihigen, kann, wie bereits Art. 16 ZGB anklingen ldsst, kein zumut-
bares Verhalten verlangt werden. Besteht demgegeniiber eine Leis-
tungsfahigkeit, mithin eine Willensautonomie, und damit die Moglich-
keit eines zielgerichteten Handelns, ist zu kliren, wann ein "Ver-
schulden" vorliegt, d.h. der Versicherte eine Grenze iberschritten hat,
die eine Leistungsverweigerung rechtfertigt.

¢ Siehe dazu LANDOLT H., Das Zumutbarkeitsprinzip im schweizerischen Sozial-
versicherungsrecht. Unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts, Diss. Ziirich 1994, N 166 ff.

145




HARDY LANDOLT

Die Pflichtengrenze und damit letztlich das Anforderungsprofil
an die zumutbare Willensanstrengung wird vom Gesetzgeber unter-
schiedlich bestimmt:

. Der Versicherte verfiigt aus "pathologischen" Griinden — Art. 16
ZGB nennt Geisteskrankheit und Geistesschwiche — ausnahms-
weise nicht uber die Willensautonomie: "Der willenskranke
Mensch" soll simtliche Leistungen erhalten’.

. Der Versicherte tiuscht den Gesundheitsschaden und/oder eine
damit zusammenhingende Bedarfssituation vor: "Der einge-

bildete Kranke" soll nichts erhalten, weil kein Versicherungsfall
vorliegt®.

. Der Versicherte hat den Gesundheitsschaden und/oder eine
damit zusammenhingende Bedarfssituation willentlich herbei-
gefiihrt: "Der selbsverschuldet Kranke" soll seinem Verschulden
entsprechend eine Leistungskiirzung hinnehmen’.

. Der Versicherte hat den Gesundheitsschaden zwar nicht willent-
lich herbeigefiihrt, verschlimmert aber eine damit zusammen-
hingende Bedarfssituation: "Der unverbesserliche Kranke" soll
eine Leistungskiirzung hinnehmen, wenn er sich nicht in zumut-
barer Weise verhalten hat'.

7 Vgl infra N 13 ff.
¥ Vgl infra N 27 ff.
> Vgl infra N 33 ff.
"' Vgl infra N 75 ff.
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I. Zur Unmoglichkeit der Betitigung einer zumutbaren Willensanstren-
gung

A.  Sozialversicherungsrechtliche Ausgangslage

Damit eine bestimmte Person Leistungsanspriiche geltend ma-
chen kann, muss sie vom fraglichen Leistungssystem (UV, KV, IV etc.)
erfasst, mithin versichert sein. Der Wille spielt bei der Frage des
Versichertseins eine untergeordnete Rolle. Die einschligigen Erlasse
(UVG, KVG, IVG etc.) definieren, wer versichert ist und wer nicht''. In
seltenen Fillen kann der Betreffende freiwillig Leistungen versichern'.

Eine Leistungspflicht besteht, wenn sich in der Person des Ver-
sicherten ein versichertes Risiko (Krankheit, Unfall, Invaliditit etc.)
verwirklicht'? und als rechtserhebliche Folge' davon ein Gesundheits-
schaden und eine Bedarfssituation (sog. spezifischer Versicherungs-
fall'®) eintritt, fiir die der fragliche Sozialrechtserlass (IVG, KVG oder
UVG'®) Sach- oder Geldleistungen vorsieht.

Krankheit ist jede Beeintrichtigung der korperlichen oder geisti-
gen Gesundheit', die nicht Folge eines Unfalles ist und die eine
medizinische Untersuchung oder Behandlung erfordert oder eine

U Giehe dazu Art. 1 AHVG/IVG (Personen mit Schweizer Wohnsitz, Arbeitnehmer
und Schweizerbiirger mit Wohnsitz im Ausland), Art. 1 UVG (Arbeitnehmer) und
Art. 3 ff. KVG (Personen mit Schweizer Wohnsitz).

12 ygl. z.B. Art. 4 f. UVG (Selbststindigerwerbende) sowie Art. 12 KVG (Zusatz-
versicherungen) und Art. 67 ff. KVG (Taggeldversicherung).

¥ vygl dazu die Legaldefinitionen in Art. 3 ff. ATSG.

Zum Erfordernis der natiirlichen und adiquaten Kausalitit siehe den Beitrag von

MOSIMANN in diesem Band.

Z.B. Taggeld-, Eingliederungs- oder Renteninvaliditit.

% Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf das IVG, KVG und UVG.

Das IVG erfasst alle Gesundheitsschiden unabhingig von ihrer Genese (vgl. statt

vieler MeYER-BLASER U., Kausalititsfragen aus dem Gebiet des Sozialversiche-

rungsrechts, in: SZS 1994 81 ff., 84 m.H.). Im Rahmen der 4. IV-Revision sollen

durch entsprechende Anderungen insbesondere des ATSG explizit auch die

psychischen Gesundheitsschiden als mégliche Ursache einer Invaliditdt aner-

kannt werden (vgl. BBI 2001 IV 3224 Ziff. 1.2.4, 3263 Ziff. 2.6.1, 3323 und 3337

f., fetner BBI 1997 TV 149 ff., 183 und 196).
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Arbeitsunfihigkeit zur Folge hat'. Wurde die Beeintrichtigung der
korperlichen oder geistigen Gesundheit, namentlich auch der Tod,
durch eine plotzliche, nicht beabsichtigte schidigende Einwirkung
eines ungewohnlichen dusseren Faktors auf den menschlichen Kérper
bewirkt, so liegt ein Unfall vor"’.

Das wichtigste international gebriuchlichste Klassifikations-
system fiir Krankheiten im medizinischen Sinne® ist die von der WHO
herausgegebene Internationale Klassifikation der Krankbeiten (Inter-
national Classification of Diseases, Injuries and Causes of Death, ICD-
10*). Fiir psychische Erkrankungen einschligig sind das Kapitel V (F)
Uber psychische Stérungen der ICD-10 und das Diagnostic and Sta-
tistical Manual of Mental Disorders (DSM) der American Psychiatric
Association, das 1994 in der vierten Auflage herausgegeben wurde
und darum mit DSM-IV abgekiirzt wird.

Besteht vor dem Hintergrund der definierten Diagnosekriterien
eine objektiv feststellbare physische oder psychische Beeintrichtigung
der Gesundbeit, die Schmerzen oder eine andere Form des Unwohl-
seins verursacht, ergeben sich in der Regel keine Schwierigkeiten®.
Der Versicherte, der aus pathologischen Griinden iberhaupt nicht
oder nicht mehr wie ein Gesunder durch eine Willensanstrengung das
erlittene Unwohlsein kompensieren kann, erhilt sozialversicherungs-
rechtliche Leistungen entsprechend dem objektiv feststellbaren Leis-
tungsunvermaogen.

Vgl Art. 3 Abs. 1 ATSG und Art. 2 Abs. 1 KVG. Als Geburtsgebrechen gelten
diejenigen Krankheiten, die bei vollendeter Geburt bestehen (vgl. Art. 3 Abs. 2
ATSG). Siehe z.B. BGE 116 V 239 E. 3, wonach eine HIV-Infektion (positiver
HIV-Befund) Krankheitswert hat (vgl. betreffend Leistungspflicht der IV fiir HIV-
positive Neugeborene Ziff. 490 GgV Anhang).

Vgl. Art. 4 ATSG.

Der normative und der medizinische Krankheitsbegriff sind nicht identisch, siehe
dazu infra N 13.

Auf dem Internet abbrufbar z.B. unter
bip:/fwww.dimdi.de/de/klassi/diagnosen/icd 10V,

Fur die Bejahung eines versicherten Gesundheitsschadens, insbesondere auch fiir
psychische Gesundheitsschiden, ist eine allfallige Behandelbarkeit nicht von
Bedeutung (vgl. BGE 127 V 294 E. 4). Wer eine zumutbare Behandlung ablehnt,
riskiert aber eine Leistungskiirzung (siche dazu infra N 108 ff.).

20

21

22
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B.  Subjektives Schmerzerlebnis als Gesundheitsschaden!?

1. Allgemeines

Schwierigkeiten ergeben sich in allen Fillen eines bloss sub-
jektiven Schmerzerlebnisses. Der Arzt kann keine uberprifbaren
Befunde feststellen, die auf einen Gesundheitsschaden schliessen
lassen, gleichwohl moniert der Patient, krank zu sein. Man kann
dabei — wie der "Simulant" — nur vorgeben, sich unwohl zu fihlen.
Der "Hypochonder" demgegeniiber fiihlt sich zwar auch krank, ob-
wohl er es nicht ist, erlebt im Gegensatz zum Simulanten aber sein
Kranksein. Krank ist der Hypochonder aber auch nur dann, wenn sein
Krankseinwollen auf einer psychischen Krankheit beruht. Ein sub-
jektives Schmerzerlebnis sagt somit letztlich nichts dartber aus, ob der
Betreffende krank ist oder eine Krankheit vortauscht.

2. Phanomene mit Krankheitswert
i) Psyschische Krankheit

a)  Allgemeines

Ein Sich-Unwohlfiithlen, das nicht mit einem objektiv feststell-
baren Befund korrespondiert, ist dann beachtlich, wenn das subjektive
Schmerzerlebnis natiirliche und adiquate Folge eines psychischen
Gesundheitsschadens darstellt. Grundsitzlich fallen alle geistigen und
psychischen Gesundheitsschiden als Krankheits- bzw. Invalidititsursa-
chen in Betracht™.

23

Siche dazu supra FN 17.
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b) Unfall-, Schreck- und Behandlungsneurosen

Eine sozialversicherungsrechtliche Leistungspflicht besteht pra-
xisgemiss fiir die sog. Unfall-* bzw. Schreck-* und Behandlungs-
neurosen®. Diese Begriffe existieren in den einschligigen Klassifika-
tionen, insbesondere der ICD-10, nicht, weshalb sie vermieden wer-
den bzw. durch dquivalente Bezeichnungen, z.B. posttraumatische
Belastungsstdrung, ersetzt werden sollten”.

*  Die "Unfallneurose" entspricht einem psychischen Gesundheitsschaden, der als

adidquate Folge eines Unfalles eintritt (vgl. dazu MAURER A., Schweizerisches
Unfallversicherungsrecht, 2. A., Bern 1989, 402 f., 409 und N 1012, sowie die
Kasuistik bei MURER E./STAUFFER H.-U., Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Sozialversicherungsrecht. Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung, 2. A., Ziirich
2003, 54 ff). Vgl. dazu z.B. BGE 112 V 30 E. 3; 107 V 173; 103 V 83; 104 V 27
E. 2; U EVG vom 12.9.2001 [I 578/00 VrJ; U EVG vom 18.10.1982 = SUVA 1982
Nr. 5; U EVG vom 17.8.1983 i.S. A,

Die "Schreckneurose" stellt einen psychischen Gesundheitsschaden dar, den der
Versicherte als adiquate Folge des Erlebens eines versicherten Ereignisses
erleidet (vgl. MAURER A. [FN 24] 401 und N 1025 und BGE 112 V 30 E. 3¢, 104 V
27 E. 2a, U EVG vom 19.12.2002 [U 412/99] E. 3.3). Schreck- und Unfallneurose
sind nicht identisch. Eine Unfallneurose ist mit einer Schreckneurose gleich-
bedeutend, wenn der Versicherte auf Grund des Unfallherganges oder der
Besonderheit der Unfallfolgen erschrickt, die Erfahrung nicht verarbeiten kann
und dadurch eine psychische Stérung entsteht. Denkbar ist ferner, dass eine vom
Unfall oder einer Krankheit des Versicherten nur mittelbar betroffene Person eine
"Schreckneurose" erleidet. Letztere Fille werden im Haftpflichtrecht im Rahmen
der "Angehérigengenugtuung” und u.U. eines Reflexschadens abgegolten (vgl.
zB BGE 112 II 220 und 123 III 204 E. 2); im Sozialversicherungsrecht setzt eine
Leistungspflicht gemiss UVG fiir unfallbedingte Schreckneurosen von Dritt-
personen voraus, dass der Betroffene im Zeitpunkt des Schreckereignisses gegen
Nl.chtbetriebsunfall versichert war und der Unfall eines Dritten nach dem ge-
wohalichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens geeignet war, eine

psychische Stérung infolge des direkten Miterlebens des Unfalles und seiner

. Folgen hervorzurufen.
2 .
Unter einer "Behandlungsneurose" werden psychische Stérungen verstanden, die

als Folge einer unsachgemissen Behandlung von Krankheits- oder Unfallfolgen
bzw. der Abwicklung des Versicherungsfalles eintreten (vgl. dazu EVGE 1954 78
E. 2 und MauUReR A. [FN 24} 401 und N 664 und 1025a f.).

Ygl. dazu KIND H., Das «Elend» mit dem Neurosebegriff in der Unfallversicherung
in: Fe_sts;hrift 75 Jahre EVG, Luzern 1992, 197 ff; FOERSTER K./VENZLAFF U.‘
Psychlasnsche Begutachtung im Sozialrecht, in: Psychiatrische Begutachtung,
3. A, Munchpn/]ena 2000, 508 ff., 509 f., und betreffend dem Begriff "Rentenneu:
rose" z.B. Ziff. 4.5 DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR PSYCHOTHERAPEUTISCHE MEDIZIN/
DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR PSYCHOTHERAPIE, PSYCHOSOMATIK UND TIEFENPSYCHO-

27
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ii) Schmerzkrankheit

Das Vorliegen eines anerkannten Krankheitsbildes gemiss ICD-
10 oder DSM-IV lisst sich in Anbetracht der relativen Diagnosekrite-
rien oft nicht eindeutig bestimmen, weshalb die Abgrenzung zwischen
Vortiuschung und Krankheit, insbesondere bei einer hypochondri-
schen Storung®, einer (anhaltenden) somatoformen Schmerzstorung®
oder einer Fibromyalgie®, Mithe bereitet™".

LOGIE, Arztliche Begutachtung in der Psychosomatik und Psychotherapeutischen
Medizin — Sozialrechtsfragen, Leitlinien vom 12.02.2001 (abbrufbar z.B.
bttp://www.uni-duesseldorfde/WW/AWF/ll/psytm()ZZ,btm).

B ygl. Ziff. F45.2 ICD-10: "Vorherrschendes Kennzeichen ist eine beharrliche
Beschiftigung mit der Mdglichkeit, an einer oder mehreren schweren und
fortschreitenden korperlichen Krankheiten zu leiden. Die Patienten manifestieren
anhaltende kérperliche Beschwerden oder anhaltende Beschiftigung mit ihren
korperlichen Phinomenen. Normale oder allgemeine Korperwahrnehmungen
und Symptome werden von dem betreffenden Patienten oft als abnorm und
belastend interpretiert und die Aufmerksamkeit meist auf nur ein oder zwei
Organe oder Organsysteme des Korpers fokussiert. Depression und Angst finden
sich hiufig und konnen dann zusitzliche Diagnosen rechtfertigen.”

» gl Ziff. F45.4 ICD-10: "Die vorherrschende Beschwerde ist ein andauernder,
schwerer und quilender Schmerz, der durch einen physiologischen Prozess oder
eine korperliche Stérung niche vollstindig erklirt werden kann. Er tritt in Verbin-
dung mit emotionalen Konflikten oder psychosozialen Belastungen auf, die
schwerwiegend genug sein sollten, um als entscheidende ursichliche Faktoren
gelten zu konnen. Die Folge ist meist eine betrichtlich gesteigerte personliche
oder medizinische Hilfe und Unterstiitzung. Schmerzzustinde mit vermutlich
psychogenem Ursprung, die im Verlauf depressiver Storungen oder einer
Schizophrenie auftreten, sollten hier nicht beriicksichtigt werden."

% vygl. dazu infra N 20 f.

31 Dieselbe Problematik besteht bei den Schleudertraumata, siehe dazu KaHIL-
Wotrr B., La distorsion de la colonne cervicale, Son appréciation en droit des
assurances sociales, in: Cahiers genevois et romands de sécurit€ sociale 2002,
57 ff., KRaMER E. A., Schleudertrauma. Das Kausalititsproblem im Haftpflicht- und
Sozialversicherungsrecht, in: Schleudertrauma, Das Kausalititsproblem im Haft-
pflicht- und Sozialversicherungsrecht, Bern 2002, 73 ff.; Locuer T., HWS-Distor-
sion (Schleudertrauma), Einfithrung in die Rechtslage nach schweizerischem
Recht, in: HWS-Distorsion (Schleudertrauma), Einfiihrung in die Rechtslage nach
schweizerischem Recht, Bern 2002, 29 ff.; MURER E., HWS-Distorsionstrauma ohne
sichtbare Folgen: konstruktive Ansitze statt Schleuderkurs, in: Strassenver-
kehrsrechts-Tagung 2002, Freiburg i.Ue. 2002, 3 ff.; NIEDERER P., Unfallanalyse,
Biomechanik, Was ist ein "schwerer", was ein "leichter" Verkehrsunfall?, in: SZS
2002 27 ff.; SIDLER M., Betrachtungen nach einer Dekade der besonderen Ad-
dquanzprifung bei sog. Schleudertraumen, in: AJP 2002 791 ff.
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a) Leistungsbegriindende Schmerzgrenze

Damit Schmerzen®® Uberhaupt anerkannt werden konnen,
miissen sie — vor dem Hintergrund der Adiquanz — ein bestimmtes
Mass (berschreiten®. Das EVG hat - entgegen anderslautenden
Lehrmeinungen® — aber auch klar gemacht, dass "Behinderungen
untergeordneter Art und ein gewisses Mass an Schmerzen, wie sie
nach Unfillen hdufig zu beobachten seien", vom Versicherten nicht
von vornherein entschidigungslos hingenommen werden miissen®.
Entscheidend sei [bezogen auf den Rentenanspruchl* vielmehr, dass

Eine Stichwortsuche ("Schmerzen®, "zumutbar") bei der offiziellen Internetseite
bttp.//www.bger.ch ergibt eine kaum mehr tiberblickbare Trefferzahl von (unver-
offentlichten) Urteilen zur Schmerzproblematik. Die Urteile betreffen dabei in der
Regel die Relevanz der vom Versicherten geltend gemachten Schmerzen im
Hinblick auf die Zumutbarkeit der Ausfihrung einer Verrichtung, insbesondere
einer Erwerbs- bzw. Arbeitstitigkeit (vgl. statt vieler U EVG vom 3.9.2002
U 222/01]} [Schmerzen nach einer Distorsion des linken Ellbogens]; U EVG vom
8.5.2002 [1 367/01 Gr] [Schmerzen bei Poliomyelitis mit praktisch totaler Lihmung
der unteren Extremititen]; U EVG vom 7.11.2001 [U 491/00 Grl {Einschrankung
der Gehfihigkeit und beachtliche belastungsabhingige Schmerzen bei einer
Sekretirin]; U EVG vom 5.5.2000 (I 195/99 Gel [psychogene Schmerzfehlver-
arbeitung mit generalisierendem Schmerzsyndrom)). In selteneren Fillen muss
sich das EVG mit der Frage befassen, inwieweit ein Schmerzsyndrom an sich
einen Gesundheitsschaden darstellt (vgl. z.B. U EVG vom 31.10.2002 [I 458/02]
[somatoforme Schmerzstérung und diffus chronisches Schmerzsyndrom mit
multiplen vegetativen Begleitbeschwerden]; U EVG vom 24.5.2002 {1 518/01 Gb]
{anhaltende somatoforme Schmerzstérung, nach der internationalen Klassifikation
psychischer Stdrungen: ICD-10 F45.4]; U EVG vom 18.6.2002 [1 139/02 Gil
(langjihrige chronische und sehr intensive Schmerzen] und BVR 1997 233 ff.
[Rentenanspruch bei chronischen Schmerzen)).

Vgl. z.B. U EVG vom 18.4.2002 (I 354/00 Gr), E. 2a: "Der Beschwerdefihrer ist
psychisch nicht krank, sondern leidet an Schmerzen im Gefolge des als schweren
Schicksalsschlag empfundenen Unfalles und der Aufgabe der - einen zentralen
Lebensinhalt darstellenden - Titigkeit als anerkannter hochqualifizierter Motor-
radfachmann und Geschiftsinhaber. Sozialversicherungsrechtlich muss von ihm,
namentlich aus Griinden der Rechtsgleichheit, verlangt werden, dass er mit
diesen Schmerzen — nétigenfalls unter therapeutischem Beistand (z.B. des Haus-
arztes) — zu Rande kommt, soweit dies im Rahmen der somatischen Restarbeits-
fahigkeit zumutbar ist und soweit er daran nicht durch einen psychischen Ge-
sundheitsschaden gehindert wird."

Siehe z.B. OMLIN P., Die Invaliditit in der obligatorischen Unfallversicherung,
Diss. Freiburg 1995, 218.

® Vgl BGE 122 V 335 E. 4c/bb.

% Einschub durch Verfasser.
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ein "versicherter Gesundheitsschaden beachtliche negative Erwerbs-
folgen hinterlisst"’. Die anspruchsbegriindende Schmerzschwelle
muss so einzelfallweise in Bezug auf den spezifischen Versicherungs-
fall konkretisiert werden.

b)  Somatoforme Schmerzstorung

Wer keinen versicherten Gesundheitsschaden erlitten hat, kann
noch so empfindliche Schmerzen haben, er erhidlt trotzdem nichts.
Diese Voraussetzung scheint auf den ersten Blick unproblematisch, ist
es aber nicht, da die medizinischen Schmerzkrankheiten sich nicht
ausnahmslos unter den normativen Begriff der Invaliditit subsumieren
Jassen.

Die ICD-10 kennt verschiedene somatoforme Storungen™: die
Somatisierungsstorung (F45.0), die undifferenzierte Somatisierungs-
storung (F45.1), die hypochondrische Storung (F45.2), die somatofor-
me autonome Funktionsstérung (F45.3), die anhaltende somatoforme
Schmerzstorung (F45.4) und sonstige somatoforme Storungen (F45.8).
Die anhaltende somatoforme Schmerzstorung z.B. wird definiert als

"ein andauernder, schwerer und quilender Schmerz, der durch
einen physiologischen Prozess oder eine korperliche Storung
nicht vollstindig erklirt werden kann. Er tritt in Verbindung mit
emotionalen Konflikten oder psychosozialen Belastungen auf,
die schwerwiegend genug sein sollten, um als entscheidende
ursichliche Faktoren gelten zu kénnen. Die Folge ist meist eine
betrichtlich gesteigerte personliche oder medizinische Hilfe
und Unterstiitzung. Schmerzzustinde mit vermutlich psychoge-

¥ BGE 122 V 335 E. 4c/bb. Siehe ferner EVGE 1967 203 E. 1.

