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Regeste

Art. 59 Abs. 5 IVG. Verwertung von Observationsergebnissen. Art. 59 Abs. 2bis VG und
Art. 49 IVV: Beweswert von Stellungnahmen des RAD. Art. 37 Abs. 4 ATSG:
unentgeltliche Rechtsbeistand bei Aggravation und Unterstellung eines Rechtsmissbrauchs
(Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 15. Februar 2013, 1V
2010/435 und 1V 2010/286). Bestétigt durch Urteil des Bundesgerichts 8C_328/2013.

Erwagungen

E.1l

Streitgegenstande in den Beschwerdeverfahren IV 2010/435 und 1V 2010/286 bilden
einerseits die Verneinung des Anspruchs auf Invalidenrente, andererseits die Abweisung
des Gesuchs um unentgeltlichen Rechtsbeistand im Verwaltungsverfahren. Da diese
Streitgegenstande eng zusammenhangen und sich dieselben Parteien gegentiberstehen,
rechtfertigt es sich die beiden Verfahren zu vereinigen.

E.2

Nachdem die Beschwerdegegnerin mit Verfligung vom 24. Januar 2008 das Renten-
begehren des BeschwerdefUhrers rechtskréaftig abgewiesen hatte (IV-act. 86), machte dieser
dann erneut am 5. November 2008 einen Anspruch darauf geltend (1V-act. 90). In zeitlicher
Hinsicht ist der Sachverhalt massgebend, wie er sich seit der rechtskréaftigen Verfligung
vom 24. Januar 2008 bis zum Erlass der angefochtenen Verfligung vom 4. Oktober 2010
entwickelt hat. Der Bezug auf den Gesundheitszustand bis Ende des Jahres 2007 dient
lediglich dem Vergleich bei der Prifung der Frage, ob Verénderungen eingetreten sind.
Demzufolge ist vor alem zu beurteilen, ob sich der Gesundheitszustand nach dem
Inkrafttreten der 5. IV-Revision am 1. Januar 2008 veréndert hat; dabei sind die seither
geltenden Bestimmungen der folgenden Gesetze anwendbar: das Bundesgesetz Gber die
Invalidenversicherung (IVG; SR 831.20), die Verordnung Uber die Invalidenversicherung
(IVV; SR 831.201) und das Bundesgesetz tUiber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1).

E.3

Dasich die leistungsverweigernde Verfiigung vom 4. Oktober 2010 vor alem auf die
Observationsergebnisse stitzt, ist zundchst zu prifen, ob es nach der Aktenlage zulssig
war, eine Uberwachung anzuordnen. 3.1 Dr. H.___ attestierte im Verlaufsgutachten vom
25. Mai 2009 dem Beschwerdefihrer aus psychiatrischer Sicht eine Arbeitsunfahigkeit von
100% in einer leidensangepassten Tétigkeit (1V-act. 105/7-11). Das Gutachten wurde in der
Stellungnahme des RAD vom 21. Juli 2009 nicht nur alsin sich widerspruchsfrel
bezeichnet, wie in der Beschwerdeantwort behauptet (1V 2010/435, act. G 16), sondern



auch als schliissig und nachvollziehbar (1V-act. 106). Damit steht fest, dass die
gutachterliche Beurteilung zu jenem Zeitpunkt den RAD Uberzeugte und keine Zweifel an
deren Richtigkeit bestanden. Dass dies dann am 4. August 2009 relativiert wurde