% gl dazu Ziff. F45 ICD-10: "Das Charakteristikum ist die wiederholte Darbietung
korperlicher Symptome in Verbindung mit hartnickigen Forderungen nach
medizinischen Untersuchungen trotz wiederholter negativer Ergebaisse und
Versicherung der Arzte, dass die Symptome nicht korperlich begriindbar sind.
Wenn somatische Stérungen vorhanden sind, erkliren sie nicht die Art und .das
Ausmass der Symptome, das Leiden und die innerliche Beteiligung des Patien-
ten.” und ferner MOSIMANN H.-J., Somatoforme Storungen: Gerichte und [psy-
chiatrische] Gutachten, in: SZS 1999 1 ff.
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nem Ursprung, die im Verlauf depressiver Stérungen oder einer

zchiz%phrenie auftreten, sollten hier nicht berticksichtigt wer-
en.)l.

Das EVG hat unlingst klargestellt, dass psychosoziale Ursachen
keine Invalidititsursachen darstellen®, weshalb eine somatoforme
Schmerzstérung an sich — im Bereich der 1V — keinen normativen
Gesundheitsschaden darstellt. Thr kommt nur dann leistungsbegriin-

dender Charakter zu, wenn gleichzeitig eine psychiatrische Komorbidi-
tdt vorhanden ist™:

"Je stirker psychosoziale oder soziokulturelle Faktoren im Ein-
zelfall in den Vordergrund treten und das Beschwerdebild mit-
bestimmen, desto ausgeprigter muss eine fachirztlich fest-
gestellte psychische Stérung von Krankheitswert vorhanden
s§in1 Das bedeutet, dass das klinische Beschwerdebild nicht
einzig in Beeintrichtigungen bestehen dartf, welche von den be-
lastenden soziokulturellen Faktoren herriihren, sondern davon
psychiatrisch zu unterscheidende Befunde zu umfassen hat
zum Beispiel eine von depressiven Verstimmungszustinder;
klar unterscheidbare andauernde Depression im fachmedizi-
nischen Sinne oder einen damit vergleichbaren psychischen
'Lfeidenszustand. Solche von der soziokulturellen Belastungs-
situation zu unterscheidende und in diesem Sinne verselbst-
stindigte p8ychische Stérungen mit Auswirkungen auf die
Arbeits- und Erwerbsfihigkeit sind unabdingbar, damit tber-
haupt von Invaliditit gesprochen werden kann. Wo der Gut-
achter oder die Gutachterin dagegen im Wesentlichen nur
Befunde erhebt, welche in den psychosozialen und soziokultu-
rellen Umstinden ihre hinreichende Erklirung finden, gleich-

sam in ihnen aufgehen, ist kein invalidisierender psychischer
Gesundheitsschaden gegeben."*

39

Vgl. Ziff. F45.4 ICD-10.
Vgl. BGE 127 V 294 E. 5.

Vgl AHI-Praxis 2000 154 ff.; U EVG vom 2.12.2002 (I 53/02), E. 2.2; und U EVG

vom 3.10.2002 i.8. H. (I 616/01), E. 3.2.2 (zitiert nachfolgend). Siehe ferner den
Beitrag von MEYER-BLASER in diesem Band.

U EVG vom 3.10.2002 1.S. H. (I 616/01), E. 3.2.2.
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c)  Somatische Schmerzstorung, insbesondere die Fibromyalgie

Ahnliche Probleme bestehen bei den somatischen Schmerz-
krankheiten, wozu insbesondere die Fibromyalgie — eine rheumatische
Schmerzkrankheit — gehort. Eine Fibromyalgie liegt nach den vom
American College of Rheumatology (ACR) 1990 aufgestellten Diagno-
sekriterien dann vor, wenn der Patient weit verbreitete Schmerzen in
Kombination mit mindestens 11 der 18 definierten Tender-Points
aufweist™.

Diese Diagnoseanforderung ist zwar objektiver, weil die
Schmerzfeststellung nachptifbar ist, gleichwohl aber besteht auch bei
der Fibromyalgie dieselbe Problematik hinsichtlich der subjektiven
Schmerziusserung. Die Abgrenzung gegeniiber der somatoformen

Schmerzstérung bereitet deshalb Schwierigkeiten®. Zudem ist un-

verkennbar, dass die Fibromyalgie eine "Modekrankheit" darstellt®. -

# Siehe dazu Ziff. M79.0 ICD-10.

Vgl. dazu BURGAT J.-M,, La fibromyalgie, in: Expertise médicale, Genf 2002, 67 ff.,
und WOLFE F., SMYTHE H. A. ET AL., The American College of Rheumatology 1990
criteria for the classification of fibromyalgia: report of the multicenter criteria
committee, in: Arthritis Rheum 1990, 160 ff. Die Diagnoserichtline des ACR ist auf
dem Internet einsehbar
(http://www.rbeumatology.org/research/classification/fibro.htmi).

#  Siehe dazu z.B. U EVG vom 12.11.2001 i.S. G. (1 497/01 Gb), E. 2b/aa: "Hierzu ist
festzuhalten, dass im MEDAS-Gutachten vom 15. Februar 1999 u.a. eine an-
haltende somatoforme Schmerzstorung mit Korperschmerzsyndrom (multiple
Tendomyosen, Entwicklung in Richtung einer Fibromyalgie) diagnostiziert wurde.
Es bestehe zwar eine Tendenz zur Ausweitung des Schmerzsyndroms in Richtung
einer Fibromyalgie; Ursache sei diesbeziiglich aber nicht ein rheumatologisches
Leiden, sondern es seien psychosoziale Faktoren im Sinne eines somatisierten
Unwohlseins im Spiel. Im Weiteren priifte auch die Rheumaklinik X. das Vorlie-
gen einer Fibromyalgie und beriicksichtigte mithin diese Problematik (Gutachten
vom 18. Januar 2000). Diesbeziiglich ist der Sachverhalt somit hinreichend
geklirt, weshalb von weiteren medizinischen Abklirungen abzusehen ist (BGE
124 V 94 E. 4b)."

Eine Stichwortsuche ("Fibromyalgie") bei der offiziellen Internetseite
http.//www.bger.ch ergibt bei den Urteilen ab 2000 eine kaum mehr tberblick-
bare Trefferzahl von (unveréffentlichten) Urteilen, wihrend bei den vertffentlich-
ten Leitentscheiden ab 1954 kein einziger Entscheid gefunden wird. Den unver-
offentlichten Urteilen des EVG lisst sich dabei entnehmen, dass das Vorliegen
einer Fibromyalgie oft als eine Nebendiagnose gestellt wird, vgl. z.B. U EVG vom
15.4.2003 i.S5. M. (I 636/02), E. 3.1, und ferner U EVG vom 9.1.2003 iS. B.
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d)  Schmerzgutachten

In Anbetracht dieser Schwierigkeiten ist im Einzelfall ein
Schmerzgutachten unerlisslich, um die Frage beantworten zu kénnen,
ob eine versicherte Schmerzkrankheit vorliegt und dem Versicherten

eine bestimmte Willensanstrengung (noch) méglich und umstinde-
halber zumutbar ist.

Ausschlaggebend fiir den Beweiswert eines Arztgutachtens ist
dabei weder die Herkunft eines Beweismittels noch die Bezeichnung
der eingereichten oder in Auftrag gegebenen Stellungnahme als
Bericht oder Gutachten, sondern dessen Inhalt”. Das inhaltliche
Anforderungsprofil fiir ein Schmerzgutachten hat das EVG in einem
Entscheid von 2002 z.B. wie folgt umschrieben®:

"Nach der Rechtsprechung besteht die Aufgabe medizinischer
Experten bei der Beurteilung des invalidisierenden Charakters
somatoformer Stérungen nebst der Diagnosestellung darin, sich
zum Schweregrad der Symptomatik und zur Prognose zu dus-
sern und darauf abgestiitzt Aussagen zur Leistungsfihigkeit und
Zumutbarkeit zu machen. In diesem Zusammenhang hat die
Gutachterin oder der Gutachter das Vorliegen invalidititsbe-
griindender Faktoren wie auffillige primorbide Persénlichkeits-
struktur, psychiatrische Komorbiditit, chronische kérperliche
Begleiterkrankungen, Verlust der sozialen Integration, ausge-
prigter Krankheitsgewinn, mehrjihriger Krankheitsverlauf mit
unverinderter oder progredienter Symptomatik, unbefriedigen-

(1465/02); U EVG vom 30.4.2002 i.S. A. (I 382/01 Mh); U EVG vom 24.4.2002 i.S.
N. (1 693/01 Vr); U EVG vom 9.4.2002 i.S. P. (1 683/01 Kt); U EVG vom 4.10.2001
i.S. K. (U 222/00 Ge); U EVG vom 5.6.2001 i.S. L. (U 310/00 Mh); U EVG vom
17.5.2001 i.S. P.A. (U 245/99) = RKUV 2001 321, E. 5b; U EVG vom 8.5.2001 i.S.
A. (I 667/00 Mh); U EVG vom 9.11.2000 i.S. K. (I 261/00 Sm); U EVG vom
6.11.2000 i.S. R. (K 72/00 Sm); U EVG vom 17.10.2000 iS. V. (I 470/99 Vi)
U EVG vom 12.10.2000 i. S. L. B. = RKUV 2001 79 E. 2 sowie U EVG vom,
19.9.2000 i.5. M. (U 333/99 V).

\égl.dz.B. BGE 122V 160 E. 1c und ferner den Beitrag von Z{UND im vorliegenden

and. ‘

Siehe dazu ferner BGE 115 V 133 E. 2; 125 V 351 (Relevanz von Parteigutachten);
U EVG vom 14.8.2001 (U 139/01 Gb) (Zulissigkeit von Aktengutachten) und
U EVG vom 9.7.2002 (I 676/01 V1), E. 3b (ungeniigendes Schmerzgutachten).
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de Behandlungsergebnisse und gescheiterte Rehabilitations-
massnahmen zu beurteilen. Andererseits ist Stellung zu nehmen
zu allfilligen rentenausschliessenden Faktoren. Als solche
kommen beispielsweise in Frage eine Diskrepanz zwischen
Beschwerdeschilderung und beobachtetem Verhalten oder eine
erhebliche Diskrepanz der Angaben im Vergleich zur fremda-
namnestischen Information, die Angabe intensiver Beschwer-
den ohne Nachsuchen von therapeutischer Hilfe, appellativ-
demonstrative Klagen, welche beim Experten oder der Expertin
kaum emotionale Betroffenheit auslésen oder die Angabe
schwerer Beeintrichtigung bei real weitgehend intaktem psy-
chosozialem Funktionsniveau im Alltag (vgl. AHI 2000 S. 152 f.
E. 2¢ mit Hinweisen; Urteil S. vom 5. April 2000, T 538/99)."*

Im Bereich der KV wird der Umfang der Leistungspflicht im
Anhang 1 zur KLV detailliert geregelt™, wihrend im Bereich der IV/UV
solche Vorgaben fehlen und insoweit im Rahmen eines medizinischen

Gutachtens festgestellt werden muss, ob die geltend gemachten

Schmerzen bzw. die dadurch verursachten Funktionseinbussen im
Hinblick auf den spezifischen Versicherungsfall (Heilbehandlung,
Eingliederung, Hilfsmittel, Rente etc.) anspruchsbegriindend wirken.

Bei der Integrititsentschidigung® wird eine "dauernde erhebli-
che Schidigung der korperlichen oder geistigen Integritdt" vorausge-
setzt™. Eine "sehr starke schmerzhafte Funktionseinschrinkung der
Wirbelsdule"? stellt z.B. einen 50 %igen Integrititsschaden dar. Ge-
miss Tabelle 7 "Integrititsschaden bei Wirbelsdulenaffektionen" sind
vier Schmerzfunktionsskalen zu unterscheiden™.

# U EVG vom 3.10.2002 i.S. H. (1 616/01), E. 3.2.2.

%0 Siehe dazu Ziff. 1.3 Anhang 1 KLV (Viskosupplementation zur Gonarthrosebe-
handlung bei Patienten mit schmerzhafter Gonarthrose und eingeschrinkter
Bewegungsfreiheit), Ziff. 2.3 (Schmerztherapie) und Ziff. 9.3 (Radiochirurgie mit
LINAC bei Hirnmetastasen zur Beseitigung nicht anders behandelbarer Schmer-
zen).

' vgl Art. 24 ff. UVG.

% vgl. Art. 24 Abs. 1 UVG.

*  Vgl. Anhang 3 UVV.

Die Skala sieht folgende Abstufungen vor: "0" = keine nennenswerten Schmer-

zen, "+" = missige Beanspruchungsschmerzen, "++" = geringe Dauerschmerzen

und "+++" = starke Dauerschmerzen. Siehe dazu den Anwendungsfall U EVG

vom 8.3.2001 (U 402/00 Gb), E. 4.
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3. Phinomene ohne Krankheitswert
i) Erdulden von kosmetischen oder anderen dsthetischen Beeintrichti-
gungen

Korperliche Beeintrichtigungen kosmetischer oder anderer
dsthetischer Art stellen grundsitzlich weder Krankheits- noch Invalidi-
tdtsursachen dar’. Dies ist selbst dann der Fall, wenn das EVG das
subjektive Missbehagen des Versicherten als "verstindlich" qualifi-
ziert’. Eine Leistungspflicht des Krankenversicherers fir die Beseiti-
gung dsthetischer "Mingel" besteht nur dann, wenn der fragliche
Mangel entweder als Folge einer leistungspflichtigen Behandlung
entstanden ist” oder eine physische oder psychische Stérung mit
Krankheitswert darstellt®®.

ii) Vorgetauschte Schmerzen, insbesondere zum Problem der Simula-
tion

a) Allgemeines

Der Versicherte, der nicht krank ist und nur einen mangelhaften
Willen vortduscht — im landldufigen Sinne Simulant geheissen —, soll

55

Vgl. ZAK 1977 111 E. 2 (unterschiedliche Entwicklung der Brustdriisen). Siehe
ferner EUGSTERG., Krankenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungs-
recht, Band III: Soziale Sicherheit, Eds. Koller H., Miiller G., Rhinow R. und
~ Zimmerli U, Basel 1998, N 85 ff.; ZAK 1971 382 und 1975 33.

% Vgl z. B. ZAK 1977 111 E. 2.

Vgl dazu BGE 111 V 229 und Ziff. 1.1 Anhang 1 KLV betreffend operative
Mammarekonstruktion nach medizinisch indizierter Brustamputation.

Siehe dazu U EVG vom 17.2.2003 (K 132/02), U EVG vom 28.12.2001 (K 80/00
Ws) (keine Leistungspflicht fiir die Behebung einer Busenasymmetrie nach einer
teilweisen Entfernung von Brustgewebe); U EVG vom 8.2.2000 = RKUV 2000 126
ff. (keine Leistungspflicht fir das Anbringen neuer Brustprothesen als Ersatz fiir
alte Prothesen, die aus rein 4sthetischen Zwecken angebracht worden waren und
deren Wegnahme wegen der Bildung von Zysten in der Brust notwendig
geworden war); sowie U EVG vom 10.1.2003 (K 98/01) (keine Leistungspflicht

fir die Beseitigung von aknebedingten Gesichtsnarben). Siehe ferner RKUV 1984
212.
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keine Leistungen erhalten™. Es lassen sich - je nach der bewussten
oder unbewussten Motivation und Symptombildung — drei Kategorien
von Tiuschungspinomenen unterscheiden: Die Simulation iw.S.
(Simulation i.e.S., Aggravation und Dissimulation), die somatoforme

Stérung und die artefizielle Storung®.

Tauschungsphanomen Motivation Symptombildung
Simulation, Aggravation, bewusst” bewusst
Dissimulation

Somatoforme Stdrung” unbewusst unbewusst
Artefizielle Storung™ unbewusst bewusst

Die somatofome und die artefizielle Storung sind als eigentliche
Krankheiten anerkannt. Eine sozialversicherungsrechtliche Leistungs-
pflicht kommt in diesen Fillen in Frage, wenn der "eingebildete"

Krankheitszustand einem versicherten Gesundheitsschaden entspricht

% Siehe dazu GaBUS P., Le fraudeur, le faussaire, l'escroc et l'assureur. Etude de

l'évolution doctrinale et jurisprudentielle récente en matiere de fraude a l'assuran-

ce privée, in: Semaine judiciaire 1999/2 21 ff.; MAHON P., Prétentions abusives en

matiere d'assurance, in: SVZ 1994 305 ff.; Ngr U. C., Unredliche Beanspruchung
von Versicherungsleistungen, in: SVZ 1994 319 ff,; PFISTER T., Versicherungs-

betrug, Zivilrechtliche Aspekte, in: Schaden, Haftung, Versicherung, Basel 1999,

1051 ff.; und Wick1 ., Versicherungsmissbrauch Zivil- und strafrechtliche Aspekte,

Diss. Freiburg i.Ue. 2002.

In Anlehnung an Ziff. 4.4 DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR PSYCHOTHERAPEUTISCHE

MEDIZIN/DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR PSYCHOTHERAPIE, PSYCHOSOMATIK UND TIEFEN-

PSYCHOLOGIE, Arztliche Begutachtung in der Psychosomatik und Psychotherapeu-

tischen Medizin — Sozialrechtsfragen, Leitlinien vom 12.02.2001.

In der Literatur wird mitunter festgehalten, dass Aggravation und Dissimulation

unbewusst erfolgen (vgl. FOERSTER K./VENzLAFF U. [FN 27] 508 ff., 510). Das EVG

hat in seinem Urteil vom 24.5.2001 (I 518/01) = SVR 2003 IV Nr. 1 E. 3b/bb die

Aggravation demgegeniiber als bewusste Tauschungsform definiert (siche dazu

infra FN 66).

2 vgl. dazu supra N 17 ff.

% vgl. dazu Ziff. F68.1 ICD-10: "Der betroffene Patient tduscht Symptome wie-
derholt ohne einleuchtenden Grund vor und kann sich sogar, um Symptome
oder klinische Zeichen hervorzurufen, absichtlich selbst beschidigen. Die
Motivation ist unklar, vermutlich besteht das Ziel, die Krankenrolle einzunehmen.
Die Stérung ist oft mit deutlichen Personlichkeits- und Beziehungsstorungen
kombiniert." Dazu gehéren insbesondere das Hospital-hopper-Syndrom und das
Minchhausen-Syndrom.
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und eine Behandlungsbedurftigkeit oder sogar eine spezifische Invali-
ditat zur Folge hat.

b)  Das Simulationsphinomen
1) Simulation i.e.S. (Leistungsbetrug)

Die Simulation ist das bewusste Vortiuschen einer krankhaften
Stdrung zu bestimmten, klar erkennbaren Zwecken, insbesondere um
ungerechtfertigte Sozialleistungen zu erhalten (Leistungsbetrug)®. Der
direkte Nachweis einer Simulation (Eingestindnis, versteckte Uber-
wachung des Versicherten etc.) ist schwierig; in der Regel kann eine
Simulation nur begriindet vermutet werden (z.B. ginzlich unplausible
Beschwerdeentstehung, fehlende Anzeichen einer primorbiden Vul-

nerabilitdt, ausgepragte Inkonsistenzen in der Beschwerdeschilderung
und -ausprigung etc.)®.

2)  Aggravation und Dissimulation

Wihrend bei der eigentlichen Simulation gidnzlich nicht vorhan-
dene Beschwerden vorgespielt werden, schildert und prisentiert der
Versicherte bei der Aggravation bestehende Sympotme im Verhiltnis
zum objektiven Befund tbertrieben®. Im umgekehrten Fall — wenn

64 : :
Siehe zur "Rentenneurose" supra N 14.

Der Versicherer ist berechtigt, eine allfillige Simulation durch Hinzuziehen eines
Privatdetektivs zu beweisen (vgl. dazu U EVG vom 25.2.2003 [U 161/01]). Siehe
zur Beweisproblematik ferner folgende Urteile des EVG: U EVG vom 15.1.2003
(I 634/01), vom 14.1.2003 (I 338/02), vom 25.7.2001 (I 139/01 Mh), vom
26.6.2001 (1 664/00 Mh), vom 21.9.2000 (I 447/99 Gi) und vom 21.3.2000
(I 415/98 Co) (Simulation bejaht bzw. bestitigt) sowie U EVG vom 28.8.2002
(U 416/01 Bh), vom 13.5.2001 (U 301/01 Vr) und vom 16.1.2002 (I 157/01 Kt)
(Simulation verneint). Vgl. ferner U EVG vom 11.9.2001 (I 152/01 Tn) und vom
13.11.2000 (I 371/00 Ge).

Vgl. zur Begriffsbildung PscHYREMBEL, Klinisches Wérterbuch, 259. A., Berlin/New
York 2002, 28, und U EVG vom 24.5.2002 (I 518/01 Gb), E. 3b/bb. Siehe dazu
z.B. U EVG vom 24.5.2002 (I 518/01 Gb) und vom 30.4.2002 (I 540/01 Go),
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der Versicherte bestehende Beschwerden aus krankheitsbedingten
oder sozialen Griinden (z.B. Verleugnung, Angst, Scham) herunter-
spielt — handelt es sich um eine Dissimulation.

Die Simulation stellt — wie erwihnt — keinen anspruchsbegriin-
denden Tatbestand dar. Dies trifft insbesondere selbst dann zu, wenn
sich aus den simulierten Beschwerden eine eigentliche Versicherungs-
neurose (Renten- bzw. Begehrungsneurosen)” entwickelt. Bei der
Aggravation und der Dissimulation demgegeniiber liegt ein Gesund-
heitsschaden vor, nur wird dieser nicht seiner objektiven Schwere
entsprechend geschildert®. In beiden Fillen besteht deshalb der
Anspruch auf die dem objektiven Befund entsprechenden Leistun-
gen®.

E. 2b: "... das Beschwerdebild sei mit Bezug auf die Schmerzschilderung und
-prisentation nicht die Folge einer erheblichen psychischen Uberlagerung (neu-
rotischen Entwicklung) eines korperlichen Gebrechens oder Leidens, sondern
rein psychogener Natur. Die hochgradig appellativ-demonstrativ vorgebrachten
Beschwerden gehorten ins Grenzgebiet zwischen zielgerichteter Aggravation,
Vortiuschen von Funktionsstdrungen und bewusstseinsnaher, ebenfails zielge-
richteter Simulation bei {ibersehbarer Begehrungshaltung. Der korperlich vollig
dekonditionierte Versicherte habe bis jetzt keine Ansitze und kaum eine Motiva-
tion fiir ein aktives Mitmachen bei einem korperlichen Trainingsprogramm ge-
zeigt, er offenbare ein deutlich regredientes und sich selbst limitierendes Verhal-
ten. Psychiatrisch-klinisch kénne keine Krankheitsdiagnose gestelit werden.")
(Aggravation bejaht), und ferner U EVG vom 13.5.2002 (U 301/01 Vr) (Be-
schwerden bei Fremdkorper im linken Auge), vom 30.4.2002 (I 540/01 Go)
(Beschwerden nach nicht vollstindiger Entfernung eines Dorns in der linken
Hand) und vom 9.7.2001 (U 17/00 Gb) (Tendenz zur Aggravation und ein
"Chronic fatigue-Syndrom" als Folge der Borreliose festgestelly.
7 vgl. dazu BGE 115 V 413 E. 12; 96 11 392; U EVG vom 6.11.2001 (U 63/01 G1)
und vom 16.10.2002 (U 281/01); PKG 1981 Nr. 48 und RBOG 1981 Nr. 37 sowie
MAURER A. (FN 24) 408 ff. und N 1012.
Eine solche dussert sich in einer Diskrepanz zwischen Beschwerdeschilderung
und beobachtetem Verhalten oder in einer erhebliche Diskrepanz der Angaben
im Vergleich zur fremdanamnestischen Information, in der Angabe intensiver
Beschwerden ohne Nachsuchen von therapeutischer Hilfe, in appellativ-demon-
strativen Klagen, welche beim Experten kaum emotionale Betroffenheit ausldsen,
oder in der Angabe schwerer Beeintrichtigung bei real weitgehend intaktem
psychosozialem Funktionsniveau im Alltag (vgl. AHI-Praxis 2000 152 f. E. 2¢;
U EVG vom 3.10.2002 {I 616/01] und U EVG vom 5.4.2000 (1 538/99D.
Werden die Leistungen bei einem dissimulierenden Versicherten zu tief angesetzt,
kann im Revisions- bzw. Wiedererwigungsverfahren eine Heraufsetzung trotz
idenfischem Befund verlangt werden, wenn nachgewiesen wird, dass die Dissi-
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iii)  Angeschlagener Gesundheitszustand

Bundesgericht und EVG betonen in ihrer Praxis zur Addquanz
der konstitutionellen Pridisposition, dass einerseits einzelne Gruppen
von Versicherten, die einen Unfall infolge eines allgemein angeschla-
genen Gesundheitszustandes langsamer oder schlechter verarbeiten
konnen als andere, auch Bezugspersonen fir die Adiquanzbeur-
teilung darstellen”, und andererseits konstitutionelle Pridispositionen,
die voraussichtlich nicht zu einer Schidigung bzw. Invaliditit gefiihrt
hitten, nicht leistungskiirzend beriicksichtigt werden diirfen’".

. Willentliche Herbeifiihrung des Versicherungsfalles
A.  Grundsatz der Leistungsverweigerung bei Vorsatz
1. Allgemeines

Die Leistungsverweigerung bei einer willentlichen Herbeifiih-
rung des Versicherungsfalles wird in Art. 21 Abs. 1-3 ATSG geregelt’”.
Diese Bestimmung gilt — mit Ausnahme der obligatorischen berufli-
chen Vorsorge - fiir alle Sozialversicherungszweige, sofern und soweit
die einschligigen Erlasse (IVG, UVG, KVG etc.) die Anwendbarkeit
dieser Norm vorsehen’. Wegen Selbstverschuldens gekiirzte oder
verweigerte Invaliden- oder Hinterlassenenrenten werden auf Antrag
Uberpriift und gegebenenfalls frihestens vom In-Kraft-Treten des
ATSG an auf Grund von Art. 21 neu festgesetzt’,

mulation bei der Erstbegutachtung nicht festgestellt und beriicksichtigt wurde.
Vgl. BGE 115 V 133 E. 4b und Urteil EVG vom 19.12.2002 iS. A. (U 412/99),
E. 3.3.

Vgl. U BGer vom 15.1.2002 i.S. A. (4C.215/2001/rnd), E. 3a; vom 22.2.2000 i.S. A.
(4C.416/1999/rnd), E. 2, abgedruckt in Pra 2000 Nr. 154 S. 920 ff.

Das ATSG ist am 1.1.2003 in Kraft getreten.

Siehe dazu - neben den nachfolgenden Ausfithrungen zur KV, UV und IV -
ferner betreffend MV Art. 65 und 83 MVG.

Vgl. Art. 82 Abs. 1 ATSG.
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i

Begriff der vorsitzlichen Herbeifiihrung

—

Aligemeines

Besagte Bestimmung basiert auf dem Grundsatz, dass eine
Leistungsverweigerung bzw. -kiirzung zu erfolgen hat, wenn der Ver-
sicherte — unter Einschluss allfilliger mitversicherter Personen wie An-
gehorige — den Versicherungsfall vorsdtzlich, insbesondere bei Aus-
ibung eines Verbrechens oder Vergehens”, herbeigefiihrt oder ver-
schlimmert hat’®. Eine Leistungsverweigerung bei bloss fahrlissigem
Verhalten ist damit grundsitzlich ausgeschlossen”.

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich hinsichtlich der Ver-
schlimmerung eines Versicherungsfalles gemiss Art. 21 Abs. 1 ATSG.
Verschlimmert werden kann nur ein bereits eingetretener Versiche-
rungsfall, sei es, dass der versicherte Gesundheitsschaden oder die
versicherte Bedarfssituation vom Versicherten nachteilig beeinflusst
werden. Art. 21 Abs. 4 ATSG statuiert aber fiir den Fall eines ver-
schlimmernden Verhaltens nach Eintritt des Versicherungsfalles eine
Leistungsverweigerung, die nicht erst bei Vorsatz, sondern beim
blossen Unterlassen der Schadenminderung, mithin bei blosser Fahr-
lassigkeit, greift.

In Anbetracht des Wortlautes kénnte argumentiert werden, dass
Art. 21 Abs. 1 ATSG die aktive Verschlimmerung umfasst, wihrend
Art. 21 Abs. 4 ATSG die passive Verschlimmerung (Sich-Entziehen,
Sich-Widersetzen oder Unterlassen des Zumutbaren) betrifft. Eine

7 Siehe betreffend FIAZ z.B. den Anwendungsfall U VerwGer FR vom 15.9.2002 =
SVR 2002 UV Nr. 14 (Kirzung bei stratbarem Verhalten auch wenn auf eine
Strafverfolgung verzichtet wird).

% wvgl. Art. 21 Abs. 1 ATSG. Das Selbstverschulden muss eine natiirliche und

adiquate Teilursache darstellen (vgl. Art. 36 UVG und Art. 47 UVV).

Im Bereich der KV ist eine Kiirzung infolge Grobfahrlissigkeit seit In-Kraft-Treten

des KVG im Rahmen eines qualifizierten Schweigens des Gesetzgebers ausge-

schlossen (vgl. zB. U VerwGer LU vom 7.2.2001 [S 995/07] = SVR 2002 KV

Nr. 28). Kiirzungen infolge pflichtwidrig unterlassener Meldepflichten sind jedoch

zuldssig (vgl. z.B. U EVG vom 9.10.2001 [K 70/01] = SVR 2002 KV Nr. 18).
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Verletzung der Schadenminderungspflicht wird aber nicht nur bei
passivem, sondern auch bei aktivem Verhalten bejaht’®, weshalb nicht
klar ist, durch welches Verhalten, das nicht von der Schadenmin-
derungspflicht i.S.v. Art. 21 Abs. 4 ATSG erfasst wird, der Versiche-
rungsfall verschlimmert werden konnte”.

Zudem ist nicht nachvollziehbar, warum beim Tatbestand der
Verschlimmerung unterschiedliche Kiirzungsvoraussetzungen (Vorsatz
bei Art. 21 Abs. 1 ATSG, Fahrlissigkeit bei Art. 21 Abs. 4 ATSG) gelten
sollen. Das Konzept von Art. 21 ATSG ist ohnehin fragwiirig, weil es
letztlich davon ausgeht, dass dem gesunden Versicherten eine geringe-
re Willensanstrengung, Gesundheitsschiden zu vermeiden, zumutbar
ist als dem bereits Erkrankten. Ersterem werden die Leistungen bei
Vorsatz gekiirzt (Verschuldenshaftung), Letzterem bereits bei nicht
gehorigem Verhalten (Erfolgshaftung)®.

ii) Objektives Verschulden: Vorsatz oder Eventualvorsatz

. Der Vorsatz ist zu bejahen, wenn der Versicherte den Versiche-
rungsfall mit "Wissen und Willen"™ herbeifiihrt. Darunter fallt nicht
nur ein absichtliches®, sondern auch ein bloss (eventual-)vorsitzliches
Verhalten®. Im Unterschied zum direkten Vorsatz handelt der Versi-

78

Z.B. bei einem Wohnungswechsel (siche dazu BGE 119 V 255 ff. und 113 V 22
sowie BUNDI M.A., Die Invalidenversicherung und deren Leistungsausschluss
sowie Rentenkiirzung wegen Verschuldens des Behinderten, Diss. Freiburg i.Ue.
1994, 248 ff., zur Entwicklung der Rechtsprechung in der IV vom eingeschrink-
ten Umgebungswahl- zum eigentlichen Domizilwahlprinzip).

Siehe dazu KIESER, ATSG-Kommentar, N 54 zu Art. 21, der festhilt, die Tat-
bestinde von Art. 21 Abs. 1 und 4 ATSG seien klar voneinander abzugrenzen.
Vgl. dazu auch LOCHER T., Die Schadenminderungspflicht im Bundesgesetz vom
19. Juni 1959 {iber die Invalidenversicherung, in: Festschrift 75 Jahre EVG, Ziirich
1992, 407 ff., 426 f.

' Siehe Art. 18 Abs. 2 StGB.

% Die Absicht i.e.S. umfasst das vorsitzliche Handeln, dessen Selbstzweck die
Herbeifiihrung des angestrebten Erfolgs ist.

Siehe dazu statt vieler LOCHER T., Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2. A.,
Bern 1997, 304, und RUMO-JUNGO A., Die Leistungskiirzung oder -verweigerung
gemdss Art. 37-39 UVG, Diss. Freiburg i.Ue. 1993, 74 ff.
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cherte beim Eventualvorsatz ebenfalls bewusst, nimmt aber — im
Gegensatz zum fahrlissig Handelnden — den Eintritt eines Versiche-
rungsfalles in Kauf®.

iii)  Subjektives Verschulden: Urteilsfahigkeit

Der Verschuldensvorwurf entfillt, wenn der Versicherte nicht
urteilsfihig®® oder sein Willensentschluss auf ein anderes Verhalten
bzw. einen anderen Erfolg ausgerichtet war®. Unklar ist, was bei einer
verminderten Urteilsfibigkeit gilt’. An sich ist der Versicherte schuld-
fihig, was eine ordentliche Leistungsverweigerung nach sich zoge®™;
auf der andern Seite ist in Nachachtung des Verhiltnismissigkeits-
grundsatzes® Zuriickhaltung geboten™. Bei verminderter Urteilsfihig-
keit sollte deshalb eine weniger weit gehende Kiirzung als im Fall

8 Eventualvorsatz ist gegeben, wenn der Titer den Eintritt des Erfolgs bzw. die

Tatbestandsverwirklichung fiir moglich hilt, aber dennoch handelt, weil er den
Erfolg fiir den Fall seines Eintritts in Kauf nimmt, sich mit ihm abfindet, mag er
ihm auch unerwiinscht sein. Der eventualvorsitzlich handelnde Tdter weiss um
die Moglichkeit, das Risiko der Tatbestandsverwirklichung. Auch der bewusst
fahrlissig handelnde Titer erkennt dieses Risiko. Insoweit, d.h. hinsichtlich des
Wissensmoments, besteht mithin zwischen Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlissigkeit Ubereinstimmung. Der Unterschied liegt beim Willensmoment. Der
bewusst fahrlissig handelnde Titer vertraut (aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit)
darauf, dass der von ihm als moglich vorausgesehene Erfolg nicht eintreten, das
Risiko der Tatbestandserfiillung sich nicht verwirklichen werde. Der eventual-
vorsitzlich handelnde Titer nimmt hingegen den als méglich erkannten Erfolg fir
den Fall seines Eintritts in Kauf, findet sich damit ab (vgl. BGE 125 IV 242 E. 3c,
121 IV 249 E. 3a und 103 IV 65 E. 2).

8 ygl. 2.B. RKUV 1985 7: psychisch bedingte Alkoholsucht.

8 Der Willensentschluss bezieht sich auf die Korperschidigung und nicht auf die

zur schidigenden Einwirkung fithrende Handlung (vgl. BGE 115 V 151 E. 4.

Siehe dazu ferner RUMO-JUNGO A. (FN 83) 114 ff.

Sowohl das Strafrecht als auch das Zivilrecht anerkennen, dass die Urteilsfihig-

keit herabgesetzt sein kann (vgl. z.B. Art. 11 StGB und BGE 102 II 363).

8 Sg z.B. SUVA-Jahresbericht 1984, 13, und KiND H., Suizid oder Unfall? Die
psychiatrischen Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 48 UVV, in: 8Z3
1993 276 ff., 291.

®  Siche dazu z.B. BGE 106 V 22 E. 1 und 104 V 9 E. 2.

% vgl dazu z.B. RuMO-JUNGO A. (FN 83) 90 ff. und bes. 120 ff.
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einer vollen Urteilsfihigkeit erfolgen”, es sei, denn der Betreffende
habe die verminderte Urteilsfihigkeit verschuldet™.

3. Umfang der Leistungsverweigerung

Von der Leistungsverweigerung sind nur Geldleistungen betrof-
fen®. Sachleistungen konnen grundsitzlich nicht (mehr) gekiirzt
werden™. Soweit Sozialversicherungen mit Erwerbsersatzcharakter
keine Geldleistungen fiir Angehorige vorsehen, kann hdchstens die
Hiilfte der Geldleistungen gekiirzt werden, wenn der Versicherte
vorsitzlich gehandelt hat. Haben auch die Angehorigen vorsitzlich
gehandelt, ist eine gidnzliche Leistungsverweigerung zulissig”. Befin-
det sich die versicherte Person im Straf- oder Massnahmevollzug, so
kann wihrend dieser Zeit die Auszahlung von Geldleistungen mit
Erwerbsersatzcharakter ganz oder teilweise eingestellt werden; ausge-
nommen sind die Geldleistungen fiir "unschuldige" Angehorige™.

" Dies wurde unlingst vom EVG im Zusammenhang mit einer Selbstschidigung

nach missgliicktem Suizidversuch abgelehnt (vgl. U EVG vom 24.12.2002
[U 147/02] = SVR UV Nr. 9, E. 3.2).

9 Siehe Art. 12 und 263 StGB zur actio libera in causa.

% Vgl Art. 21 Abs. 2 ATSG.

% Der Vollzug einer Erziehungsmassnahme des Jugendstrafrechts nach Art. 91
Ziff. 1 StGB steht dem Anspruch auf Massnahmen beruflicher Art gemiss Art. 15
und 16 IVG praxisgemiss nicht entgegen. Siehe BGE 114 V 29, ZAK 1970 120
und EVGE 1969 108 sowie Art 21 Abs. 5 ATSG.

% Vgl Art. 21 Abs. 3 ATSG.

% Vgl Art. 21 Abs. 5 ATSG.

1AA
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4. Besonderheiten der Leistungsverweigerung in einzelnen Sozialver-
sicherungszweigen
i) uv

a) Nichtberufsunfalle

1)  Grobfahrlassigkeit

Gestiitzt auf die bisherige Praxis” wird fiir Nichtberufsunfille
nicht nur eine Leistungsverweigerung bei Vorsatz”®, sondern auch bei
Grobfahridssigkeit® vorgesehen'”. Betroffen sind bei einer vorsitzli-

7 vygl. dazu BGE 113 V 273 E. 2b (betreffend Art. 32 Ziff. 1 lit. b und Ziff. 2 des
IAO-Ubereinkommens Nr. 128). Das EVG hat in Anderung seiner fritheren Praxis
festgestellt, dass die Bestimmungen von Art. 32 Ziff. 1 lit. e des Ubereinkommens
Nr. 128 und Art. 68 lit. f der Europiischen Ordnung der Sozialen Sicherheit
(EOSS) direkt anwendbar sind (vgl. BGE 119 V 171 E. 3 und 4). Leistungskir-
zungen wegen grobfahrlissiger Herbeifiihrung des Versicherungsfalls sind des-
halb im Rahmen der obligatorischen Unfallversicherung ausgeschlossen (vgl.
RKUV 1994 152 ff., und BGE 120 V 128), wogegen die Kiirzung oder Verweige-
rung von Leistungen infolge Herbeifithrung eines Unfalles bei Ausiibung eines
Verbrechens oder Vergehens insoweit zulissig bleibt, als sie Leistungen an den
anspruchsberechtigten Versicherten zum Gegenstand hat (vgl. Art. 68 lit. e i.V.m.
Art. 33 EOSS sowie BGE 119 V 244 E. 3). Der staatsvertragliche Ausschluss der
Leistungskiirzung oder -verweigerung beschrinkt sich indessen auf die Berufs-
unfallversicherung und findet auf die Versicherung von Nichtberufsunfillen keine
Anwendung (vgl. BGE 118 V 309 E. 4b). Kiirzungen bei einem Unfall auf dem
Arbeitsweg sind zulissig, da die erwihnten Staatsvertrige den Arbeits- und
Berufsunfall nicht definieren und der Arbeitswegunfall nach schweizerischem
Recht zu den Nichtberufsunfillen zihlt (BGE 121 V 45 E. 1).

% vgl. Art. 37 Abs. 1 UVG.

% Nach stindiger Rechtsprechung handelt grobfahrlissig, wer jene elementaren
Vorsichtsgebote unbeachtet lisst, die jeder verstindige Mensch in der gleichen
Lage und unter den gleichen Umstinden befolgt hitte, um eine nach dem
natiirlichen Lauf der Dinge voraussehbare Schidigung zu vermeiden (siche z.B.
BGE 118 V 305 E. 2a; 114 V 190 E. 2a; 111 V 189 E. 2¢; 109 V 151 E. 1; 106 V 24
E. 1b; 105 V 123 E. 2b und 214 E. 1; RKUV 1990 56 E. 2a; 1987 323 und 1986 346
E. 2).

1% Vgl Art. 37 Abs. 2 UVG.
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chen Herbeibefiihrung alle Geldleistungen mit Ausnahme der Be-

stattungskosten'®,

Im Fall einer Grobfahrlissigkeit unterliegen — in Abweichung
von Art. 21 ATSG ~ nur die Taggelder, die wihrend der ersten zwei
Jahre nach dem Unfall ausgerichtet werden, der Kiirzung'®. Es darf
jedoch hochstens die Hilfte verweigert werden, wenn der Versicherte
im Zeitpunkt des Unfalls fir Angehorige zu sorgen hat, denen bei
seinem Tode Hinterlassenenrenten zustehen wiirden.

2)  Aussergewdhnliche Gefahren und Woagnisse

Gestlitzt auf Art. 39 UVG kann der Bundesrat fiir Nichtberufs-
untille, die als Folge von aussergewébnlichen Gefabren und Wagnis-
sen, die der Versicherte willentlich eingegangen ist, entstanden sind,
ebenfalls eine Leistungsverweigerung vorsehen.

. Aussergewdhnliche Gefahren umfassen das Absolvieren auslin-
dischen Militirdienstes, die Teilnahme an kriegerischen Hand-
lungen sowie an Terrorakten und bandenmissigen Verbrechen,
die Beteiligung an Raufereien und Schligereien, es sei denn, der
Versicherte sei als Unbeteiligter oder bei Hilfeleistung fiir einen
Wehrlosen durch die Streitenden verletzt worden, die Teilnahme
an Unruhen sowie im Ubrigen Gefahren, denen sich der Versi-
cherte dadurch aussetzt, dass er andere stark provoziert'®?,

. Wagnisse sind Handlungen, mit denen sich der Versicherte einer
besonders grossen Gefahr aussetzt, ohne die Vorkehren zu
treffen oder treffen zu kénnen, die das Risiko auf ein verniinfti-

' gl Art. 37 Abs. 1 UVG.

2 Vgl Art. 37 Abs. 2 UVG und den Anwendungsfall U EVG vom 6.5.2002
(U 195701) = SVR 2003 UV Nr. 3 ("Herausfallen aus dem Motorboot").
7 Vgl Am 49 UVY.
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ges Mass beschrinken. Dazu gehéren insbesondere gefihrliche
Sportarten'®, nicht aber Rettungshandlungen'”.

Die Verweigerung oder Kiirzung kann in Abweichung von
Art. 21 Abs. 1-3 ATSG geordnet werden. Art. 49 f. UVV sehen je nach
Kategorie entweder eine blosse Kiirzung um die Hilfte oder in ganz
besonders schweren Fillen eine ginzliche Verweigerung vor'®.

b)  Fahrlissige Begehung eines Verbrechens oder Vergehens

Hat der Versichte ein Verbrechen oder Vergehen fahrlissig
begangen und dabei einen Selbstunfall bewirkt, ist - in Abweichung
von Art. 21 Abs. 1 ATSG - eine Kiirzung bzw. Verweigerung der
Geldleistungen zulissig'”. Hat der Versicherte im Zeitpunkt des Un-
falles jedoch fir Angehérige zu sorgen, denen bei seinem Tode Hin-
terlassenenrenten zustiinden, so werden die Geldleistungen héchstens
um die Hilfte gektirzt. Stirbt er an den Unfallfolgen, so kénnen die
Geldleistungen fiir die Hinterlassenen in Abweichung von Art. 21
Abs. 2 ATSG ebenfalls hochstens um die Hilfte gekiirzt werden.

" Nach der Rechtsprechung zu verschiedenen gefihrlichen Sportarten gelten

zunichst solche als absolute Wagnisse, die wettkampfmissig betrieben werden
und bei denen es auf die Geschwindigkeit ankommt (Motocross-Rennen: RKUV
1991 221, Auto-Bergrennen: BGE 113 V 222 und 112 V 44; Karting-Rennen: nicht
veroffentlichtes Urteil N. vom 4.11.1964). Im Weitern gelten Boxwettkimpfe als
absolutes Wagnis, da die Angriffe direkt auf den Korper zielen (vgl. EVGE 1962
280). Die Ausiibung anderer Sportarten kann je nach Beeinflussbarkeit des
Risikos cin Mal ein absolutes, ein anderes Mal - bei weiteren gegebenen Um-
stinden -~ ein relatives Wagnis darstellen (Auto-Rallye: BGE 106 V 45; Deltase-
geln: BGE 104 V 19, U EVG vom 1.7.1980 i.S. J. und vom 27.9.1978 i.S. D;
Hohlentauchen: BGE 96 V 100; Klettern: BGE 97 V 72 und 86; Pneuschlitteln:
U EVG vom 8.4.1999 i.S. C.). Das Canyoning, bei dem versucht wird, stets dem
Weg des Baches am oder im Wasser folgend eine Schlucht der Linge nach zu
durchschreiten, stellt bei einem Schwierigkeitsgrad von C2 (missig schwierig)
kein absolutes Wagnis dar; das Voliegen eines relativen Wagnisses wurde im
fraglichen Fall unter den konkret zu beriicksichtigenden Umstinden ebenfalls
verneint (vgl. BGE 125 V 312).