(IV-act. 107), ist an sich nicht zu beanstanden. Unklar ist jedoch, was den RAD dazu
veranlasste, den medizinischen Sachverhalt erneut zu beurteilen. Letzteres zeugt von einer
unsorgféltigen Aktenfihrung, hat der Versicherungstréger doch alle Rechtshandlungen zu
erfassen, die fur die Prifung des L el stungsbegehrens massgeblich sein kdnnen (vgl. Art. 46
ATSG). Dieser formelle Mangel allein hat zwar nicht die Unzul ssigkeit der
Uberwachungsanordnung zur Folge. Entscheidend bleibt, ob ein Bedarf fiir weitere
Abkléarungen aktenkundig gegeben war. 3.2 Die Observation durch einen Privatdetektiv
kann nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ein geeignetes und erforderliches Mittel
im Hinblick auf eine wirksame Missbrauchsbekampfung bilden. Dies setze voraus, dass die
unmittel bare Wahrnehmung aufgrund der Umstande objektiv geboten sei, um Erkenntnisse
in Bezug auf das Ausmass der tatséchlichen Einschrankungen der Arbeitsfahigkeit zu
erlangen, welche eine weitere Begutachtung nicht bringen kdnne. Objektiv geboten sei eine
Uberwachung, wenn konkrete Anhaltspunkte bestiinden, die trotz umfassender
Begutachtung Zweifel an den gedusserten gesundheitlichen Beschwerden oder der geltend
gemachten Arbeitsunfahigkeit aufkommen liessen. Solche Anhaltspunkte konnten bei
widersprichlichem Verhaten der versicherten Person gegeben sein oder wenn Zweifel an
deren Redlichkeit bestiinden (eventuell durch Angaben und Beobachtungen Dritter), bei
Inkonsistenzen anlasslich der medizinischen Untersuchung, Aggravation, Simulation oder
Selbstschadigung (BGE 137 1 327 f. E. 5.4.1 mit Hinweisen). 3.3  Vorliegend ordnete die
Beschwerdegegnerin die Observation offenbar gestiitzt auf die Stellungnahme des RAD
vom 4. August 2009 an, wonach das psychiatrische V erlaufsgutachten vom 20. Mai 2009
zwar schlissig erscheinen moge - dabei aber einige algemeine Ungereimtheiten bestiinden.
Die Angaben des Beschwerdeflihrers seien zumindest teilweise inkonsistent, auf wenige
Inhalte fixiert und teilweise ziemlich fragwirdig. Dass er deutlich mehr als angegeben
leisten konne, sei keineswegs ausgeschlossen (1V-act. 107). Ausserdem erhielt die
Beschwerdegegnerin offenbar von dritter Seite Hinweise, wonach der Beschwerdefuhrer als
Gipser "schwarz" arbeiten wurde (nicht in den Akten dokumentiert, vgl. IV-act. 139/2).
Ergénzend beruft sich die Beschwerdegegnerin in der angefochtenen Verfligung auf die
Tatsache, dass Gutachter im friheren Verwaltungsverfahren (August 2005) auffélliges
Schmerzverhalten bel den Untersuchungen, Symptomausweitung und deutlich grossere
Beweglichkeit in scheinbar unbeobachteten Alltagssituationen festgestellt hatten

(IV-act. 167/3f.). Dem hélt der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers zu Recht entgegen,
samtliche wéahrend den Begutachtungen gemachten Beobachtungen seienin die
entsprechenden Beurteilungen eingeflossen, so dass die Diskrepanzen zwischen subjektiven
Angaben und objektiven Befunden keine zusétzliche Fakten darstellten (I 10/435, act.

G 1). Im Lichte der obenstehenden, fur Eingriffe der Verwaltung permissiven
Rechtsprechung dirfte jedoch die Anordnung der Observation zuldssig gewesen sein.
Inkonsistenzen und Aggravation schliessen eine Gesundheitsbeeintrachtigung zwar nicht
aus, konnen aber die Verwaltung dazu veranlassen, erganzende fremdanamnestische
Abklarungen vorzunehmen. Deshalb konnen der Ermittlungsbericht vom 28. Dezember
2009 (IV-act. 126) sowie die darauf gestitzten Stellungnahmen des RAD vom 5. Januar
2010 (IV-act. 127) und vom 3. Juni 2010 (1V-act. 149) als grundsétzlich verwertbar
herangezogen werden.

E.4



Esist dennoch festzuhalten, dass ein Observationsbericht fur sich allein keine sichere Basis
bildet, um den Gesundheitszustand und die Arbeitsfahigkeit der versicherten Person
festzustellen. Er kann diesbezuglich héchstens Anhaltspunkte liefern oder Anlass zu
Vermutungen geben. Sichere Kenntnis des Sachverhalts kann in dieser Hinsicht erst die
arztliche Beurteilung des Observationsmaterials liefern (Urteil des Bundesgerichtes
9C_343/2012 vom 11. Oktober 2012 E. 4.1.1; vgl. BGE 8C_272/2011 vom 11. November
2011 E. 7.1 mit Hinweisen). Die Invaliditét im rechtlichen Sinn ist die voraussichtlich
bleibende oder |angere Zeit andauernde Erwerbsunfahigkeit (Art. 4 Abs. 1 1IVGi.V.m.

Art. 8 Abs. 1 ATSG); sie umfasst mit anderen Worten die erwerblichen Folgen der
Einschrénkungen der Arbeitsfahigkeit. Sie setzt daher voraus, dass der Gesundheitsschaden
sowie dessen Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit zuerst durch arztliche und
gegebenenfalls auch andere Fachleute festgestellt worden sind. Aufgabe der

Medizinal personen ist es, den Gesundheitszustand zu beschreiben und dazu Stellung zu
nehmen, in welchem Umfang und beziiglich welcher Tétigkeiten die versicherte Person
arbeitsunfahig ist (BGE 125V 261 E. 4; vgl. BGE 105V 158 E. 1 und ZAK 1982 S. 34).

E.5

Vor diesem Hintergrund sind die Stellungnahmen vom 5. Januar 2010 und vom 3. Juni
2010 im Folgenden zu wurdigen, in denen sich der RAD mit den Observationsergebnissen
auseinandersetzte. Zu prufen ist somit, ob diese Stellungnahmen die Einschatzungen im
Verlaufsgutachten vom 25. Mai 2009 zu entkréften vermodgen. 5.1  Der RAD steht gemass
Art. 49 Abs. 31VV der IV-Stelle beratend zur Verfligung. Er erstattet dabei fir diein
medizinischen Belangen nicht versierten Rechtsanwender erlauternde Berichte und gibt
thnen Empfehlungen fur weitere Abklarungen. Diese Funktion erfiillen die Einschdtzung
vom 4. August 2009 und das Leistungsprofil vom 25. August 2009, auf deren Grundlage
die Observation offenbar angeordnet wurde. Die mit den Observationsergebnissen
befassenden Stellungnahmen gehen Uber elne blosse Beratung hinaus; sie beurteilen die
medizinischen Voraussetzungen des L eistungsanspruchs (vgl. Art. 59 Abs. 2 bis VG und
Art. 49 Abs. 1 1VV) im Hinblick auf den Abschluss des Verwaltungsverfahren. Soweit sie
von den Schlussfolgerungen des V erlauf sgutachtens vom 25. Mai 2009 abwei chen, kdnnen
sie Zweifel an dessen Richtigkeit erwecken. Dies alein gentigt indessen nicht, um ein
Gutachten schlUissig zu entkraften (vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_756/2008 vom 4. Juni
2009 E. 5.3). Auf Stellungnahmen des RAD kann direkt nur abgestellt werden, wenn sie
den allgemeinen bewel srechtlichen Anforderungen an einen arztlichen Bericht genligen
(Urteil des Eidgentssischen. Versicherungsgerichts | 694/05 vom 15. Dezember 2006 E. 2).
Sie mussen insbesondere in Kenntnis der V orakten (Anamnese) abgegeben worden sein und
in der Beschreibung der medizinischen Situation und Zusammenhénge einleuchten; die
Schlussfolgerungen sind zu begriinden (BGE 125 V 352 E. 3a). Die RAD-Arzte miissen
sodann Uber die im Einzelfall gefragten personlichen und fachlichen Qualifikationen
verfugen (Urteile des Bundesgerichts | 142/07 vom 20. November 2007 E. 3.2.3 und |
362/06 vom 10. April 2007 E. 3.2.1). Nicht zwingend erforderlich ist, dass die versicherte
Person untersucht wird. Nach Art. 49 Abs. 2 IVV fihrt der RAD fir die Beurteilung der
medizinischen V oraussetzungen des L eistungsanspruchs nur «bel Bedarf» selber &rztliche
Untersuchungen durch. In den Ubrigen Fallen stiitzt er seine Beurteilung auf die
vorhandenen &rztlichen Unterlagen ab (BBI 2005 4572 zu Absatz 2). Das Absehen von
eigenen Untersuchungen ist somit nicht an sich ein Grund, um einen RAD-Bericht in Frage
zu stellen. Dies gilt insbesondere, wenn esim Wesentlichen um die Beurteilung eines
feststehenden medizinischen Sachverhalts geht und die direkte &rztliche Befassung mit der



versicherten Person in den Hintergrund riickt (Urteil des Bundesgerichts | 1094/06 vom