' Vgl Art. 50 Abs. 2 UVV,

% Vgl Art. 50 Abs. 1 UVV.

7 vgl. At 37 Abs. 3 UVG.
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iy IV

In der IV gilt Art. 21 ATSG cbenfalls nicht ausnahmslos. Im
Gegensatz zur UV wird der Versicherte im Bereich der IV aber be-
glinstigt. Taggelder und Hilflosenentschidigungen kénnen — selbst bei
absichtlichem Verhalten — weder verweigert noch gekiirzt werden'®

B. Suizid und Selbstverstimmelung

Als Unfall gilt die plotzliche, nicht beabsichtigte schidigende
Einwirkung eines ungewdhnlichen dusseren Faktors auf den mensch-
lichen Korper'”. Suizid und Selbstverstimmelung, vor oder erst nach
Eintritt eines versicherten Risikos, erfolgen per definitionem bewusst.
Es stellt sich daher die Frage, ob der Selbstschidigungswille zur Folge
hat, dass Suizid und Selbstverstimmelung nicht als Unfall gelten oder
zumindest mit einer Leistungsverweigerung verbunden sind''

5 vgl Art. 7 IVG.
1 vgl. Art. 9 Abs. 1 UVG.

"9 Siehe dazu weiterfiihrend BENZ-SIEGRIST B., Suizid und Suizidversuch, Aus der
Sicht des obligatorischen Unfallversicherers, in: Schweizer Versicherung 1997/12
39 ff.; EUGSTER G. (FN 55) N 89 und 93; FLEISCHLI H., Suizid und Suizidversuch in
der Rechtsprechung der sozialen Unfallversicherung, in: Schweizer Versicherung
1998, 39 ff.; KIND H. (FN 88) 276 ff.; MAURER A., Suizid und Suizidversuch in der
Unfallversicherung (UVG/UVV), in: Risques totalement ou partiellement exclus de
l'assurance sociale (y compris la prévoyance professionnelle), Lausanne 1989,
45 ff.; MOHAROS S., Le suicide en assurance sociales. Etude de droit suisse, in:
Cahiers genevois et romands de sécurité sociale 2000, 97 ff; RIEMER-KAFKA G.,
Die Pflicht zur Selbstverantwortung. Leistungskiirzungen und Leistungsverweige-
rungen zufolge Verletzung der Schadensverhiitungs- und Schadensminderungs-
pflicht im schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Freiburg i.Ue. 1999, 319 ff.,
RUMO-JUNGO A. (FN 83) 120 ff,; SIEGRIST B. Selbsttétung und Selbsttétungsversuch
gemiss UVG, in: Schweizerischer Versicherungs-Kurier 1992/1, 2 ff.; und VIRET

B., Le suicide en droit suisse de l'assurance privée sur la vie, in: REAS 2002
187 ff.
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1. Suizid und Selbstverstimmelung als Unfall

Das EVG spricht Suizid"'! und Selbstverstimmelung die Unfall-
eignung'"? nicht ab'"?, verlangt aber, dass der Versicherte im Moment,
als er den Gesundheitsschaden verursacht hat, "im Zustande volliger
Unzurechnungsfihigkeit" gehandelt hat'"*. Massgeblich ist dabei nicht

die strafrechtliche Zurechnungsfihigkeit''’, sondern die zivilrechtliche
16

Urteilsfahigkeit' .

Das Vorliegen einer Urteilsunfihigkeit ist in Bezug auf die in
Frage stehende konkrete Handlung und unter Wiirdigung der bei ihrer
Vornahme herrschenden objektiven und subjektiven Verhiltnisse zu
priifen, wobei an den Nachweis der Urteilsunfihigkeit keine strengen
Anforderungen gestellt werden diirfen'"’.

Ul giehe dazu U EVG vom 27.4.2000 (U 44/99 Vr), E. 3a: Der Suizid muss mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen sein; blosse Verschollenheit
reicht nicht aus.

Siehe ferner EUGSTER G. (FN 55) N 89 zur analogen Problematik, inwieweit die

Behandlung bzw. Beseitigung von gesundheitlichen Nachteilen (z.B. Refertilisati-

on), die als Folge freiwillig vorgenommener medizinischer Eingriffe (z.B. Sterilisa-

tion) eingetreten sind, eine Krankheit darstellen.

" gl dazu BGE 98 V 144 E. 3, wo das EVG den Folgen eines missgliickten Suizids
Krankheitswert zusprach.

"4 Siehe dazu BGE 120 V 352, 115 V 151, 113 V 61, 100 V 76, RKUV 1996 172 und
die Kasuistik bei MURER E./STAUFFER H.-U. (FN 31) 193 ff. sowie Art. 48 UVV.

" vagl. Art. 10 ff. StGB.

1 ygl Art. 16 ZGB und BGE 113 V 61 E. 2c: "Damit eine Leistungspflicht des
Unfallversicherers entsteht, muss mit andern Worten eine Geisteskrankheit,
Geistesschwiche usw. nachgewiesen sein, welche im Zeitpunkt der Tat, unter
Beriicksichtigung der herrschenden objektiven und subjektiven Umstinde sowie
in bezug auf die in Frage stehende Handlung, die Fihigkeit gidnzlich aufgehoben
hat, vernunftgemiss zu handeln.”

7 vgl. dazu BGE 113 V 63 E. 2, RKUV 1996 311 E. 2¢ und aus der neueren Praxis
z.B. U EVG vom 22.3.2002 (U 369/00 Vr), E. 1b, vom 14.2.2002 (U 276/01 V),
E. 1b., sowie vom 6.5.2002 (U 395/01 BY), E. 1. "Zu ergidnzen ist, dass bei Suizid
zur Begriindung der Leistungspflicht des Unfallversicherers mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit eine Geisteskrankheit oder eine schwere Storung des Be-
wusstseins nachgewiesen sein miissen, also psychopathologische Symptome wie
Wahn, Sinnestiuschungen, depressiver Stupor, Raptus u.a.m. Dazu muss das
Motiv zum Suizid oder Suizidversuch aus der geisteskranken Symptomatik
stammen, mit anderen Worten muss die Tat ,unsinnig‘ sein. Eine blosse ,Un-
verhiltnismissigkeit' der Tat, indem der Suizident seine Lage in depressiv-
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2. Suizid und Selbstverstimmelung als adiquate Unfallfolge

Bei einem (missgliickten) Suizid oder Artefakt nach Eintritt eines
Unfalles stellt sich die Frage, ob diese Ereignisse addquate Unfall-
Jolgen darstellen. Die Praxis verweist im Zusammenhang mit der
Beurteilung des adidquaten Kausalzusammenhangs auf das "Dreistu-
fenmodell", das bei den psychogenen Unfallfolgen herangezogen
wird""®. Ist davon auszugehen, dass der (missgliickte) Suizid oder die
Selbstverstimmelung nach einem Unfall auf Grund der nachfolgend
zu nennenden Kriterien eine addquate Unfallfolge darstellt, so ist eine

Leistungsverweigerung unzulissig''’.

Die Addquanzbeurteilung bei Unfillen mit psychischen Fol-
geschiden kniipft am objektiv erfassbaren Unfallereignis an. Es wer-
den dabei drei Kategorien unterschieden: leichte, mittlere und schwe-
re Unfille. Bei banalen bzw. leichten Unfillen kann der adiquate
Kausalzusammenhang zwischen Unfall und psychischen Gesundheits-
storungen in der Regel ohne weiteres verneint werden. Bei schweren
Unfillen dagegen ist der addquate Kausalzusammenhang in der Regel
zu bejahen, weil sie nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und

verzweifelter Stimmung einseitig und voreilig einschitzt, geniigt zur Annahme
von Urteilsunfihigkeit nicht. Fiir deren Nachweis ist nicht bloss die zu beur-
teilende Suizidhandlung von Bedeutung und somit nicht allein entscheidend, ob
diese als unverniinftig, uneinfihlbar oder abwegig erscheint. Vielmehr ist
aufgrund der gesamten Umstinde, wozu das Verhalten und die Lebenssituation
des Versicherten vor dem Selbstt6tungsereignis insgesamt gehoren, zu beurteilen,
ob er in der Lage gewesen wire, den Suizid oder Suizidversuch vernunftmaissig
zu vermeiden oder nicht. Der Umstand, dass die Suizidhandlung als solche sich
nur durch-einen krankhaften, die freie Willensbetitigung ausschliessenden
Zustand erkldren lasst, stellt nur ein Indiz fiir das Vorliegen von Urteilsunfihigkeit
dar (RKUV 1996 Nr. U 267 S. 310 f. Erw. 2b)." — Das Vorliegen einer Borderline-
Erkrankung und erheblicher Alkoholkonsum vor der Selbsttétung begriinden
keine Urteilsunfiahigkeit (vgl. U EVG vom 28.11.2001 [U 291/01 Hm)). — Siehe
ferner U EVG vom 14.8.2001 (U 139/01 Gb), E. 2b (Dysthymia begriindet keine
Urteilsunfihigkeit).

"8 Vgl zB. BGE 120 V 352 und 115 V 133.

"9 Vgl Art. 48 UVV,
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nach der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet sind, invalidisierende
psychische Gesundheitsschiden zu bewirken'”".

Bei Unfillen im mittleren Bereich mussen weitere, objektiv
erfassbare Umstinde, welche unmittelbar mit dem Unfall im Zusam-
menhang stehen oder als direkte bzw. indirekte Folgen davon er-
scheinen, in eine Gesamtwiirdigung einbezogen werden. Dazu zdhlen
namentlich'™":

. Besonders dramatische Begleitumstinde oder besondere Ein-
dricklichkeit des Unfalls,
. die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen,

insbesondere ihre erfahrungsgemaisse Eignung, psychische Fehl-
entwicklungen auszuldsen,

. ungewohnlich lange Dauer der drztlichen Behandlung,

. korperliche Dauerschmerzen,

. drztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich
verschlimmert,

. schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen und

. Grad und Dauer der physisch bedingten Arbeitsunfihigkeit.

Die Bejahung der Addquanz setzt nicht voraus, dass alle Krite-
rien erfiillt sind. Auf ein einzelnes Kriterium darf abgestellt werden,
wenn es sich um einen Unfall handelt, welcher zu den schwereren
Fillen im mittleren Bereich zu zihlen oder sogar als Grenzfall zu

% Siehe dazu die Kasuistik bei MURER E., STAUFFER H.-U. ET AL., Rechtsprechung des

Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht. Bundesgesetz tiber die Unfall-
versicherung, 2. A., Ziirich 1995, 167 f,, und ferner BGE 120 V 352 E. 5a: "Der
Gleitschirmunfall war zweifellos die entscheidende Wende im Leben des ver-
storbenen B. Ein auf der Ebene der psychogenen Reaktion sich ereignender
natiirlicher Kausalzusammenhang (siehe dazu Ulrich MEYER-BLASER, Kausalitats-
fragen aus dem Gebiet des Sozialversicherungsrechts, in: SZS 1994, S. 102 f.) liegt
vor, weil man davon ausgehen kann, dass sich der Versicherte wohl nicht das
Leben genommen hitte, wenn er vom Gleitschirmunfall mit den daraus ver-
_bliebenen Folgen, insbesondere dem Verlust von Geschmacks- und Geruchssinn,
verschont geblieben wire, womit er sich nicht abfinden konnte."
12 Vgl BGE 115 V 133 E. 6¢.
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einem schweren Unfall zu qualifizieren ist. Im mittleren Bereich kann
ein einziges Kriterium gentigen, wenn es in besonders ausgeprégter
Weise erfiillt ist, wie z.B. eine auffallend lange Dauer der physisch
bedingten Arbeitsunfihigkeit infolge eines schwierigen Heilungsver-

122

laufs'*".

C.  Suchtverhalten
1. Aligemeines

Jedes Suchtverhalten beginnt — seltene Ausnahmen ausgenom-
men'?® — mit einem Willensentschluss, entweder zu viel legale "Dro-
gen" (Alkohol, Nikotin, Essen etc.) oder illegale "Drogen""* iiberhaupt
zu konsumieren. Je nach dem Suchtpotenzial der fraglichen Droge
und der Konsumfreudigkeit wird der Betreffende frither oder spiter
"stichtig".

Ist eine Fress-, Alkohol-, Nikotin- oder Rauschgiftsucht einmal
manifest, fiihrt sie iber kurz oder lang zu gesundheitlichen Einschrin-
kungen. Wie beim Suizid und bei der Selbstverstimmelung stellt sich
daher die Frage, ob eine Sucht ein versichertes Risiko darstellt, mithin
Krankheits- bzw. Invalidititswert hat, und allfillige Versicherungs-

leistungen infolge vorsitzlichen Handelns gekiirzt oder verweigert
werden kénnen'”.

2 1bid., E 6¢/bb.

2 Z.B. das unbemerkte Verabreichen von Drogen durch Dritte.

Siehe dazu Bundesgesetz uber die Betdubungsmittel und die psychotropen Stoffe
(Betidubungsmittelgesetz, BetmG) vom 3.10.1951.

Siehe dazu auch Duc J.-L., Problémes liés 2 la dépendance aux drogues ou 2

I'alcool. Examen du point de vue des assurances-maladie et invalidité, Lausanne
1998.
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2. Sucht als Krankheit bzw. Invaliditat
i) Allgemeines

Ein Suchtverhalten stellt als solches nicht automatisch eine
Krankheit oder eine Invaliditit dar'®; es ist vielmehr ein gesellschaftli-
ches Phinomen. Erst wenn Ursachen oder Folgen der Sucht auf eine
Krankheit zuriickzufithren sind bzw. eine solche verursachen'® und
ein medizinischer Handlungsbedarf besteht, liegt eine sozialversiche-
rungsrechtlich relevante Beeintrichtigung der Gesundheit und -
soweit ein spezifischer Bedarf besteht — auch eine Invaliditit vor. Im
Einzelfall ist es deshalb schwierig zu entscheiden, ob eine behand-
lungsbediirftige Sucht vorliegt bzw. unter welchen Voraussetzungen
und wofiir eine Leistungspflicht des jeweiligen Sozialversicherungs-
trigers (IV und KV) besteht.

i) Essstorung bzw. Fettleibigkeit (Adipositas) als Krankheit

Die medizinischen Klassifikationen kennen zwei Formen von
Essstorungen: die eigentlichen psychischen Essstérungen (Anorexie,
Bulimie)'™ und die Fettleibigkeit (Adipositas)'®. Diese Essstorungen

126 Siche betreffend Rauschgiftsucht BGE 99 V 28 E. 2; ZAK 1987 437; ZAK 1984
316; ZAK 1973 646; U EVG vom 9.10.1995 (I 235/95), E. 2a = AHI-Praxis 1996
301; U EVG vom 19.3.1996 (I 280/95), E. 2a = AHI-Praxis 1996 304; U EVG vom
25.3.1996 (I 374/95), E. 2a = AHI-Praxis 1996 307; U EVG vom 31.1.2000
(1 138/ 98) = AHI-Praxis 2001 227 = SVR 2001 IV Nr. 3 E. 4-6; betreffend Fress-
sucht ZAK 1984 345. AA. ist das EVG in Bezug auf die Alkobolsucht, vgl. z.B.
BGE 101 V 77 E. 1a und EVGE 1969, 12.

27 ygl. dazu Ziff. F10-F19 ICD-10 (psychische und Verhaltensstérungen durch

psychotrope Substanzen).

Die ICD-10 unterscheidet folgende Essstorungen: Anorexia nervosa (F50.0),

atypische Anorexia nervosa (F50.1), Bulimia nervosa (F50.2), atypische Bulimia

nervosa (F50.3), Essattacken bei anderen psychischen Stérungen (F50.4), Er-
brechen bei anderen psychischen Stérungen (F50.5) und sonstige Essstorungen

(F50.8).

Die ICD-10 unterscheidet folgende Formen: lokalisierte Adipositas (Fettpolster,

E65), Adipositas (E66), Adipositas durch {ibermassige Kalorienzufuhr (E66.0),

arzneimittelinduzierte Adipositas (EG6.1), iibermissige Adipositas mit alveoldrer
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4ussern sich u.a. in einer Mager- oder Fresssucht bzw. Ubergewicht.
Eine Fresssucht stellt als solche noch keine Krankheit bzw. Invaliditit
gl.ar13°. Erst und nur dann, wenn die Ursachen oder die Folgen des
Ubergewichts pathologisch sind, ist eine Leistungspflicht denkbar.

Fettleibigkeit wird vom EVG "unter Berlcksichtigung der be-
sonderen Gegebenheiten des Einzelfalles als invalidisierend betrachtet,
wenn sie weder durch geeignete Behandlung noch durch zumutbare
Gewi}phtsabnahme auf ein Mass reduziert werden kann, bei welchem
das Ubergewicht in Verbindung mit allfilligen Folgeschiden keine
voraussichtlich bleibende oder lingere Zeit dauernde Beeintrachtigung
der Erwerbsfihigkeit beziehungsweise der Betitigung im bisherigen
Aufgabenbereich zur Folge hat"™.

Nach der Verwaltungspraxis ist die Behandlung der Adipositas
von den Krankenkassen zu iibernehmen, wenn das Gewicht der
betreffenden Person 20 % des maximalen Idealgewichts'” Uibersteigt
oder ein konkommittierendes Leiden besteht, welches durch die
Gewichtsreduktion giinstig beeinflusst werden kann'”. In neueren
Entscheiden zieht das EVG bei der Feststellung, ob (erst) Ubergewicht

oder (bereits) eine Adipositas vorliegt, den BMI ("Body Mass Index""*")
heran'®.

Hypoventilation (EG66.2) sowie sonstige Uberernihrung (E67).

Vgl. ZAK 1984 345 E. 3 und U EVG vom 19.7.2001 (I 70/01 Ws), E. 3c, je mit
weiteren Hinweisen.

B vgl. ZAK 1984 345 E. 3.

B2 vgl dazu BGE 102 V 73 E. 2b und RSKV 1974 47 sowie EUGSTER G. (FN 55) N 93.
Vgl. BGE 102 V 73 E. 2a (Shunt-Operation bei Fettleibigkeit) und RSKV 1974 39.
Siehe ferner BGE 121 V 211 E. 5 (Mammareduktionsplastik) und 101 V 100
betreffend Leistungspflicht der IV gemiss Art. 12 IVG (s.c. Endoprothese eines
Hiiftgelenks) bei einer Coxarthrose, mitverursacht durch eine Adipositas.

Als Masseinheit fiir das individuelle Gewicht gilt der sogenannte "Body Mass
Index" (BMI), der nach einer bestimmten Formel berechnet wird: BMI = Korper-
gewicht in Kilogramm, geteilt durch Kérpergrosse in Metern im Quadrat. Gemdss
WHO-Empfehlungen liegt Ubergewicht ("overweight") ab einem BMI von 25 und
eine eigentliche Adipositas ("obesity") ab einem BMI von 30 vor.

Siehe RKUV 1996 3 f. E. 5.
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Ubergewichtige Versicherte sind im Rahmen der Schadenminde-
rungspflicht'™ praxisgemiss zur Durchfiihrung VOQ Abmagerungs-
kuren verpflichtet, bevor sie Versicherungsleistungen,die das Uberge-
wicht (mit-)auslosen wiirde, in Anspruch nehmen konnen'. Adipdse
Versicherte, deren Ubergewicht einen Krankheitswert aufweist, kon-
nen sowohl fiir die Behandlung der Krankheit selbst als auch fur
ibergewichtsbedingte Funktionseinschrinkungen'”® Versicherungs-
Jeistungen beanspruchen.

Im Anhang zur KLV werden spezifische arztliche Leistungen

erwihnt, die fiir die Adipositasbehandlung zu erbringen sind. Dazu
gehoren operative' und andere Massnahmen'*. Eine Leistungspflicht

36 Sjehe dazu infra N 75 ff.

¥ ygl. U EVG vom 14.7.2000 ( 53/00 Vp), E. 4b, und U EVG vom 19.7.2001
(1 70/01 Ws), E. 3c, je mit weiteren Hinweisen.

1% giche betreffend Umschulungsanspruch: U EVG vom 30.3.2001 (I 97/99 V),
E. 3b: "Aus diesen iibereinstimmenden érztlichen Stellungnahmen ist entgegen
der Auffassung von IV-Stelle und kantonalem Gericht zu schliessen, dass der
Beschwerdefiihrer seine angestammte Titigkeit als Backer/ Konditor gesundheits-
bedingt (Fettsuchtproblematik, Mehlstauballergie) nicht mehr ausiiben kann.
Auch wenn sich der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der Aufgabe der Stelle bei
der Bickerei X. Ende Oktober 1989 nicht in drztlicher Behandlung befand und
sich dem Arbeitgeberbericht keine Anhaltspunkte fur eine gesundheitsbedingte
Aufgabe der Stelle entnehmen lassen, muss auf Grund der erwihnten Berichte
der beiden Arzte, die den Beschwerdefiihrer iber lingere Zeitspannen betreut
haben, und des durch die Akten belegten massiven Ubergewichts (zeitweise
mehr als 220 kg) davon ausgegangen werden, dass bereits zu diesem Zeitpunkt
die Ausiibung des erlernten Berufs medizinisch nicht mehr indiziert war oder
cine Invaliditit zumindest in absehbarer Zeit drohte.”

1% Siehe Ziff. 1.1 Anhang 1 KLV. Von der Leistungspflicht ausgeschlossen ist eine
Behandlung mit Magenballons und eine intestinale Shunt-Operation (vgl. zu
Letzterem BGE 102 V 73 E. 2b). Siehe ferner U EVG vom 19.5.2000 (143/98 Ge):
Bei einem Kind, das am Prader-Willi-Syndrom (PWS) mit den typischen Befunden
von Kleinwuchs, Adipositas infolge Esssucht, Hypotonie, Strabismus und Ent-
wicklungsriickstand leidet, besteht gestutzt auf Art. 13 IVG kein Anspruch auf

v {Ilbernahme der Kosten fiir ein Magenbanding.

10 Giehe Ziff. 2.1 Anhang 1 KLV. Nicht leistungspflichtig sind Amphetaminderivate,
Schilddriisenhormon, Diuretica Chorion-Gonadotropin-Injektionen sowie Reductil
bzw. Xenical (vgl. BGE 128 V 159).
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fir operative Massnahmen (Gastric Roux-Y Bypass, Gastric Banding,
Vertical Banded, Gastroplasty) setzt voraus'*', dass:

. eine Ricksprache mit dem Vertrauensarzt erfolgt ist;

. der Patient nicht 4lter als 60 Jahre ist;

. der Patient einen BMI von mehr als 40 hat;

. eine zweijihrige addquate Therapie zur Gewichtsreduktion er-

folglos war;,

. eine der folgenden Komorbidititen vorliegt: arterielle Hyperto-
nie mit breiter Manschette gemessen; Diabetes mellitus; Schlaf-
apnoe-Syndrom; Dyslipidimie; degenerative behindernde Ver-
dnderungen des Bewegungsapparates; Koronaropathie; Sterilitit
mit Hyperandrogenismus; polyzystische Ovarien bei Frauen in
gebirfihigem Alter;

. die Operation in einem Spitalzentrum erfolgt, das iber ein
interdisziplindres Team mit der notwendigen Erfahrung verfiigt
(Chirurgie, Psychotherapie, Erndhrungsberatung, Innere Medi-
zin); und

. das Spital ein einheitliches Evaluationsregister mit Mengen- und
Kostenstatistik fiihrt.

Das Vorliegen einer Adipositas kann auch eine anspruchs-
hemmende Wirkung entfalten. So besteht praxisgemiss ein Anspruch
auf eine Mammareduktionsplastik, wenn eine Gewebereduktion von
gegen 500 g oder mehr beidseits vorgesehen ist bzw. durchgefihrt
wurde, gleichzeitig Beschwerden geltend gemacht werden, die auf die
Hypertrophie zuriickgefiihrt werden kénnen (konnten), und schliess-

lich keine Adipositas vorliegt'*.

Y vgl. Ziff. 1.1 Anhang 1 KLV.

12 vgl Ziff. 1.1 Anhang 1 KLV; U EVG vom 29.1.2001 (K 171/00 V), E. 2¢c; BGE 121
V 211; 111 V 28 und RKUV 1996 3 f. E. S5a und b sowie EuGsTER G. (FN 55) N 93,
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3. Sucht als Leistungsverweigerungstatbestand
i) Allgemeines

Der erste Schritt auf dem Weg in die Sucht wird vorsitzlich
gemacht'*?, weshalb vor dem Hintergrund von Art. 21 Abs. 1 ATSG,
der im Bereich der KV uneingeschrinkt gilt, unklar ist, ob eine Leis-
tungsverweigerung zulissig ist'*. Es ist denkbar, dass der Entschluss,
Suchtmittel zu konsumieren, nicht vernunftgemiss erfolgt ist, sich der
Betreffende also im Zustand der Urteilunfihigkeit befunden hat, was

ein Selbstverschulden ausschliesst'®’.

Im Regelfall diirfte es sich aber umgekehrt verhalten. Der Kon-
sument weiss um das Suchtpotenzial und will Suchmittel konsumie-
ren. In Analogie zur Regelung beim Suizid und bei einer Selbstver-
stimmelung'* wire eine Leistungsverweigerung nur bei einer voll-
standigen Urteilsunfdhigkeit des Versicherten, als er den entscheiden-
den Schritt in die Sucht machte, ausgeschlossen. Die bisherige Praxis
zu den Suchterkrankungen verlangt jedoch keine Urteilsunfihigkeit in
dem Moment, in dem der letzte entscheidende Schritt in die Sucht
gemacht wurde, sondern nimmt eine Leistungsverweigerung erst dann
vor, wenn der kranke oder invalide Stichtige die Schadenminderungs-
pflicht verletzt, er es, nachdem die Sucht willentlich herbeigefiihrt

wurde, an "gutem Willen" fehlen lisst'.

Die Herbeiftihrung der Sucht selbst wird — im Gegensatz zur
suizidalen Selbstschidigung — nicht als Leistungsverweigerungstat-
bestand betrachtet. Diese Ungleichbebandiung desselben Tatbestandes
("willentliche Selbstschidigung") ist fragwiirdig. Das Suchtverhalten

"3 Siehe dazu RIEMER-KAFKA G. (RN 110) 121 ff.
Der Konsum von Betdubungsmitteln ist zwar strafbar (vgl. Art. 192 BetmG). Die

einschligige Strafnorm sieht als Freiheitsstrafe lediglich Haft vor und stellt kein
Verbrechen oder Vergehen dar (vgl. Art. 9 StGB).

% vgl. supra N 39.

"0 Siehe dazu supra N 47 ff.
Y ygl 2.B. BGE 118 V 116 E. 7b und 111 V 239 E. 2a.

179

63

64

65



66

HARDY LANDOLT

stellt eine Unterkategorie der willentlichen Selbstschidigung dar und
sollte deshalb gleich streng wie der Suizidversuch oder die Selbstver-
stimmelung behandelt werden.

ii) Alkohol- und Nikotinsucht

Die idltere Rechtsprechung erachtete bei einer Alkohol- oder
einer Tabaksucht den Konsum als grobfahrlissig'® und nahm Kiir-
zungen'® vor. Das EVG sah jedoch dann von einer Kiirzung ab, wenn
die Ursache der Sucht eine versicherte Invalidititsursache bzw. zu-
mindest eine Mitursache darstellte’ oder der Versicherte — nach
Eintritt der "schuldhaft" verursachten Sucht — schadenmindernde Mass-
nahmen ergriff®’. Mit dem Wegfall der Leistungsverweigerung bei
Grobfahrlissigkeit ist — wie bei Ubergewichtigen — eine Kiirzung nur

¥ Bei Alkoholabusus wurde eine grobe Fahrlissigkeit bejaht, wenn der Versicherte

bei der ihm angesichts seines Bildungsgrades zumutbaren pflichtgemissen
Sorgfalt rechtzeitig hitte erkennen kénnen, dass jahrelanger Missbrauch alkoho-
lischer Getrinke die Gefahr schwerer Gesundheitsschidigung in sich birgt, und
wenn er imstande gewesen wire, entsprechend dieser Einsicht sich des ibermis-
sigen Alkoholkonsums zu enthalten (vgl. BGE 98 V 31 E. 1, EVGE 1968 280 und
U EVG vom 16.6.1970 i.S. B.). Diese Grundsiitze galten ebenfalls im Zusammen-
hang mit dem Tabakmissbrauch (vgl. BGE 111 V 186 E. 2c, 104 V 1 E. 2a und
ZAK 1983 119 E. 1a).

Siehe dazu z.B. BGE 104 V 1 E. 2b/c: "Praxisgemiiss lisst sich unter der Voraus-
setzung, dass die Invaliditit einzig durch den Alkoholismus verursacht worden ist
und der Versicherte den Alkoholismus voll zu verantworten hat, eine Kiirzung
von hochstens 50 % rechtfertigen (ZAK 1969, S. 384, sowie Rz 252 ff. der Weglei-
tung lber Invaliditit und Hilflosigkeit vom 1. Januar 1971). Ist an der Invaliditit
ein zusitzlicher Gesundheitsschaden beteiligt, so ist das Verhiltnis der die
Invaliditit bewirkenden Faktoren zueinander abzukliren und der Alkoholmiss-
brauch als Kausalititsfaktor bei der Bemessung der Kiirzung anteilsmissig
festzusetzen (BGE 97 V 230 E. ¢). Im Ubrigen bestimmt sich der Kiirzungssatz
ausschliesslich nach dem Verschulden des Versicherten. Die Rentenkiirzung hat
grundsitzlich so lange zu dauern, als die Kausalitit des Verschuldens nachwirkt
(BGE 99 V 31, ZAK 1977, S.47). Eine befristete Kiirzung ist nur ausnahmsweise
zulissig, wenn schon bei der Rentenfestsetzung wahrscheinlich ist, dass das
grobfahrlissige Verhalten des Versicherten als Ursache seiner Invaliditit nach
Ablauf einer annihernd bestimmbaren Zeit nicht mehr erheblich sein wird, weil
andere Faktoren in den Vordergrund treten.”

Vgl. BGE 98 V 31 E. 2 (Alkoholsucht) und 111 V 186 E. 3 und 4 (Tabaksucht).
U Vgl zB. BGE 111 V 197 E. 6.
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noch moglich, wenn der Versicherte die Schadenminderungspflicht

nach dem (schuldhaft versursachten) Eintritt der Sucht verletzt'>.

Die Abgrenzung Vorsatz—Fabrldssigkeit ist fliessend. Der Versi-
cherte, der "Drogen" konsumiert, wandert auf dem schmalen Grat
zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrlassigkeit. Fahrldssigkeit
setzt einerseits Urteilsfihigkeit und andererseits ein sorgfaltswidriges
Verhalten ("pflichtwidrige Unvorsichtigkeit™) voraus'”. Infolge der
grundsitzlichen Straflosigkeit des Konsums legaler "Drogen" (Alkohol,
Nikotin, Essen) kann eine Sorgfaltspflichtverletzung — wenn iber-
haupt — erst ab einer bestimmten Menge bejaht werden, wihrend der
Konsum illegaler "Drogen" per se eine Sorgfaltspflichtverletzung bzw.
strafbare Handlung"* darstellt.

Unklar ist, wo beim Konsum legaler "Drogen" die Grenze
zwischen Selbstbestimmungsrecht” und 6ffentlichem Gesundheits-
schutz zu ziehen ist”® und wie Vorsatz und Fahrlissigkeit zu verstehen
sind. Der eine Versicherte wird die Gefahren der jeweiligen Droge
kennen, aber im Vertrauen auf deren Ausbleiben konsumieren,
wihrend der andere Versicherte sich um die potenziellen Gefahren
einen Deut schert und allfillige Nachteile bewusst in Kauf nimmt,
mithin eventualvorsitzlich handelt. Wie ist ein Suchtverhalten objekti-
viert zu verstehen: nur als Ausdruck einer (groben) Fahrlissigkeit oder
als Eventualvorsatz?"’

Wenn das EVG einerseits bei einem Versicherten, dem die
"gesundheitlichen Gefihrdungen eines jahrzehntelangen, massiven

®2 Vgl BGE 111 V 197 E. 6, 99 V 31 sowie ZAK 1979 568.

3 vgl. 2.B. Art. 18 Abs. 3 StGB.

B4 vgl. Art. 192 BetmG.

> Siehe dazu z.B. RiEMER-KAFKA G. (FN 110) 513 ff.

B Sjehe dazu z.B. BGE 128 I 295 (Tabak- und Alkoholwerbeverbot), 127 IV 178
(verbotener Handel mit halluzinogenen Pilzen), 126 1T 21 (Alkoholwerbeverbot),
118 b 356 (Tabakwerbeverbot).

Siehe dazu z.B. SCHAER R., DuC J.L., ET AL, Das Verschulden im Wandel des
Privatversicherungs-, Sozialversicherungs- und Haftpflichtrechts, Basel/Frankfurt
a.M. 1992, 34 f., wo eine Drogensucht unter Hinweis auf die deutsche Praxis als
eventualvorsitzlich qualifiziert wird.
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Tabakmissbrauchs im Ausmass von 20 bis 40 Stiick Zigaretten im Tag
bekannt waren" und der die "ausdriicklichen, irztlichen Warnungen
im Verlaufe des Krankheitsgeschehens" nicht beachtet hat, auf Grob-
fahrlassigkeit schliesst'®, und anderseits bei einem Versicherten, der
sich in suizidialer Absicht bewusst toten wollte, weder Vorsatz noch
Grobfahrlissigkeit bejaht'”, wird vollends unklar, was (Eventual-)
Vorsatz und was grobe Fahrlissigkeit ist. Wer eine konkrete Gefahr
erkennt und sogar mehrfach gewarnt wird, aber trotzdem handelt
bzw. sich selbst toten will, der handelt (zumindest) eventualvor-
sitzlich'®.

Beim Konsum potenziell gesundheitsschidigender legaler "Dro-
gen" ist — wie beim Konsum illegaler Drogen — eine teilweise Leis-
tungsverweigerung gerechtfertigt, weil der Versicherte durch sein
bewusstes Handeln den Versicherungsfall vorsitzlich mitverursacht
und es nicht darauf ankommen kann, ob ausnahmsweise der Konsum
selbst — wie beim FIAZ — strafbar ist und insoweit eine Kiirzung in-
folge eines fahrlissig oder vorsitzlich begangenen Vergehens oder
Verbrechens statthaft ist'®. Es kommt hinzu, dass in Zeiten der ex-
plodierenden Gesundheitskosten eine Privilegierung von Personen,
die schuldhaft Mehrkosten verursachen, fragwiirdig ist. De lege lata
und de lege ferenda ist deshalb die individuelle Verantwortlichkeit von
Versicherten, die Suchtmittel konsumieren, zu bejahen'®.

Allfilligen Beweisschwierigkeiten in Bezug auf die inneren
Umstinde des Versicherten'® und die Kausalitit des Konsums kann
mit der Annahme einer widerlegbaren Tatsachenvermutung begegnet

%8 vgl. BGE 111 V 186 E. 4b.

% Siehe dazu EVGE 1964 256 (offen gelassen) und U EVG vom 10.12.1969
(I 242/69) sowie MURER E./STAUFFER H.-U., Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Sozialversicherungsrecht. Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung
(IVG), Ziirich 1997, 47.

' vgl. supra N 38.

161 Gjehe dazu RIEMER-KAFKA G. (FN 110) 343 und 352 f. sowie ferner den FIAZ-

Anwendungsfall U VerwGerNE vom 21.5.2002 = SVR 2003 UV Nr. 8.

Der Gesetzgeber wollte mit dem Erlass von Art. 21 ATSG keine neuen Kiirzungs-

moglichkeiten einfithren (vgl. KIESER, ATSG-Kommentar, N 1 zu Art. 21).

Siehe dazu MURER E./STAUFFER H.-U. (FN 159) 46.
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werden, wonach ein Suchtverhalten, ist es einmal mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit bewiesen'®, den Vorwurf der eventualvorsitzli-
chen Verursachung des versicherten Risikos beinhaltet. Der Versi-
cherte kann eine Leistungsverweigerung abwenden, wenn er darlegt,
dass er die gesundheitsschidigenden Gefahren seines Verhaltens in
guten Treuen nicht kennen konnte, diese zwar kannte, aber um-
stindehalber darauf vertrauen durfte, dass sie sich nicht verwirklichen
wiirden'®, oder der Konsum fiir den Eintritt des Gesundheitsschadens
nicht kausal war.

iii)  Rauschgiftsucht

Beim Vorliegen einer Rauschgiftsucht wird - trotz des zumindest
eventualvorsitzlichen Verhaltens — eine Leistungsverweigerung praxis-
gemiss verneint'®
bebandlung von Versicherten, die an einer anderen Sucht leiden,
verbunden. Letztere sind bzw. waren nach der bisherigen Praxis zur
Abstinenz verpflichtet und miissen abmagern oder den Alkohol- und
Nikotinkonsum einschrinken'®’.

Der Umfang der Leistungspflicht der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung fiir drztliche Leistungen bei einer Rauschgiftsucht
mit Krankheitswert wird in Ziff. 8 Anhang 1 KLV geregelt. Eine Leis-
tungspflicht der IV besteht auch fiir Versicherte, die wegen Alkohol-
missbrauchs oder Drogensucht gestiitzt auf Art. 44 Ziff. 1 bzw. Ziff. 6
StGB in eine Heilanstalt eingewiesen wurden'®,

Der Leistungsanspruch, insbesondere derjenige eines Heroin-
siichtigen auf Methadonlangzeitbehandlung, kann nicht unter Beru-

% vgl. z.B. BGE 111 V 186 E. 3.
% Analog zur friiheren Praxis des "Wohlverhaltens' (vgl. BGE 111 V 197 E. 6b).

% Siehe dazu BGE 118 V 107, RKUV 1991 21 und 1993 42. Siche aber BGE 126 V

353 E. 5.
Siehe dazu supra N 60 und 66.
19 vgl ZAK 1988 176 (s.c. Art. 16 IVG).

167

183

% Eine derartige Privilegierung ist mit einer Ungleich-

72

73

74



75

76

HARDY LANDOLT

fung auf die Schadenminderungspflicht verneint werden, weil ein
Scheitern der Entwohnungstherapie nicht auf das Fehlen des guten
Willens, sondern auf die Suchtkrankheit selbst zuriickzufiithren ist'®

IV.  Willentliche Verschlimmerung des Versicherungsfalles
A.  Schadenminderungs- und Mitwirkungsgrundsatz
1. Rechtsnatur

Der Versicherte darf den jeweiligen Versicherungsfall weder
vorsdtzlich herbeifiihren noch - ist er einmal willensunabhingig ein-
getreten — verschlimmern'”. Diverse Erlasse statuieren diese Schaden-
minderungspflicht”". Die Pflicht zur Schadenminderung gilt dariiber
hinaus ganz allgemein i.S. eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes'.

2. Verpflichtete Personen

Adressat der Schadenminderungspflicht ist der Versicherte'”*.
Familienangehorige, die von sozialversicherungsrechtlichen Leistungen
mittelbar begiinstigt werden, sind nicht schadenminderungspflichtig.
Insbesondere ist die Verwandtenunterstitzungspflicht gemiss

' vgl. BGE 118 V 107 E. 7b.
Siehe zum Begriff des Verschlimmerns bereits supra N 35 ff.

Siehe z.B. Art. 21 Abs. 4 ATSG, Art. 10 Abs. 2, Art. 28 Abs. 2 und Art. 31 Abs. 1
IVG, Art. 18 Abs. 2 und Art. 48 UVG sowie Art. 18 und 40 Abs. 4 MVG.

Vgl. statt vieler GEHRER L.R., Von der Schadenminderungspflicht, in: Collezione
Assista, Genf 1998, 156 ff.; MEYER-BLASER U., Zum Verhiltnismissigkeitsgrundsatz
im staatlichen Leistungsrecht (am Beispiel der beruflichen Eingliederungsmass-
nahmen der [V), Diss. Bern 1985, 131; LOCHER T. (FN 80) 407 ff., 408 f. und 415;
OFTINGER K./STARK E. W, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I: Aligemeiner Teil,
5. A., Zurich 1995, 261 ff.; und RUMO-JUNGO A., Haftpflicht und Sozialversiche-
rung, Begriffe, Wertungen und Schadensausgleich, Freiburg i.Ue. 1998, N 832.
Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG. Die Mitwirkungspflicht demgegeniber besteht auch
gegeniiber demn Arbeitgeber des Versicherten, Arzten und anderen Sozialversiche-
rern (vgl. z.B. Art. 28 Abs. 1, Art. 30, Art. 32 und Art. 47 ATSG).
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Art. 328 ff. ZGB gegeniiber der sozialversicherungsrechtlichen Leis-
tungspflicht subsidiir'™*.

Die Subsidiaritit dussert sich ferner in der Zusprechung von
Leistungen fiir innerfamilidre Verrichtungen. So kann der Versicherte
gegeniiber der IV und der UV'”, nicht aber gegeniiber der KV'°
Leistungen geltend machen, wenn er von Angehorigen gepflegt und
betreut wird. Bei der Hilflosenentschidigung sind insbesondere un-
gewohnliche Pflege- und Betreuungsleistungen, die Angehérige er-
bringen, objektiv unzumutbar und wirken leistungserhéhend'”.

Die Subsidiaritit gilt aber nicht ausnahmslos in Bezug auf die
eheliche Beistands- und Unterstiitzungspflicht'’®. Zuriickhaltung aufer-

74 ygl. Art. 3¢ Abs. 2 lit. a ELG und BGE 116 V 331 E. 1c.

75 vgl. Art. 14 Abs. 1 lit. a und Abs. 3, Art. 4 IVV, Art. 10 Abs. 3 UVG und Art. 18
Abs. 2 UVV sowie Art. 8 lit. ¢ und 20 MVG.

7% vgl. BGE 126 V 330 E. 1b = RKUV 2000 288. Eine Leistungspflicht besteht nur
dann, wenn der Angehérige anerkannter Leistungserbringer ist (vgl. U EVG vom
20.12.1999 i.S. X. = RKUV 2000 77 betreffend irztliche Behandlung durch den
Ehegatten bzw. U EVG vom 20.12.1999 iS. X. = RKUV 2000 82 betreffend
arztliche Behandlung durch einen Elternteil).

77 In ZAK 1985 401 hat das EVG die Hilfeleistung eines Ehemannes, welcher seiner
harninkontinenten Gattin nachts mehrmals den Topf reichen und diesen an-
schliessend reinigen musste, als leistungserhdhend erachtet. Sodann wurde im
U EVG vom 12.2.1987 i.S. Z. festgestellt, dass die Dienstleistungen der Ehefrau,
die den Ehemann zur Toilette bringen, ihm die Flasche reichen und ihn fur die
Nacht mit dem Urinal ausriisten muss, eine erhebliche direkte Dritthilfe bei der
Notdurftverrichtung darstelle. Gemiss U EVG vom 3.2.1988 i.S. Sch. E. 2d sind
auch blosse Hilfeleistungen der Ehefrau eines Versicherten, der sich den Darm
von Hand ausriumen muss, zu bertcksichtigen.

78 Die Rechtsprechung bejaht gestiitzt auf Art. 163 ZGB die Pflicht des haushaltfiih-
renden oder teilerwerbstitigen Ehegatten des Versicherten, unter Umstinden eine
Erwerbstitigkeit aufzunehmen oder diese auszudehnen (vgl. AHI-Praxis 2001
132; SVR 2001 EL Nr. 5, 13 E. 2¢; BGE 117 V 293 E. 3 und ZAK 1992 328). Bei
der Bemessung der EL der Ehefrau wird sodann praxisgemiss ein hypothetisches
Einkommen des nicht rentenberechtigten Ehemannes angerechnet, wenn dieser
sich vorzeitig hat pensionieren lassen, was bedeutet, dass dem anderen Ehegat-
ten ein Verzicht auf vorzeitige Pensionierung zumutbar ist (vgl. ZAK 1986 168).
Wird davon abgesehen, ist das hypothetische Einkommen, das von der Ver-
waltung oder vom Richter zu schitzen ist, bei der Ermittlung des anrechenbaren
Einkommens zu beriicksichtigen. Einem EL-Beziiger kann aber nicht zugemutet
werden, nach Art. 277 Abs. 2 ZGB Unterhaltsbeitrige tiber die Miindigkeit hinaus
zu bezahlen (vgl. ZAK 1991 323).
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legt sich das EVG auch im Haushaltungsbereich, wo eine Verpflich-
tung des Versicherten, gegentiber Angehorigen die ihm zustehenden
Beistands- oder Unterstiitzungsleistungen zu fordern, bejaht wird.
Beschrinkt wird die Mithilfe aber auf das "Ubliche"””.