14. November 2007 E. 3.1.1 in fine mit Hinweisen; vgl. auch BGE 127 | 57 E. 2eund f.).
5.2 Der RAD-ArztJ.___ legte am 5. Januar 2010 dar, es wére anlé&sslich der Observation
zu erwarten, dass der nach eigenen Angaben schmerzgepl agte Beschwerdefihrer
vollkommen auf die anhaltenden und quélenden Schmerzen in seiner linken Hand fixiert sel
und diese entsprechend stark schone. Dieser hétte beziiglich Antrieb, Ausdauer,
Konzentrationsfahigkeit, kognitiver Flexibilitét und Selbstvertrauen deutlich beeintrachtigt
erscheinen missen und wére nicht mehr imstande, normal e personliche Beziehungen zu
pflegen. 5.2.1 Nach Einsicht in das Bildmaterial und in den Observationsbericht hielt
der RAD-Arzt fest, es seien keine sichtbaren Hinweise auf einen sozialen Riickzug,
Antriebslosigkeit, Konzentrationsstorungen, Freudlosigkeit usw. ersichtlich. Insbesondere
konne keine Einschrankung der Gebrauchsfahigkeit des linken Armes und der linken Hand
beobachtet werden - dies gelte selbst dann, wenn man die wohl relativ ausgeprégte
Rechtshandigkeit des Beschwerdefiihrers berticksichtige. Die gestellten Diagnosen und die
geschétzte Arbeitsunfahigkeit seien nicht mehr haltbar. Die vorgebrachte somatische
Stoérung mit der entsprechenden Schmerzproblematik sei die entscheidende V oraussetzung
fur die psychiatrischen Diagnosen gewesen, aufgrund derer gesamthaft eine
Arbeitsunfahigkeit von 100% attestiert worden sei; sie sei aber nachweislich nicht gegeben
(IV-act. 127).5.2.2 Der Verfasser dieser Stellungnahme versteht sich weder as
Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie noch as Gutachter. Er weist auf die Ergebnisse
der Observation hin, die zumindest von einer Besserung des Gesundheitszustandes seit dem
Verlaufsgutachten vom 25. Mai 2009 zeugen wirden. Diese vorsichtige Aussage bildet nur
teilweise eine retrospektive Beurteilung. Der relevante medizinische Sachverhalt reicht
alerdings bei einer IV-Anmeldung vom 5. November 2008 und einem alfalligen
Rentenbeginn ab Mai 2009 (vgl. Art. 29 Abs. 1 1VG) bis zum Mai 2008 zurtick (vgl.
einjadhrige Wartezeit, Art. 28 Abs. 1 lit. b IVG). Es braucht an dieser Stelle nicht erwogen
zu werden, ob aus den Ergebnissen der Observation tberhaupt Riickschllisse auf den
friheren Gesundheitszustand, die Arbeitsfahigkeit und das frihere soziae Verhalten fir die
Zeit vor der Uberwachung gezogen werden kénnen. Denn der RAD-Arzt empfahl der
Beschwerdegegnerin, den Grad der Arbeitsfahigkeit in einer angepassten Tatigkeit nun mit
einer medizinischen V erlaufsuntersuchung festzulegen, die das vorliegende Bildmaterial
einbeziehe. 5.3 Mit der erganzenden psychiatrischen Stellungnahme vom 3. Juni 2010
ging die RAD-Arztin Dr.med. K., Fachérztin fiir Psychiatrie und Psychotherapie, davon
aus, dass das Verlaufsgutachten von Dr. H.__ vom 25. Mai 2009 aufgrund der darin
enthaltenen Ungereimtheiten und der zwischenzeitlich erlangten Erkenntnisse der
Observation nicht aussagekréftig sei. Deshalb sei weiterhin auf die Feststellungen von Dr.
H.___ imersten psychiatrischen Teilgutachten vom 2. April 2007 (IV-act. 76) abzustellen
(IV-act. 149/2).5.3.1 Die RAD-Arztin beschrieb den Krankheitsverlauf wie folgt:
Einerelativ kleine Verletzung (Fraktur des funften Mittel handknochens links) habe sich zu
einer nach Angaben des Beschwerdefihrers komplett invalidisierenden Schmerzstérung
entwickelt. Esfalle auf, dass die psychiatrischen Symptome erst dann aufgetreten seien, als
die Beschwerdegegnerin gestiitzt auf ein Gutachten der MEDAS-Zentralschweiz im Jahr
2007 das L eistungsbegehren abgewiesen habe. Der Beschwerdefiihrer habe sich daraufhin
lang ambulant und stationar erfolglos behandeln lassen. Dann habe er im Jahr 2009 mit
dieser Vorgeschichte beim Gutachter der MEDA S-Zentral schweiz glaubhaft machen
konnen, dass sich sein Gesundheitszustand verschlechtert hétte. Dr. H._ habe zunachst
festgehalten, dass die rein depressiven Symptome lediglich eine leichte depressive Episode



diagnostizieren liessen; nur wenn die geklagten Schmerzen herangezogen wirden, ergébe
sich die Diagnose einer schweren depressiven Episode. Deshalb seien die damals gestellten
Diagnosen kritisch zu beurteilen. Der Psychiater habe als weiteres Argument fir eine
schwere Episode die sogenannten tiberwertigen Ideen angefhrt - also bestimmte (haufig
unwahrscheinliche), kaum korrigierbare Uberzeugungen. Bei genauerem Hinsehen seien
die Schuldzuweisungen des Beschwerdefiihrers an vorbehandel nde Arzte und dessen
Erwartung, dass jemand den Schaden in Ordnung bringen misse, keine tUberwertigen I deen,
sondern eher Ausdruck einer in dessen Kulturkreis Gblichen, nicht krankheitswertigen
Einstellung. Nach dieser Einstellung warte ein Patient meist in einer passiven

schicksal sergebenen Haltung ab und erwarte vom Arzt eine Art wunderheilerische
Entfernung der Beschwerden. Hinzu komme, dass der Psychiater seine Diagnose mit den
Aussagen des Beschwerdefihrers, dessen Verhalten bei der Untersuchung und den
Angaben seiner Ehefrau begriinde. Das V erhalten des Beschwerdefiihrers werde inzwischen
auch von der behandelnden Institution al's aggravierend eingeschétzt. Der
Beschwerdefiihrer habe beim jingsten stationdren Aufenthalt angegeben, dass sich sein
Gesundheitszustand seit Oktober 2009 verschlimmert hétte. Dies stimme aber nicht mit der
mittels der Observation dokumentierten Beweglichkeit und dem unauffaligen Verhalten
uberein. Aus psychiatrischer Sicht lasse sich aus dem Observationsmateria keine schwere
psychische Storung erkennen. Dass ein schwer Depressiver mit einer Schmerzstérung des
linken Armes mit seinem Nachbarn Autoreifen bewege und freiwillig eine langere Strecke
uber die Grenze in einen Osterreichischen Baumarkt fahre, um dort noch beidhandig Dinge
einzuladen, sei psychiatrisch Uberhaupt nicht plausibel. Angesichts des
Observationsmaterials und der letztlich nicht Uberzeugenden Aufenthalte in den
psychiatrischen Kliniken sei die behauptete Verschlechterung des Gesundheitszustandes
nicht ausreichend nachgewiesen (IV-act. 149). 5.3.2 Diese psychiatrische Beurteilung
lasst die Krankengeschichte riickblickend aussehen al's eine Reihenfolge von Bemiihungen,
mit denen es dem Beschwerdefihrer gelungen sei, eine nicht bestehende
Gesundheitsbeeintrachtigung zu dokumentieren. Dabei hat die Facharztin nicht nur die
Observationsergebnisse aus medizinischer Sicht bewertet, sondern die friheren Diagnosen
im Verlauf sgutachten 2009 kritisch diskutiert; sie hat nachvollziehbar erklart, wie sie zu
ihren Schlussfolgerungen gekommen ist. Damit beurteilt sie retrospektiv den
Gesundheitszustand sowie die Arbeitsfahigkeit und erweckt Zweifel an der Richtigkeit des
Verlaufsgutachtens - hingegen vermag sie dessen Beweiskraft nicht schltissig zu entkréaften,
zumal eine personliche Untersuchung hier angezeigt gewesen ware. Zum einen konnen die
letzten Aufenthalte zur stationéren Behandlung in der Klinik St. Pirminsberg nicht pauschal
als unbegrundet betrachtet werden. Denn V erdeutlichungstendenzen, Aggravation und
Simulation sind klar auseinanderzuhalten. Zum anderen hétte eine Rucksprache mit den seit
dem 6. November 2009 im Psychiatrie-Zentrum Rheintal behandelnden M edizinal personen
gezeigt, dass der medizinische Sachverhalt nicht hinreichend klar feststand. 5.4 Ausden
letzten aktenkundigen stationdren Behandlungen in der Klinik St. Pirminsberg ging hervor:
54.1 Dort hielt sich der Beschwerdefiihrer vom 24. August 2009 bis 31. Oktober
2009 auf. Er habe sehr angespannt, agitiert und hoffnungslos gewirkt. Wegen akuter
Suizidalitét habe man ihn mehrere Tage im Isolierzimmer behandelt und auch anfangs
fixieren miissen. Die behandelnden Arzte hitten ihn al's sehr eingeengt auf sein Leiden,
rasch gekrankt und nicht auslenkbar erlebt. Die wiederholte Umstellung der
medikamenttsen Therapie habe zu keiner wesentlichen nachhaltigen Linderung der
Symptomatik fiihren konnen. Es fehle dem Beschwerdefihrer auch die Hoffnung auf eine