3. Erscheinungsformen

i) Selbststindige Vornahme von Schadenminderungsmassnahmen

Der Geschidigte hat nach dem Eintritt eines Gesundheitsscha-
dens von sich aus alles ihm Zumutbare selber vorzukehren, um den
Gesundheitsschaden und dessen Auswirkungen bestmoglich zu
mildern (Grundsatz der Selbsteingliederung)'®. Fir die Feststellung
des Pflege- und Betreuungsaufwandes™' ist insbesondere entschei-

7 Unter “iiblicher" Mithilfe wird dabei aber nicht nur jene verstanden, welche

Angehorige, insbesondere Kinder, in Haushalten mit gesundheitlich nicht
angeschlagenen Versicherten heute allgemein erbringen, sondern vielmehr eine
solche, die ein verniinftiger Mensch in der gleichen Lage ergreifen wiirde, wenn
er keinerlei Entschidigung zu erwarten hitte (vgl. U EVG vom 08.11.1993 i.S. C.
E. 2b, welcher Entscheid von der Zumutbarkeit fiir die beiden dreizehnjahrigen
Tochter ausgeht, verschiedenartige Entlastungen der Mutter in den Bereichen
Einkauf [Tragen von schweren Sachen/Unterstiitzung bei Grosseinkiufen],
Ernihrung [Mithilfe bei der Vorbereitung von Mahlzeiten, Abwaschen des
Geschirrs etc.), Wohnungspflege und Wische [Transport der Wische in die
Waschkiiche, Aufhingen, Wechseln der Bettwische) vorzunehmen). In U EVG
vom 30.11.1995 i.S. V.-I. wurde davon ausgegangen, dass die Versicherte Zugang
zum Kellergeschoss haben miisse und dem Ehegatten und der Tochter die
Erledigung der Wische sowie der Transport der Nahrungsmittel aus dem
Gemtise- und Vorratskeller in die Kache nicht zumutbar sei. U EVG vom
28.08.1981 i.S. I. E. 2a bezeichnet den bloss vorlibergehenden Einsatz der
berufstitigen Tochter im Haushalt der Versicherten als nicht entscheidend. Siehe
ferner BGE 110 V 322 E. 4 (Zumutbarkeit der Mithilfe der Schwiegermutter und
der 18-jahrigen Tochter im Haushalt) sowie ZAK 1984 135 (Zumutbarkeit der
Mithilfe einer Spettfrau wihrend rund vier Wochenstunden sowie des Ehemannes
und der Tochter wihrend rund zwolf Wochenstunden in einem Vier-Personen-
Haushalt).

Vgl. 2.B BGE 127 V 294 E. 4b/cc und 113 V 28 E. 4a sowie ZAK 1986 507.

Die nachfolgenden Ausfithrungen zu den die Selbststindigkeit erhaltenden oder
verbessernden Massnahmen betreffen Hilflosenentschidigung und Hilfsmittel-
anspruch, gelten aber entsprechend fiir andere Pflegeleistungen, insbesondere
Hauspflege- und Spitexleistungen, sofern der Pflege- und Betreuungsaufwand fiir
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dend, welche Titigkeiten bei zumutbarer Kleidung oder Vorhanden-

sein zumutbarer Pflegeutensilien selbst vorgenommen werden kénn-
182

ten .

Der Versicherte hat ferner von sich an der Feststellung, ob die
Leistungsvoraussetzungen gegeben sind, mitzuwirken', insbesondere
eine Anmeldung zum Leistungsbezug vorzunehmen'® und notwendi-
ge Auskiinfte zu erteilen'®. Der Versicherte ist dabei gehalten, die ihm

zumutbaren Verhaltenspflichten entschidigungslos zu erfiillen'®.

i) Weisungsgebundene Vornahme von Schadenminderungsmassnahmen

Neben der selbststindigen Vornahme von Schadenminderungs-
massnahmen ist der Geschidigte auch zur weisungsgebundenen

Teilnahme an Abklirungs-, Eingliederungs- und sonstigen Massnah-

men verpflichtet'”. Der Versicherte hat sich namentlich drztlichen oder
fachlichen Untersuchungen, die fiir die Beurteilung notwendig und
zumutbar sind, zu unterziehen'.

die Leistungsfestsetzung massgeblich ist.

182 7ZAK 1989 228.

183 ygl. z.B. Art. 26 Abs. 2, Art. 28 und Art. 43 ATSG, Art. 31 IVG, Art. 82 Abs. 2 und
3, Art. 108 Abs. 1 lit. ¢ UVG.

84 ygl. Art. 29 ATSG.

15 ygl Art. 28 Abs. 2 und 3 ATSG.

1% ygl. Art. 28 Abs. 1 ATSG. Die einschligigen Erlasse sehen ausnahmsweise gine
Entschidigungspflicht fiir Reise- und Transportkosten vor (vgl. Art. 25 Abs. 2 l1t.'g
KVG, Art. 33 lit. g KVV, Art. 26 f. KLVG [siehe dazu BGE 124 V 338 und die
Urteilsbesprechung von Duc, in: AJP 1999 208), Art. 13 UVG und Art. 20 Abs‘h‘\lS
UVV sowie Art. 16 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 1 IVG sowie Art. 5 Abs. 4 und Art. 6A
Abs. 2 IVV, Art. 19 Abs. 2 lit. d TVG, Art. gaaer Agt 9™ und Art. 11 IVV sowie
Art. 51 IVG und Art. 90 und 90bis IVV).

87 Vgl Art. 43 ATSG, Art. 40 Abs. 1 MVG und BGE 113 V 28 E. 4a, 107 V 20, 105 V
178 E. 2, 99 V 48, EVGE 1967 33 und ZAK 1989 213 und 1985 325 je m.H.

8 ygl. Art. 43 Abs. 2 ATSG und infra N 108 ff.
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B.  Zumutbarkeit der Schadenminderungspflicht
1. Allgemeines

Der Grundsatz der Zumutbarkeit gilt im Sozialversicherungsrecht
generell i.S. eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes™ . Massnahmen, die
dem Versicherten unzumutbar sind, mussen deshalb nicht getroffen
werden'. Der Gesetzgeber verpflichtet dabei nicht nur zur zumut-
baren Schadenminderung und Mitwirkung, sondern sieht — in Kon-
kretisierung des Zumutbarkeitsgrundsatzes - bei unzumutbaren
Zustinden Leistungen vor'!

Die Zumutbarkeit ist ein normativer Begriff*. Der Richter und
nicht der Gutachter entscheidet deshalb iiber das Vorliegen einer
allflligen Unzumutbarkeit. Der medizinische Gutachter hat dem
Richter allerdings die tatsichlichen Entscheidungsgrundlagen fiir die
Beurteilung der Zumutbarkeit zu liefern'.

' Siehe dazu LANDOLT H. (FN 6) N 96 ff. und MAURER A., Begriff und Grundsatz der

Zumutbarkeit im Sozialversicherungsrecht in: Festschrift 75 Jahre EVG, Zirich,
1992, 221 ff. Der Zumutbarkeitsgrundsatz wird mitunter als Anwendungsfall des
Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes (Angemessenheit) verstanden (vgl. die Hin-
weise bei IBID., N 218 ff.); insoweit kime ihm Verfassungsrang zu (vgl. Art. 5
Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV).

Vgl. dazu Art. 6 (zumutbare Arbeit), Art. 7 (zumutbare Behandlung und Einglie-
derung), Art. 21 Abs. 4 (zumutbare Behandlung und Eingliederung), Art. 43
Abs. 2 ATSG (zumutbare irztliche oder fachliche Untersuchung) sowie Art. 18
Abs. 2, Art. 28 Abs. 3 und Art. 40 Abs. 1 MVG sowie IBID., N 180 ff.

Vgl Art. 16 Abs. 2 lit. b IVG (Eingliederungsleistungen bei unzumutbarer Er-
werbstitigkeit), Art. 19 Abs. 1 IV (Sonderschulbeitrige bei Unzumutbarkeit des
Volksschulbesuchs) und Art. 4 IVV (Pflegebeitrige bei unzumutbarer Hauspflege)
sowie supra N 77.

So schon EVGE 1961 160 E. 2.

Siehe dazu supra N 23.
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2. Auslegung des Zumutbarkeitsgrundsatzes

Der Gesetzgeber verweist oft auf die "Zumutbarkeit"'”. In der
Regel belisst er den Hinweis unspezifiziert'”. In vereinzelten Fillen
konkretisiert die fragliche Norm den Zumutbarkeitsbegriff, indem sie
die Zumutbarkeit in einen Gesamtkontext stellt”® oder anhand einer

Nennung von Kriterien klar gemacht wird, wie sie interpretiert werden

muss'”’. Die fraglichen Kriterien beruhen dabei meistens auf objektiv

messbaren'® oder zumindest objektivierbaren Umstinden'”.

Der Zumutbarkeitsgrundsatz ist grundsitzlich objektiviert auszu-
legen™. Seine Funktion besteht nidmlich darin, das Interesse an einer
sparsamen Verwendung offentlicher Gelder und das individuelle
Leistungsinteresse in Einklang zu bringen, mithin eine aligemein
anwendbare Pflichtengrenze festzulegen™. Es kann deshalb nicht
einseitig auf ein Interesse abgestellt werden. Die (fehlende) subjektive
Leistungsbereitschaft des Versicherten ist genauso irrelevant™ wie

¥4 Sjehe dazu nachfolgende FN und ferner MAURER A. (FN 189) 221 ff., 230 ff.

5 Vgl z.B. Art. 6 und 7 ATSG, Art. 16 Abs. 2 lit. b, Art. 19 Abs. 1 und Art. 31 Abs. 1
IVG sowie Art. 9" Abs. 1, Art. 28™° Abs. 2 IVV.

0 ygl, z.B. Art. 7 ATSG (ausgeglichene Arbeitsmarktlage).

197 Art. 24 Abs. 4 ATSG und Art. 31 Abs. 2 IVG (Gefahr fiir Leib und Leben), Art. 4
Abs. 1 und 2 IVV (Pflege von mehr als zwei Stunden oder dauernde Uberwa-
chung) und Art. 18 Abs. 2 MVG (diagnostische Zwecke oder hohe Wahrschein-
lichkeit, eine erhebliche Besserung zu bewirken).

B8 vgl z.B. Art. 4 Abs. 2 IVV (Pflege von mehr als zwei Stunden).

9 vygl. z.B. Art. 7 ATSG (ausgeglichene Arbeitsmarktlage).

2 Die Rechtsprechung legt den Zumutbarkeitsbegriff in der Regel objektiv aus,

wenn der Gesetzgeber keine Auslegungshilfe gibt (vgl. z.B. BGE 128 III 1

{Unzumutbarkeit der Fortfihrung der Ehe bei psychischer Krankheit eines

Ehegatten], E. 3a/cc: "Massgeblich ist, ob unter Berlicksichtigung simtlicher

Umstinde das Fortbestehen der Ehe der Kligerin seelisch zumutbar ist, bezie-

hungsweise ob die geistig-emotionale Reaktion, das Fortbestehen der Ehe

wihrend vier Jahren als unertriglich zu betrachten, objektiv nachvoliziehbar ist

(BGE 127 1I 129 E. 3b S. 134)"; BGE 121 V 240 E. 3c/bb [objektiv zumutbare

Schadenskenntnis der Ausgleichskasse] und BGE 115 Ib 28 E. 2 [Zumutbarkeit

von Anschlussgebiihren]).

Vgl. bereits supra N 2 f.

2 vgl. aber infra N 124.
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eine einseitige Betonung einer sparsamen und wirtschaftlichen Versi-
cherungspraxis:

"Bei den Anforderungen, welche unter dem Titel der Schaden-
minderung an den Versicherten gestellt werden, darf sich daher
die Verwaltung nicht einseitig vom offentlichen Interesse an ei-
ner sparsamen und wirtschaftlichen Versicherungspraxis leiten
lassen, sondern sie hat auch die grundrechtlich geschiitzten
Betdtigungsmoglichkeiten des Leistungsansprechers in seiner
Lebensgestaltung angemessen zu berlicksichtigen. Welchem
Interesse der Vorrang zukommt, kann nicht generell entschie-
den werden. Als Richtschnur gilt, dass die Anforderungen an
die Schadenminderungspflicht zuldssigerweise dort strenger
sind, wo eine erhohte Inanspruchnahme der Invalidenversiche-
rung in Frage steht."*”

Die objektiv zumutbare Willensanstrengung basiert letztlich auf
dem subjektiven Wertesystem des Rechtsanwenders. Er entscheidet,
welche objektiven Gegebenheiten (Krankheitszustinde, wirtschaftliche
Verhiltnisse etc.) und welche subjektiven Umstinde (Alter, Bildung,
Herkunft, Schmerzen etc.) fir die Auslegung herangezogen werden
dirfen und miissen. Das EVG hat dabei keinen fiir alle Fille einheitli-
chen Zumutbarkeitstest entwickelt. Es trdgt mitunter gar zur Verwir-
rung bei, wenn — z.B. bei der Festlegung der Zumutbarkeit einer
Arbeit — die Objektivitit betont wird**, im Einzelfall aber die Zumut-
barkeit anhand sowohl von subjektiven als auch von objektiven
Umstinden gepriift wird™”.

** BGE 113 V 22 E. 4d.

¥ Siehe dazu infra N 94 ff.

¥ Das Paradebeispiel ist der Fall der Fussstickerein, vgl. BGE 109 V 25 E. 3:
"Aufgrund der personlichen Verhiltnisse der Beschwerdefiihrerin ist die von ihr
ausgetibte Tdtigkeit als Fussstickerin zumutbar, weil sie dazu effektiv in der Lage
ist und weil diese Beschiftigung flir sie nicht nur in materieller Hinsicht, sondern
anerkanntermassen auch in personlicher Hinsicht einen hohen Wert darstellt. Die
Zumutbarkeit ist aber auch aus objektiver Sicht zu bejahen, weil diese Art der
Bewiltigung eines schweren Gesundheitsschadens von der Allgemeinheit nicht
als erniedrigend empfunden, sondern im Gegenteil als besonders wertvolle
Leistung anerkannt wird."
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Der objektivierte Zumutbarkeitsbegriff stosst dann an Grenzen,
wenn eine Einzelfallbeurteilung erforderlich ist™, kraft einer gesetzli-
chen Verweisung auf die beim Versicherten vorliegenden personli-
chen Verhiltnisse abgestellt werden muss®” oder Ausnahmefille*”®
vorliegen. In solchen Fillen ist die Zumutbarkeit subjektiviert zu
verstehen. Stellt sich z.B. die Frage, ob der Versicherte bedirftig ist,
wird zwar auf eine objektive Bedirftigkeitsgrenze abgestellt, im
Einzelfall aber gepriift, ob der Versicherte auf Grund seiner konkreten
Situation diese unterschreitet’”.

Eine subjektivierte Auslegung ist insbesondere dann vorzuneh-
men, wenn das vom Gesetzgeber verlangte Verhalten grundrechtlich
geschiitzte Lebensbereiche betrifft*’. Schadenmindernde Massnahmen
tangieren regelmissig die Grundrechte der korperlichen Unversehrt-
heit?"' und der Achtung des Privat- und Familienlebens*’, die Bewe-
gungs- und Niederlassungsfreiheit®” und, soweit Behinderte und
Betagte betroffen sind, neuerdings auch das Diskriminierungsverbot™*.
Sind diese oder andere Grundrechte betroffen, muss der Rechts-

%% Wer Leistungen in gutem Glauben empfangen hat, muss sie nicht zuriickerstatten,

wenn eine grosse Hirte vorliegt (vgl. Art. 25 Abs. 1 ATSG). Zu letzterem Er-
fordernis siehe z.B. BGE 122 V 221 E. 5 und 126 V 48 (betreffend AlV).

27 Siehe z.B. Art. 24 Abs. 4 ATSG ("...das ihm Zumutbare...") und infra N 123,

8 Allfillige aussergewdhnliche Anstrengungen iiber die Schadenminderungspflicht
hinaus, die zu einer Schadenverringerung gefiihrt haben oder fithren werden,
sind vor dem Hintergrund des objektiven Charakters der Zumutbarkeit zu
Gunsten des Versicherten zu berticksichtigen (siehe zur analogen Problematik im
Haftpflichtrecht z.B. BREHM, Berner Kommentar 1998, N 74 zu Art. 46 und N 56
zu Art. 42 OR).

® vgl. z.B. Art. 11 AHVG. AHV-/IV-/EO-Beitrige kénnen nach Art. 11 AHVG
herabgesetzt oder erlassen werden, wenn deren Bezahlung einem obligatorisch
Versicherten nicht zumutbar ist. Die Voraussetzung der Unzumutbarkeit ist erfiillt,
wenn der Beitragspflichtige bei Bezahlung des vollen Beitrags seinen Notbedarf
und denjenigen seiner Familie nicht befriedigen kénnte. Unter Notbedarf ist das
Existenzminimum im Sinne des SchKG zu verstehen (vgl. BGE 120 V 274 E. 5a
mit Hinweis).

20 gl Art. 7 ff. BV.

“' Siehe Art. 10 Abs. 2 und 3 BV und Art. 3 EMRK.

Siehe Art. 13 und 14 BV und Art. 8 EMRK.

Siehe Art. 10 Abs. 2 und 24 BV und Art. 5 EMRK.

#* Siehe ‘Art. 8 Abs. 2 BV.

212

213

191

87

88




89

90

HARDY LANDOLT

anwender eine den Verbdltnissen des Einzelfalls gerecht werdende
Verbdltnismdssigkeitspriifung durchfithren®”

C.  Zumutbarkeit der Verwertung einer Restarbeits- und Resterwerbs-
fahigkeit

v

1. Allgemeines

Erwerbsunfihigkeit wird von Art. 7 ATSG definiert als ein durch
Beeintrichtigung der korperlichen oder geistigen Gesundheit ver-
ursachter und nach zumutbarer Behandlung und Eingliederung
verbleibender ganzer oder teilweiser Verlust der Erwerbsméglichkeiten
auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt. Der
Erwerbsunfihigkeitsbegriff schliesst ursachebezogen andere als ge-
sundheitliche Beeintrichtigungen aus®® und setzt folgebezogen vo-
raus, dass trotz zumutbarer Behandlung und Eingliederung eine
(partielle) Berufsunfihigkeit resultiert.

Invalid wird man, wenn ein Gesundheitsschaden entweder eine
voraussichtlich bleibende oder lingere Zeit dauernde ganze oder
teilweise Erwerbsunfihigkeit”’ oder — falls die Ausiibung einer Er-
werbstitigkeit dem Versicherten nicht zugemutet werden kann — eine
Unméglichkeit, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betitigen®®,
oder einen anderen spezifischen Invalidititsfall, z.B. Hilflosigkeit,
verursacht hat. Das Vorliegen einer Erwerbsunfihigkeit ist so primire,
aber nicht einzige Voraussetzung fiir den Eintritt einer Invaliditit.

M5 Vgl Art. 36 BV.

46 Siehe dazu infra N 97.

Siehe Art. 4 Abs. 1 IVG und Art. 8 ATSG. Ahnliche Umschreibungen kennt das
ATSG fir Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit (vgl. Art. 6 und 7 ATSG).

8 vl Art. 8 Abs. 3 ATSG.
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2. Zumutbare Verwertung der Restarbeitsfahigkeit

Von der Erwerbsunfihigkeit zu unterscheiden ist die Arbeits-
unfihigkeit. Diese besteht in einer durch eine Beeintrichtigung der
korperlichen oder geistigen Gesundheit bedingte, volle oder teilweise
Unféibigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich zumutbare
Arbeit zu leisten. Bei langer Dauer wird auch die zumutbare Titigkeit
in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich beriicksichtigt und

nihert sich die Arbeits- der Erwerbsunfihigkeit an®”.

Im Gegensatz zur Erwerbsunfihigkeit spielen Behandlung und
Eingliederung keine Rolle. Entscheidend ist vielmehr, ob der Versi-
cherte trotz des erlittenen Gesundheitsschadens zumutbarerweise in
der Lage ist, seine bisherige Tétigkeit auszufiihren. Die Zumutbarkeit
der Verwertung der Restarbeitsfihigkeit hingt so primir vom Gesund-
heitszustand im Beurteilungszeitpunkt und den Anforderungen der
bisherigen Titigkeit ab (sog. medizinisch-theoretische Arbeitsfihig-
keit)**°.

Massgeblich ist, ob der Versicherte unter Beriicksichtigung der
konkreten Arbeitsmarktlage und gegebenenfalls einer bestimmten
Anpassungszeit®®! in der Lage wire, die bisherige berufliche Titigkeit
bei gutem Willen nutzbringend auszuliben; das Fehlen des guten

222

Willens ist nur dort entschuldbar, wo es auf einer Krankheit beruht*".

9 ygl. Art. 6 ATSG.

%0 vgl. dazu statt vieler BGE 114 V 281 E. 1 c und d, 111 V 235 E. 1 und KIESER,
ATSG-Kommentar, N 1 ff. zu Art. 6.

Nach der Rechtsprechung ist grundsitzlich von einer Anpassungsfrist von drei bis
fanf Monaten auszugehen (vgl. BGE 115 V 133 E. 2; 114 V 283; 111 V 239 E. 1b
und 2a; 101 V 145 E. 2b; RKUV 1989 108 E. 1d).

¥ Vgl'BGE 111 V 239 E. 2a und 101 V 145 E. 2b.
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3. Zumutbare Verwertung der Resterwerbsfahigkeit
i) Objektivitdt der Zumutbarkeitsprifung

a) Massgeblichkeitkeit des objektiven Leistungsvermdogens

Fiir die Bejahung einer Erwerbsinvaliditit gentigt nicht, dass der
Versicherte wegen seiner Abnormitat nicht hinreichend erwerbsttig
ist. Zur Annahme einer durch einen versicherten Gesundheitsschaden
verursachten Erwerbsunfdbigkeit ist vielmehr erforderlich, dass die
Verwertung der Arbeitsfihigkeit dem Versicherten sozialpraktisch
nicht mehr zumutbar oder — als alternative Voraussetzung — sogar fir
die Gesellschaft untragbar ist***.

Das EVG betont dabei, dass der Zumutbarkeitsbegriff — sowohl
bei physischen als auch psychischen Gesundheitsschiden — objekti-
viert zu verstehen ist*”. Massstab ist nicht die subjektive Leistungs-
bereitschaft™, sondern die Titigkeiten, die ein verniinftiger Mensch in

# vgl. dazu z.B. U EVG vom 28.8.1981 i.S. I, E. 2b: "Folglich bedeutet eine fach-
arztlich festgestellte psychische Krankheit nicht ohne weiteres auch das Vorliegen
einer Invaliditit. Unabhingig von der Diagnose muss eine Beeintrichtigung der
Leistungsfahigkeit ausgewiesen sein und in ihrem Ausmass bestimmt sein. (...)
Aufgrund dieser arztlichen Feststellungen ergibt sich indessen héchstens, dass die
Beschwerdefiihrerin behandlungsbediirftig ist. Daraus kann aber nicht auf einen
seelischen Gesundheitsschaden geschlossen werden, der eine 1V-rechtliche
relevante Beeintrichtigung der Leistungsfihigkeit in ihrem Aufgabenbereich als
Hausfrau zur Folge hitte."

24 ygl. ZAK 1984 342, BGE 102 V 165 und ZAK 1977 153.

*®  Siehe z.B. BGE 127 V 294 E. 4c: "Entscheidend ist die nach einem weit gehend
objektivierten Massstab zu erfolgende Beurteilung, ob und inwiefern dem Ver-
sicherten trotz seines Leidens die Verwertung seiner Restarbeitsfihigkeit auf dem
ihm nach seinen Fihigkeiten offen stehenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt noch
sozial-praktisch zumutbar und fiir die Gesellschaft tragbar ist (BGE 102 V 165;
AHI 1996 S. 303 Erw. 2a und ZAK 1992 S. 170 Erw. 2a mit Hinweisen)." und die
Hinweise bei MURER E./STAUFFER H.-U. (FN 159) 11 ff.

*  Siehe aus der neueren Praxis z.B. U EVG 30.7.2002 (I 725/01 Vr), E. 3b, und
U EVG vom 3.5.2001 (I 49/01 V), E. 3b: "Es kommt entscheidend darauf an, ob
der Versicherte von seiner psychischen Verfassung (und nicht von seinem
soziokulturellen Kontext) her besehen, an sich die Moglichkeit hat, trotz seiner
subjektiv erlebten Schmerzen eine Arbeit zu verrichten." und BGE 100 V 18
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der gleichen Lage auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt®™ noch
ausiiben kénnte, wenn er keinerlei Entschddigung zu erwarten hitte.
Fehlt es an der erforderlichen Willensanstrengung, so liegt nur dann
eine relevante Erwerbsunfihigkeit vor, wenn dem Willensmangel oder
der Willensschwiche Krankheitswert zukommt*,

Die Obijektivitit der Zumutbarkeitsprifung bedeutet, dass nur
die personlichen Eigenschaften berticksichtigt werden kdnnen, die die
Arbeitsleistung als solche beeinflussen. Dazu gehtren — neben dem
Kriterium der Schwere des Gesundheitsshadens — die beim Versicher-
ten vorhandenen Kenntnisse und beruflichen Fihigkeiten. Andere
subjektive Umstinde, die die Ausiibung der objektiv mdglichen
Verweisungsberufe auf dem konkreten Arbeitsmarkt erschweren, wie
z.B. Alter, mangelnde Sprachkenntnisse, Geschlecht, Ethnie etc., sind
grundsitzlich nicht zu beriicksichtigen.

Diese in der Person des Versicherten beruhenden Arbeits-

229,

markthindernisse stellen invalidititsfremde Faktoren dar*’:

"Die IV hat nicht dafiir einzustehen, wenn ein Versicherter
zufolge seines Alters, wegen mangelnder Ausbildung oder Ver-
stindigungsschwierigkeiten keine entsprechende Arbeit findet.
Zwar erlangen diese Faktoren bei der Pritfung der einem Versi-
cherten in einem konkreten Fall noch zumutbaren Arbeiten
durchaus Bedeutung. Doch sind solche Aspekte keine zusitzli-
chen Umstinde, welche neben der Zumutbarkeit einer Arbeit
das Ausmass der Invaliditit beeinflussen wiirden, wenn sie das

(militarversicherungsrechtliche Eingliederung): "Nach der Rechtsprechung zu
dieser Bestimmung hat der Versicherte nicht die freie Wahl der beruflichen
Eingliederung (EVGE 1969 S. 204). Sofern die ihm vorgeschlagene Titigkeit
seinen Fihigkeiten entspricht und ihm verniinftigerweise zumutbar ist, kann er
nicht verlangen, nur deshalb in einen andern Beruf eingegliedert zu werden, weil
ihm jene Titigkeit nicht gefillt. Die Eingliederungsfrage muss objektiv beurteilt
werden, wobei den Fihigkeiten des Versicherten und den seiner persénlichen
Situation entsprechenden berechtigten Interessen Rechnung zu tragen ist."

*7  Siehe dazu infra N 102 ff.

28 ygl. statt vieler z.B. BGE 115 V 133 f. E. 2 und U EVG vom 12.3.2001 (I 467/99

Gb), E. 3c. 4

Siche dazu z.B. BGE 127 V 294 E. 5 ("psycho-soziale und sozio-kulturelle

Umstiande") und ferner den Beitrag von LOCHER in diesem Band.
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Finden einer Stelle und damit die Verwertung der verbliebenen
Restarbeitsfihigkeit erschweren oder gar verunméglichen (BGE
107 V 21 Erw. 2c, ZAK 1982 S. 34; ZAK 1991 S. 321 Erw. 3c,
1989 S. 315; Thomas Locher, Die Schadenminderungspflicht im
Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 Uber die Invalidenversiche-
rung, in: Sozialversicherungsrecht im Wandel, Festschrift 75
Jahre EVG, Bern 1992, S. 420 £.)."*

Das EVG relativiert den Ausschluss der subjektiven Arbeits-
hindernisse allerdings bei der Bestimmung des Invalideneinkommens.
Die Tabellenlohne® diirfen im Einzelfall um maximal 25 % herabge-
setzt werden. Ob und inwieweit ein Abzug gerechtfertigt ist, hingt
von simtlichen personlichen und beruflichen Umstinden (leidens-
bedingte Einschrinkung, Alter, Dienstjahre, Nationalitit/Aufenthalts-
kategorie und Beschiftigungsgrad) ab, die das Erwerbseinkommen zu
beeinflussen vermogen™*

b)  Angewdhnung und Anpassung

Bei der Festsetzung der Rente und anderer Leistungen ist eine
Prognose tber die kiinftige Entwicklung der Leistungsfihigkeit er-
forderlich. Hierbei sind auch die Umstinde zu beriicksichtigen, die
sich erfahrungsgemiss erst spater verwirklichen werden. Dazu geho-
ren vor allem die zu erwartende kiinftige Angewshnung und An-
passung”, insbesondere bei Fingerverletzungen geringeren Aus-
masses””, bei cinem Zehenverlust™ und beim Verlust eines Auges®®.

230

U EVG vom 28.7.1999 i.S. K. Z. (I 377/ 98) = AHI-Praxis 1999 237 E. 1.
Massgeblich sind die vom Bundesamt fiir Statistik im Rahmen der Schweizeri-
sch(;n Lol;nstrukturerhebung (LSE) ermittelten Durchschnittsldhne (vgl. BGE 126
V 75 E. 3).

Vgl BGE 126 V 75 E. 5. KIESER, ATSG-Kommentar, N 19 zu Art. 7, schligt vor, die

invalidititsfremden Faktoren auch bei der Konkretisierung der Verweisungsberufe
zu bertcksichtigen.

;/8% ?GE 109 V 25 f. sowie RKUV 1987 309 und 1986 260 und MAURER A. (FN 24)
Vgl. BGE 106 V 51 E. 2a; U EVG vom 4.2.1992 i.S. P, E. 4a; EVGE 1952 85 und
EVQE 1948 9. Als Fingerverstimmelung geringeren Ausmasses bezeichnete das
Gericht beispielsweise den Streckausfall im Mittelgelenk des linken Zeigefingers
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Die Anpassung besteht in anatomischen Verinderungen und
ferner darin, dass aufgehobene Funktionen mit der Zeit durch andere
Organe iibernommen werden. Unter Angewdhnung verstcht man die
durch hiufige Wiederholung einer Titigkeit bewirkte maximale
Befihigung, diese Titigkeit auszufiihren, wobei die Willensimpulse
immer stirker ausgeschaltet werden zugunsten eines unbewussten,
mehr automatischen Mechanismus®’. Dieser Grundsatz bezieht sich
jedoch nur auf Fille mit einfachen, typischen Verletzungsfolgen, wo
die Erfahrung erlaubt, mit einer gewissen Genauigkeit vorauszusehen,
in welchem Masse und in welcher Zeit die normale Angew6hnung zu
einem Zuriickgehen der Invaliditit fithren wird*®.

(BGE 106 V 48), die Eroffnung der Beugesehnenscheide am Mittelfinger und des
Mittelgelenkes am Zeigefinger der linken Hand mit nachfolgender Sudeck'scher
Dystrophie (U EVG vom 1.8.1988 iS. O.), das Durchtrennen der Sehne des
rechten Mittelfingers (U EVG vom 10.7.1986 i.S. V.), einen Zustand nach Ar-
throdese des rechten Mittelfingers (U EVG vom 13.1.1983 iS. M.) und nach
subtotaler Amputation des rechten Mittelfingerendgelenkes mit Faustschlusssperre
(U EVG vom 6.7.1982 iS. P.), eine Funktions- und Krafteinbusse des linken
Zeigefingers nach Weichteilverletzung des 2. und 3. Gelenkes (U EVG vom
26.3.1982 i.AS. F.), den Verlust des rechten Zeigefingers und der Endphalanx des
rechten Daumens sowie Muskelatrophie (U EVG vom 14.10.1980 i.S. M.) oder
einen Status nach Amputation des rechten Daumens im Endgelenk mit einher-
gehender Einschrinkung der Beugefihigkeit (U EVG vom 26.1.1977 1.S. V.). Nicht
mehr als gering erachtete das EVG indessen die Amputation an beiden Zeigefin-
gemn, welche eine funktionelle Umstellung als nicht oder nur in geringem
Ausmass moglich erscheinen und damit auch keine Anpassung und Angewoh-
nung erwarten lisst (in BGE 111 V 36 nicht verdffentlichte E. 2 des U EVG vom
16.1.1985 i.5. M.) Siehe ferner SZS 1985 209: Ein Dreher gewdhnt sich nicht an
einen fehlenden halben Zeigefinger an der linken und einen fehlenden ganzen
Zeigefinger an der rechten Hand.

¥ ygl. z.B. SUVA-Jahresbericht 1978 15: Bei der Teilamputation der grossen sowie

der zweiten Zehe des rechten Fusses ist die Zusprechung einer auf zwei Jahre

befristeten Rente von 10 % angemessen.

Siehe z.B. RKUV 1986 262 f.: Ein nahezu ginzlicher Visusverlust in einem Auge

kann durch Angew6hnung und Anpassung weitgehend korrigiert werden und hat

demgemiss nur selten und nur eine geringfiigige Erwerbseinbusse zur Folge.

Eine auf zwei Jahre terminierte Rente von 10 % ist fiir einen 41-jahrigen Maurer

angemessen.

&7 vgl. MAURER A. (FN 24) 370.

2 vgl. SUVA-Jahresbericht 1944 16.
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Sofern die gesetzliche Leistungsordnung — wie im Bereich der
UV* — die Ausrichtung einer terminierten und abgestuften Rente
vorsieht, ist eine solche zu verfiigen, wenn anlisslich der Renten-
festsetzung voraussehbar und wahrscheinlich ist, dass sich die Aus-
wirkungen auf die Erwerbsfihigkeit zufolge Anpassung und Ange-
wohnung des Versicherten an die Unfallfolgen in absehbarer Zeit
ausgleichen werden*. Der Nichteintritt einer erwarteten und der
Eintritt einer nicht erwarteten Angewohnung und Anpassung stellen
einen Revisionsgrund dar**.

i) Abstraktheit der Zumutbarkeitsprifung

Die objektivierte Zumutbarkeit der Verwertung der Resterwerbs-
fahigkeit ist in Bezug auf den "in Betracht kommenden ausgegliche-
nen Arbeitsmarkt" zu bestimmen®’. Das Kriterium des allgemeinen
Arbeitsmarktes® dient als Abgrenzungskmterlum zwischen der AlV
(konjunkturbedingte Arbeitslosigkeit) und der IV sowie der UV (invali-
dititsbedingte Arbeitslosigkeit)**.

*  Siehe BGE 106 V 50 E. 1 und RKUV 1987 309 E. 2b.

%0 vl BGE 106 V 50 Erw. 2a; RKUV 1986 260 E. 2a; SUVA-Jahresbericht 1977, 11 f;
SUVA-Jahresbericht 1973, 17, SUVA-Jahresbericht 1960, 18, EVGE 1948 9.

#1 Vgl z.B. BGE 106 V 48 und RKUV 1993 145.

2 ygl. Art. 7 ATSG.

¥* Dazu eingehend Monnard Séchaud C., La notion de marché du travail équilibré

de l'article 28, alinéa 2, LAI Avec un apercu de la situation dans les autres

branches de l'assurance sociale, Lausanne 1990. Kritisch zum Begriff der ausgegli-

chenen Arbeitsmarktlage dussert sich Stein P., Die Invaliditit, Weg oder Irrweg

von Gesetzgebung und Praxis, in: Festschrift 75 Jahre EVG, Ziirich 1992, 431 ff,,

453 ff. Siehe dazu auch RUEDI R., Im Spannungsfeld zwischen Schadenmin-

derungspflicht und Zumutbarkeitsgrundsatz bei der Invalidititsbemessung nach

einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt, in: Rechtsfragen der Invaliditit in der Sozial-

versicherung, Luzern 1999, 29 ff.

Uberschneidungen ergeben sich bei arbeitslosen, teilerwerbsfihigen Behinderten.

Der korperlich oder geistig Behinderte gilt arbeltslosenversncherungsrechthch

ebenfalls nur bzw. bereits als vermittlungsfihig, wenn ihm bei ausgeglichener

Arbeitsmarktlage, unter Berlicksichtigung seiner Behinderung, auf dem Arbeits-

markt eine zumutbare Arbeit vermittelt werden kénnte (vgl. Art. 15 Abs. 2 AVIG;

siehe dazu auch Art. 15 AVIV).
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Nach der Rechtsprechung ist der ausgeglichene Arbeitsmarkt ein
theoretischer und abstrakter Begriff. Er basiert auf der Annahme eines
Gleichgewichts zwischen Stellenangebot und -nachfrage und umfasst
alle Tdtigkeiten (sog. Verweisungsberufe), die dem Versicherten auf
Grund seiner bisherigen Berufserfahrung offen stehen wiirden®”. Ob
die theoretisch méglichen Titigkeiten aus Griinden des Arbeitsmarktes
auch tatsichlich ausgeiibt werden konnen, ist unerheblich®

Die Verweisungsberufe gehen lber die im angestammten Be-
trieb angebotenen Titigkeiten hinaus®’ und umfassen auch ausser-
gewohnliche Titigkeiten**® oder solche in einem geschiitzten Rah-
men’*”’. Keine Verweisungsberufe stellen Titigkeiten dar, die einzig-
artig sind”® oder wenn der Versicherte dauernd iiberwacht werden

7>1

muss

Das EVG relativiert die Abstraktheit durch das Verbot realitcits-

fremder Einsatzmdglichkeiten®™, betont aber, dass sich der ausgegli-

chene, minnlichen Hilfsarbeitern offenstehende allgemeine Arbeits-
markt in der Regel auf Handlangerstellen oder andere kérperliche
Tdtigkeiten beschrinkt; gleiches gilt sinngemiss fiir gelernte Arbei-
ter’™,

Die Rechtsprechung geht sodann davon aus, dass in Industrie
und Gewerbe korperlich anstrengende Arbeiten zunehmend durch
Maschinen verrichtet werden und den eigentlichen Bedienungs-,

% Vgl BGE 110 V 276 E. 4b; 96 V 31; SUVA-Sammlung 1989 Nr. 7; ZAK 1991 321
E. 3b und ZAK 1985 462 f.

¥ Vgl z.B. U EVG vom 26.4.1999 i.S. A. E . (I 31/97) = AHI-Praxis 1999 223
E. 5¢/bb mit Hinweis auf BBl 1958 11 1162.

7 Siehe dazu BGE 114 V 310 E. 4a.

8 Z.B. den Beruf der Fussstickerin (vgl. BGE 109 V 25 ff.). Siehe ferner AHI-Praxis
2000 185.

# Vgl Praxis 1997 Nr. 49 S. 255 E. 4b.

B0 vgl. SVR 1996 IV Nr. 70.

Vgl. SVR 2001 IV Nr. 34.

Vgl. dazu LanporT H. (FN 6) N 174 und 413 ff.

Vgl. z.B. statt vieler ZAK 1989 319; U EVG vom 18.3.1986 i.S. U. und vom
25101983 i.S. B.; ZAK 1991 320 f. und 1989 321.
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Uberwachungs- und Wartungs- sowie leichteren Montagearbeiten eine
grosse und wachsende Bedeutung zukommt®*,

Immerhin betont das EVG, dass einem Versicherten, der in
gehobener Stellung titig war, grundsitzlich keine Erwerbstitigkeit in
einer gegeniiber friher offensichtlich untergeordneten Stellung zu-

gemutet werden kann®’, erachtet aber eine Einschrinkung der Berufs-

wahlfreiheit als ohne weiteres zumutbar®®.

D. Zumutbarkeit von medizinischen Massnahmen
1. Grundsatz

Der Versicherte ist verpflichtet, sich medizinischen und sons-
tigen Massnahmen zu unterziehen, die geeignet sind, die gesundheitli-
che Beeintrichtigung oder deren nachteiligen Folgen, z.B. Erwerbs-
unfihigkeit oder Hilflosigkeit, zu mildern oder zu beheben™’. Dar-
unter fallen z.B.

#%  vgl. BGE 119 V 347 E. 2b und ZAK 1991 321 E. 3b.

Vgl ZAK 1976 276 E. 3b. So wurde etwa die Zumutbarkeit bejaht, dass sich ein
lediger Landwirt als Fabrikarbeiter einzugliedern hat (vgl. ZAK 1983 256). Einem
Linienpiloten, der seinen Beruf aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr aus-
iben kann, ist es "ohne weiteres" zumutbar, einen Flughafen-Bodenberuf zu
ergreifen (vgl. ZAK 1982 493). Siehe ferner BGE 104 V 198 (Primarlehrerin muss
als Wiirstchen-Degustantin arbeiten) und ferner weiterfithrend RUEDI R. (FN 243)
29 ff.

Vgl dazu ZAK 1976 39 E. 2 (Eine einseitige Taubheit bei normalem Horver-
mogen am anderen Ohr stellt keine Invaliditdt i.S.v. Art. 4 Abs. 21 IVG dar,
obgleich damit eine gewisse Beschrinkung in der Wahl bestimmter Berufe
verbunden ist) und U EVG vom 9.1.1967 i.8. A. (keine Erwerbsunfihigkeit zu
befiirchten und daher kein Anspruch auf medizinische Eingliederungsmass-
nahme, wenn eine geringfiigige korperliche Entstellung einem jugendlichen
Versicherten bloss den Zugang zum einen oder andern Beruf erschwert; vgl.
ferner auch U EVG vom 21.9.1965 i.S. G.).

Vgl. z.B. Art. 7, Art. 16, Art. 21 Abs. 4, Art. 43 Abs. 2 ATSG sowie Art. 55 Abs. 2
und Art. 61 UVV.
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258 259

Abklirungs-"*, insbesondere Untersuchungsmassnahmen™”,

260

priventive Massnahmen™", insbesondere eine iibliche Gesund-

261

heitspflege™",

. ] 262
diagnostische Massnahmen®®,

therapeutische Massnahmen®, insbesondere irztliche Behand-

lung®™ Rehabilitationstraining®®, psychotherapeutische Mass-

. . 2 268
nahmen®®, Medikamenteneinnahme®”’, Abmagerungskuren®®,
und

. 2
operative Massnahmen®®.

Vgl. U EVG vom 17.2.1976 i.5. St. E. 3 (Abklirungsaufenthalt in Appisberg)
Vgl. Art. 43 Abs. 2 ATSG und Art. 55 Abs. 2 UVV.

Wer allgemein tibliche oder gesetzliche Priventivmassnahmen unterldsst und so
einen Gesundheitsschaden bewirkt, miisste streng genommen eine Leistungs-
verweigerung nur dann befiirchten, wenn er vorsitzlich gehandelt hat (vgl. supra
N 33 ff.). Das EVG hat jedoch verschiedentlich das Unterlassen von Priventiv-
massnahmen als Verletzung der Schadenminderungspflicht qualifiziert (vgl. z.B.
BGE 128 V 59 E. 4 und 6 sowie U EVG vom 28.12.1981 i.S. G. [Tragen einer
Schutzmaske]).

Vgl. BGE 128 V 59 E. 4a und 6d (allgemein tibliche Mund- und Zahnhygiene).
Vgl. Art. 18 Abs. 2 MVG und Art. 55 Abs. 2 UVV sowie U EVG vom 12.4.1956 i.S.
K. und U EVG vom 9.2.1961 i.S. C. (diagnostische Lumbalpunktion) sowie U EVG
vom 22.5.1936 i.5. W. (Offnung des Kniegelenks bei Meniskus zur Diagnose).
Vgl. Art. 7 und Art. 21 Abs. 4 ATSG.

Vgl. U EVG vom 29.11.1983 i.S. B.

Vgl. EVGE 1945 78.

Vgl. z.B. BGE 127 V 294 E. 4 und U EVG vom 2.7.1975 i.S. B. (Zumutbarkeit
einer psychiatrischen Betreuung).

Vgl. LocHER T. (FN 80) 407 ff., 428 FN 100.

Siehe bereits supra N 60.

Vgl. Art. 7 und Art. 21 Abs. 4 ATSG sowie BGE 105 V 176 E. 3 und U EVG vom
22.5.1936 i.S. W. (Offnung des Kniegelenks bei Meniskus zur Diagnose) und die
Hinweise infra FN 290.
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2. Zulassigkeit der Massnahme

i) Zustimmung desVersicherten

Der Sozialversicherer kann dem Versicherten zwar Weisungen
erteilen, sich einer bestimmten medizinischen Massnahme zu unterzie-
hen?, er kann ihn aber nicht dazu zwingen. Eine "Zwangsbehand-
lung" wiirde ndmlich voraussetzen, dass eine gesetzliche Grundlage
besteht, ein iberwiegendes offentliches Interesse vorhanden ist und
sich der Eingriff zudem als verhiltnismissig erweist”'. Weder das
ATSG noch die Spezialgesetze (IVG, KVG und UVG) kennen eine

272

derartige Gesetzesgrundlage™”.

ii) Abklarungs- oder Schadenminderljngszweck
a) Allgemeines

Der erkrankte oder verunfallte Versicherte ist berechtigt, sich
zweckmissig und wirtschaftlich untersuchen und behandeln zu lassen.
KVG™?, UVG™, IV*” und MVG” definieren Voraussetzungen und
Umfang des Behandlungsanspruches unterschiedlich, weshalb der

270

Siehe supra N 81.

' ygl. Art. 36 BV.

7% Siehe zur Rechtsnatur der Schadenminderungspflicht infra N 125.

Vgl. Art. 25 KVG sowie EUGSTER G. (FN 55) 54 ff. und Maurer A., Das neue
Krankenversicherungsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1998, 57 ff.

Vgl. Art. 10 UVG sowie FRESARD ].-M., L'assurance-accident obligatoire, in:
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band IIl: Soziale Sicherheit (Eds. Koller
H./Miller G./Rhinow R. und Zimmerli U.), Basel 1998, 28 ff., und MAURER A. (FN
24) 273 ff. und 382 ff.

> Vgl Art. 11-13 IVG.

7 ygl. Art. 16 MVG und Schlauri F., Die Militirversicherung, in: Schweizerisches

Bundesverwaltungsrecht, Band III: Soziale Sicherheit (Eds. Koller H./Miiller
G./Rhinow R. und Zimmerli U.), Basel 1998, 35 ff.
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Versicherte, je nach dem fiir ihn zustindigen Subsystem, andere me-
dizinische Massnahmen geltend machen kann.

Der Versicherte ist nach dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut
gehalten, sich den im Hinblick auf den konkreten Abklirungs- oder
Schadenminderungszweck notwendigen und zumutbaren Mass-
nabmen zu unterziehen®”’. Er muss so weder alle versicherten Mass-
nahmen beanspruchen noch darf er notwendige Massnahmen unter-
lassen, die vom zustindigen Sozialversicherungstrager nicht gedeckt

. 278
sind*’®.

Das EVG hat in Bezug auf nicht versicherte Massnahmen jedoch
festgehalten, dass unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit auch
finanzielle Aspekte zu beriicksichtigen sind®”. Im Gegensatz zu den
Schadenminderungsmassnahmen sieht das ATSG bei Abklirungsmass-
nahmen die Moglichkeit vor, dass "unerldssliche Kosten" fur Mass-
nahmen, die vom Versicherten iniziiert wurden, ibernommen wer-
den™.

b)  Stufenfolge der Massnahmen

Die Notwendigkeit der zu treffenden Massnahmen beurteilt sich
im Hinblick auf die gesetzliche Leistungsordnung. Prioritit kommt
dabei den Massnahmen zu, die den Gesundheitszustand oder die
Funktionalitit des Versicherten in Bezug auf die Leistungskategorie
verbessert, die gemiss der gesetzlichen Prioritdtsordnung vorrangig
ist.

Der arbeitsfihige Versicherte muss sich allen Massnahmen
unterziehen, die seine Arbeits- bzw. Erwerbsfihigkeit erhalten bzw.

77 vgl. Art. 43 Abs. 2 ATSG.

78 Zur Unentgeltlichkeit siehe supra N 80.
7 vgl. z.B. ZAK 1965 507.

B0 vgl Art. 45 Abs. 1 ATSG.
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verbessern. In Anbetracht des Grundsatzes Eingliederung vor Rente™
sind zuerst aber alle medizinischen Massnahmen zu ergreifen, die die
Eingliederung ermoglichen®. Ist der Versicherte ginzlich eingliede-
rungs- und arbeitsunfihig, so hat er nur die Massnahmen zu ergreifen,

die seine Hilflosigkeit oder Mehrkosten verringern™’.

3. Zumutbarkeit der Massnahme
i) Objektive Umstinde

a) Besserungswahrscheinlichkeit

Die fragliche medizinische Massnahme muss nach dem im
Sozialversicherungsrecht iblichen Beweisgrad der tiberwiegenden
Wabrscheinlichkei™ geeignet sein, die angestrebte Stabilisierung oder
Verbesserung des Gesundheitszustandes zu bewirken®’. Art. 18
Abs. 2 MVG verlangt sogar eine "hohe Wahrscheinlichkeit" und zudem
eine "erhebliche" Besserungswahrscheinlichkeit. Eine geniigende
Besserungswahrscheinlichkeit ist insbesondere dann nicht gegeben,
wenn im Hinblick auf das fortgeschrittene Alter ausnahmsweise nur

geringe Erfolgsaussichten bestehen®.

1 gl Art. 7 ATSG.

2 Siehe dazu z.B. BGE 113 V 28 E. 4 und U EVG vom 29.11.1990 iS. Sch. E. 3c.
% vgl. Art. 9 ATSG und supra N 79.

# Vgl dazu Keser, ATSG-Kommentar, N 23 ff. zu Art. 43. Eine uberwiegende
Wahrscheinlichkeit ist zu bejahen, wenn die fragliche Massnahme in der Mehr-
zahl der bisherigen Fille (>50 %) mit ciner Besserung verbunden war.

Vgl. BGE 105 V 178 f. E. 3: Eine Besserungswahrscheinlichkeit von 20-40 % bzw.
70-90 %, die volle bzw. teilweise Wiederaufnahme der Erwerbstitigkeit zu
bewirken, ist nicht ausreichend, wenn gleichzeitig ein Todesfallrisiko von 4 %
besteht.

% Vgl. dazu ZAK 1985 325 E. 2.
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b) Schadigungswahrscheinlichkeit

1)  Allgemeines

Ist eine ausreichende Besserungswahrscheinlichkeit zu bejahen,
so muss in einem zweiten Schritt gepriift werden, ob der fraglichen
Massnahme nicht eine unzumutbare Schidigungswahrscheinlichkeit
immanent ist. In der Regel kann davon ausgegangen werden, dass
sich die Besserungswahrscheinlichkeit umgekehrt proportional zur
Schidigungswahrscheinlichkeit verhilt: Je hoher die Aussicht einer
Besserung ist, desto geringer ist damit eine Schidigung.

Es sind aber Fille denkbar, in denen eine hohe Besserungs-
wahrscheinlichkeit mit einer ebenso hohen Schidigungswahrschein-
lichkeit korreliert, sei es, dass in allen Fillen, in denen es nicht zu
einer Besserung kommt, praktisch immer eine schwere Schidigung
eintritt, oder dass auf Grund der besonderen Umstinde des Ein-
zelfalles eine erhohte Schidigungsgefahr besteht. Die Schidigungs-
wahrscheinlichkeit ist deshalb gesondert zu priifen.

2)  Uberwiegende Gefahr fiir Leib und Leben

Der Gesetzgeber erachtet Massnahmen als unzumutbar, die eine
"Gefahr fiir Leben und Gesundheit" darstellen®. Eine Schidigung
muss nicht sicher, sondern nur iiberwiegend wahrscheinlich sein. Das
EVG hat eine Operation mit einem Todesfallrisiko von 4 % als un-
zumutbar erklirt®™, was im Ergebnis bedeutet, dass bereits eine
geringe Schidigungswahrscheinlichkeit mit Bezug auf das Rechtsgut
"Leben" eine Unzumutbarkeit zur Folge hat.

%7 ygl. Art. 24 Abs. 4 ATSG und Art. 55 Abs. 2 UVV.

#5 vgl. BGE 105 V 178 f. E. 3 (Ersatz der Aortenklappe durch eine Prothese, die
Offnung der verengten Mitralklappe oder gar der Ersatz derselben und die
eventuelle Implantation einer zusitzlichen Prothese wegen sekundirer Tricuspi-
dalverletzung).
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Ob auch eine geringe Schadigungswahrscheinlichkeit mit Bezug
auf das Rechtsgut "Leib" (Nebenwirkungen, bleibende Beeintrachti-
gungen, Schmerzen, Entstellung etc.) eine Unzumutbarkeit impliziert,
lasst sich der Rechtsprechung, soweit ersichtlich, nicht eindeutig
entnehmen. Das EVG auferlegt sich jedenfalls grosse Zurtickhaltung®
und hat in der Mehrzahl der Fille, in denen operative Massnahmen zu
beurteilen waren, eine Unzumutbarkeit bejaht™". Als zumutbar befun-
den wurden lediglich eine Teilamputation des Zeigefingers®™' und eine
Arthrodese™” sowie — in der Regel — alle anderen medizinischen Mass-
nahmen, die nicht mit einem Korpereingriff verbunden sind™”.

Sind sowohl die Todesfall- als auch die Gefahr fiir einen Ge-
sundheitsschaden gering, bejahen Lehre und Rechtsprechung aus-
nahmsweise eine Unzumutbarkeit, wenn die an sich ungefihrliche

Massnahme zu einer sichtbaren Entstellung fiihren wiirde oder mit

. . . . 2
ibermissigen Schmerzen verbunden wire®*.

c) Hohe der in Frage stehenden Sozialleistungen?

MAURER berticksichtigt bei der Abwigung der Zumutbarkeit die
Hohe der in Frage stehenden Sozialleistungen und setzt diese in eine

#In der Literatur wird in Anbetracht der hochstrichterlichen Zuriickhaltung ange-

regt, die Zumutbarkeit nicht "engherzig" auszulegen, vgl. z.B. MAURER A. (FN 189)
221 ff,, 241.

Vgl. BGE 105 V 176 E. 3 (Herzoperation); ZAK 1992 126 (Unzumutbarkeit einer
ophthalmologischen Begutachtung des Auges, nachdem der Versicherte infolge
mehrerer chirurgischer Eingriffe die Sehkraft verloren und sich die Arzte bereits
in einer friheren Expertise zur Frage der zumutbaren Arbeitsfihigkeit gedussert
hatten); ZAK 1985 327 (Unzumutbarkeit einer Spondylodese = operative Ver-
steifung von Teilen der Wirbelsdule); U EVG vom 15.6.1973 i.S. M. (Zumutbarkeit
einer Double-Arthrodese links); EVGE 1965 35 = ZAK 1965 504 (Unzumutbarkeit
einer Leistenbruchoperation, wenn ein friherer gleicher Eingriff beim Patienten
zwei lebensgefihrliche Lungenembolien verursacht hat).

1 vgl. SUVA-Jahresbericht 1961, 20 f.

#2 vgl. LGVE 1999 II 43.

#3  Siehe die Hinweise supra N 108.

Vgl. z.B. MAURER A. (FN 24) 303 f.
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295

direkte Beziehung zur Schidigungsgefahr™. Daraus wiirde konse-
quent zu folgern sein, dass eine geringe Besserungswahrscheinlichkeit
bzw. eine hohe Schidigungsgefahr ausnahmsweise zumutbar wiren,
wenn die mutmasslichen Leistungen einen betrichtlichen Umfang
annehmen wirden.

Die Schadenminderung dient der Sicherstellung einer sparsamen
Verwendung Offentlicher Mittel, weshalb die Hohe der beanspruchten
Leistungen bei der Konkretisierung der Schadenminderungspflicht
durchaus mitberiicksicht werden darf”. Da der Gesetzgeber bei den
medizinischen Massnahmen — als einer Unterkategorie von Schaden-
minderungsmassnahmen — primir nur auf die Schidigungsgefahr und
die Notwendigkeit hinweist, darf dem mutmasslichen Leistungsum-
fang keine entscheidende Bedeutung zugemessen werden. Der Versi-
cherte muss sich nicht risikobehafteten Operationen aussetzen, nur
weil er ohne diesen Eingriff eine hohe Rente beanspruchen kann.

ii) Subjektive Umstande

Die Rechtsprechung verpflichtet den Rechtsanwender, bei der
Beurteilung der Zumutbarkeit von Schadenminderungsmassnahmen
zu priifen, ob alle Vorkehren getroffen wurden, die unter Bertcksich-
tigung der "gesamten objektiven und subjektiven Gegebenheiten des
Einzelfalles" zumutbar sind*’. Unter objektiven Gesichtspunkten zu

beriicksichtigen sind namentlich die Schwere des Eingriffs (Dauer des
%,

Im Gegensatz zur Zumutbarkeitsbeurteilung im Rentenrecht sind
deshalb subjektive Umstinde, insbesondere das Alter des Versicher-
ten””, ebenfalls zu beriicksichtigen. Ausnahmsweise kann sogar eine

»5  vgl MAURER A. (FN 189) 221 ff,, 241.
»¢ vgl. supra N 2 f. und 85.

®7  vgl. BGE 113 V 22 E. 4a.

®8 vgl ZAK 1985 325 E. 2.

P9 Vgl ZAK 1985 325 E. 2.
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fehlende subjektive Bereitschaft zur Schadenminderung massgeblich

sein, wenn der Versicherte aus nachvollziehbaren Griinden, z.B.

begriindete Angst, eine Massnahme ablehnt™”.

E. Rechtsfolgen bei einer Verletzung der Schadenminderungspflicht

1. Schadenminderungs- und Mitwirkungspflicht als Obliegenheijten

Schadenminderungs- und Mitwirkungspflicht stellen Obliegen-
heiten dar’®'. Sie konnen im Gegensatz zu eigentlichen Rechtspflichten

weder mit den ordentlichen prozessualen Zwangsmitteln®” durch-

gesetzt noch kann ihre Verletzung bestraft werden™”.

2. Leistungsverweigerung und prozessuale Nachteile

Eine vorsitzliche Verletzung der Schadenminderungspflicht fithrt
primir zu einer (teilweisen) Leistungsverweigerung®”, kann aber auch
ausnahmsweise eine Ersatzpflicht fir pflichtwidrig verursachte Mehr-
kosten zur Folge haben®. Betroffen von der Leistungsverweigerung
sind die in Art. 21 ATSG erwihnten Anspriiche®®.

3 vgl. ZAK 1985 326 (Unzumutbarkeit einer Vestibularisneurektomie bei Morbus

Menigre wegen begriindeter Angst vor Eingriff und Alters des Versicherten) und
EVGE 1965 35 = ZAK 1965 504 (Unzumutbarkeit einer Leistenbruchoperation,
wenn ein friherer gleicher Eingriff beim Patienten zwei lebensgefihrliche
Lungenembolien verursacht hat).
M vgl dazu MAURER A. (FN 189) 221 ff., 232 ff.
2 vgl. dazu Art. 54 f. und Art. 79 ATSG.
2 vgl. z.B. Art. 70 IVG i.V.m. Art. 87-91 AHVG.
Eine Verletzung der Schadenminderungspflicht hat nicht zwingend eine Leis-
tungsverweigerung zur Folge (vgl. den Wortlaut von Art. 21 Abs. 1 und 4 ATSG).
Vgl. z.B. Art. 6 Abs. 2 HVIL. Insoweit ist die in der Lehre vertretene Ansicht (vgl.
z.B. RUMQ-JUNGO A. [FN 172] N 833), die Schadenminderungspflicht stelle
ausnahmslos eine nicht durchsetzbare Obliegenheit dar, nicht zutreffend.
6 vgl supra N 40.
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Kommen der Versicherte oder andere Personen, die Leistungen
beanspruchen, den Auskunfts- oder Mitwirkungspflichten in unent-
schuldbarer Weise nicht nach, so kann der Versicherungstriger auf
Grund der Akten verfiigen oder die Erhebungen einstellen und Nicht-
eintreten beschliessen”.

Eine Leistungsverweigerung setzt in beiden Fillen voraus, dass
das vom Versicherten verlangte Verhalten nach iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit einen Erfolg bewirkt hitte. Das Unterlassen wirkungs-
loser Massnahmen bleibt folgenlos, weshalb in jedem Fall Leistungen
in dem Umfang gewihrt werden, die beim erwarteten Erfolg der

Schadenminderungsassnahmen hitten entrichtet werden miissen®®.

3. Mahn- und Bedenkzeit

Eine Leistungsverweigerung setzt in formeller Hinsicht voraus, -

dass der Versicherte vorher schriftlich gemahnt und auf die Rechts-
folgen hingewiesen worden ist; zudem ist ihm eine angemessene
Bedenkzeit einzuriumen®”. Ein Mahn- und Bedenkzeitverfahren ist
auch bei einer Verletzung der Auskunfts- oder Mitwirkungspflicht
erforderlich’™.

V.  Schlussbetrachtung

Der Versicherte hat ohne Nachweis einer seine Willensfihigkeit
ausschliessenden Urteilsunfihigkeit alles ihm Zumutbare vorzukehren,
eine Beeintrichtigung seiner Gesundheit zu verhindern und, ist sie
gleichwohl eingetreten, allfillige nachteilige Folgen (Einbusse des

7 vgl. Art. 43 Abs. 3 ATSG.
8 Vgl Art. 61 UVV
* vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG.

3% vgl. Art. 43 Abs. 3 ATSG. Den unter privatrechtlichen Grundsitzen Ersatz- oder
Haftpflichtigen trifft keine Mahnpflicht trifft (vgl. Art. 6 VVG [Vertragsriicktritt]).
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Leistungsvermdgens, Mehrkosten etc.) gering zu halten. Das Mass der
zumutbaren Willensanstrengung ist aber nicht in allen Fallen dasselbe.

Der gesunde Versicherte darf alles tun und lassen, nur nicht sich
vorsitzlich schidigen. Sowohl ein leicht- als auch ein grobfahrldssiges
Verhalten, das die Gesundheit beeintrichtigt, fiihrt zu keiner Leis-
tungseinbusse. Einzig im Bereich der Nichtberufsunfille wird eine
erhohte Willensanstrengung verlangt. Der Versicherte, der elementa-
ren Sorgfaltspflichten nicht geniigt, insbesondere sich ausserordentli-
chen Gefahren oder Wagnissen aussetzt, riskiert eine Kirzung.

Nicht alle Formen einer vorsitzlichen Selbstschidigung werden
dabei gleich behandelt. Der missgliickte Selbstmord wird nur aner-
kannt, wenn der Versicherte vollstindig urteilsunfihig war, wihrend
ein bewusstes Suchtverhalten erst dann mit einer Leistungsverweige-
rung verbunden ist, wenn der bereits gesundheitlich angeschlagene
Versicherte seiner Schadenminderungspflicht nicht nachkommt.

Diese Ungleichbehandlung der verschiedenen Formen der
vorsitzlichen Selbstschadigung ist widerspriichlich und m.E. sachlich
nicht vertretbar (Art. 8 Abs. 1 BV). Der Versicherte, der einem erfah-
rungsgemiss gesundheitsschidigenden Lebensstil front, handelt stets
eventualvorsitzlich, da er in Kauf nehmen muss, zu erkranken oder zu
verunfallen. Der Verschuldensvorwurf entfillt nur dann, wenn eine
Urteilsunfihigkeit vorlag, als der Versicherte den entscheidenden
Schritt ins "Verderben" tat.

Der gesundbeitlich bereits angeschlagene Versicherte wird vom
Gesetzgeber angehalten, alle objektiv und subjektiv zumutbaren
Vorkehren zu treffen, damit die Beanspruchung der Sozialversiche-
rung moglichst gering gehalten werden kann. Gegeniiber dem gesun-
den Versicherten wird von ihm mehr verlangt. Er wird nicht nur
bestraft, wenn er zumutbaren Weisungen bewusst nicht nachkommt,
sondern auch, wenn er ein schadenminderndes Verhalten unterlisst.

Das Unterlassen kann auch dann zu einer Leistungsverweige-
rung fithren, wenn der Versicherte unbewusst handelte, er also keinen
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Vorsatz besass. Damit wird ein bloss fahrlissiges Verhalten sanktio-
niert, das beim gesunden Versicherten von vornherein nicht zu einer
Leistungsverweigerung fithren kann. Mit diesem in sich widerspriich-
lichen Konzept von Art. 21 ATSG werden falsche gesundheits- und
sozialpolitische Akzente gesetzt. In der Verantwortung fur eine spar-
same Verwendung offentlicher Mittel stehen gesunde und kranke
bzw. verunfallte Versicherte in gleicher Weise. Wenn schon, sollten
Letztere oder zumindest ein bloss fahrlissiges Verhalten privilegiert
werden.

Das, was im Einzelfall zumutbar ist, hat der Gesetzgeber nur
ungeniigend bestimmt. Der Richter muss daher — nétigenfalls nach
Einholen eines (drztlichen) Gutachtens — die Zumutbarkeitsgrenze
konkretisieren. Dieser Vorgang verlangt, dass in einem ersten Schritt
eine fiir alle Fille gleiche und damit objektive Pflichtengrenze be-
stimmt und hernach in einem zweiten Schritt gepriift wird, ob die
subjektiven Verhiltnisse (Alter, begriindete Angst, familidres Umfeld,
finanzielle Belastung etc.) ausnahmsweise eine Verschiebung der
Leistungspflicht nach oben oder unten rechtfertigen. Dieses Vorgehen
ist insbesondere bei der Priifung, ob dem Versicherten medizinische
Massnahmen zumutbar sind, angezeigt.

In bestimmten Fillen — so vor allem bei der Verwertung des
erwerblichen Leistungsvermogens — macht der Gesetzgeber klare
Vorgaben. Er will, dass die Zumutbarkeit nur objektiv geprift wird.
Dem Versicherten, der eine Invalidenrente beansprucht, sind alle ge-
sundheitsbedingt theoretisch méglichen Titigkeiten zumutbar, un-
abhingig davon, ob die fraglichen Berufe tatsichlich angeboten wer-
den und die subjektiven Verhiltnisse eine Verwertung verhindern
oder erschweren.

Diese objektive und abstrakte Zumutbarkeitsgrenze des Renten-
rechts befindet sich in einem ausgeprigteren Spannungsverhiltnis
zum Grundrechtsschutz als die sonst (ibliche Zumutbarkeitsprifung.
Da sie vom Gesetzgeber gewollt ist, kann sie zwar nicht auf ihre
Verfassungsmissigkeit hin Uberpriift werden (Art. 191 BV), ist aber
trotzdem einer verfassungskonformen Auslegung zuginglich.
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In Anbetracht des unterschiedlichen Anforderungsprofils, dem
gesunde und kranke bzw. verunfallte Versicherte zu genligen haben,
und dem Umstand, dass im Regelfall alle Umstinde massgeblich sind,
sollte die Zumutbarkeit gegeniiber arbeitsfahigen Versicherten nicht
allzu streng bzw. unter Miteinbezug der sog. invalidititsfremden Fak-
toren konkretisert werden, vor allem dann, wenn diese selbst Aus-
druck eines grundrechtlich geschiitzten Lebensbereiches sind, nament-
lich nicht Anlass fiir eine Diskriminierung geben diirfen (Art. 8 Abs. 2
BV). *
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