Besserung des Gesundheitszustandes. Da die Behandlungsmdglichkeiten im Rahmen des
damaligen Aufenthaltes als ausgeschopft betrachtet wurden, wurde er nach Hause entlassen
(IV-act. 146/12f.). 5.4.2 Im Vergleich mit diesem Voraufenthalt habe der
Beschwerdefiihrer anlasslich einer stationdren Behandlung vom 13. Januar 2010 bis

9. Februar 2010 etwas ruhiger, aktiver, weniger leidend, im Kontakt freundlicher und
zugewandt, gewirkt. Er sei jedoch beim Eintritt stark auf gewisse Themen -

L eistungsbegehren, Schmerzen, Depression, keine Freude mehr am Leben und sexuelle
Funktionsstorungen - eingeengt und habe fast schon theatralisch anmutend herumgekl agt.
Insgesamt falle auf, dass er stark aggraviere und jede Frage nach Stérungen und Pathologie
vage beantworte. Er sei wegen Exazerbation der Schmerzstérung freiwillig zur stationéren
Aufnahmen erschienen; zugleich bestehe eine lange anhaltende psychosoziale
Belastungssituation (1V-act. 146/7f.). 5.4.3 Anlass fur eine stationére
Krisenintervention vom 14. Mérz bis 16. Marz 2010 gab ein heftiger Streit zu Hause, der
beim BeschwerdefUhrer eine suizidale Krise ausgel 6st habe. Da kein Anhalt fur akute
Suizidalitét vorgelegen habe, habe er auf eigenen Wunsch die Klinik verlassen kénnen
(IV-act. 146/4).5.4.4 Im Verlaufsbericht vom 26. Méarz 2010 hielten die
behandelnden Arzte der Klinik St. Pirminsberg fest, der Beschwerdefiihrer sei psychisch
gesehen, im Verhalten und Behandlungskompetenzen, massiv eingeschrankt. Er sei nur zu
alereinfachsten Verrichtungen (K érperpflege, Nahrungsaufnahme) in der Lage. Die
kognitiven Funktionen, die Psychosomatik, Geduld und Handlungsplanung sowie die
Kontaktaufnahme mit anderen Menschen seien massiv gestért. Bei der korperlichen
Untersuchung seien keine pathol ogischen Befunde erhoben worden. Allerdings bestiinden
starke funktionelle Einschrénkungen. So sei die Beweglichkeit wie auch die
Belastungsfahigkeit beider Hande und der gesamten oberen Extremitéten stark
eingeschrankt. Aufgrund einer noch allgemein stark reduzierten Belastbarkeit sei auch die
korperliche Belastbarkeit insgesamt stark vermindert (IV-act. 146/2). 5.5 Mit Schreiben
vom 24. Juni 2010 liess der Rechtsanwalt des Beschwerdefiihrers dem behandelnden
Dr.med. N.___, Psychiatrie-Zentrum Z.___, das Observationsmaterial und die
Stellungnahmen des RAD zur Priifung zukommen (act. G 13/2). 5.5.1 In der Folge
hielten Dr.med. K. L., Oberarzt, und Dr.med. O.___, Assistenzérztin,
Psychiatrie-Zentrum Z.___, am 2. September 2010 fest, die beim Beschwerdefuhrer
manchmal spurbare Aggravation spreche nicht gegen die Diagnosen einer schweren
depressiven Episode ohne psychotische Symptome (ICD-19 F32.2) und einer chronischen
Schmerzstérung mit somatischen und psychischen Faktoren (ICD-10 F45.41). Einerseits
handle es sich um ein haufiges Phanomen bel einem kulturellen Hintergrund, in welchem
Schmerz- und Symptomausserungen oft etwas anders prasentiert wirden. Ausserdem
bestiinden sprachliche Einschrankungen, welche es dem Beschwerdefihrer erschwerten,
sein Leiden exakt auszudriicken bzw. zu schildern. Andererseits habe er mehrmals die
Erfahrung gemacht, dassihm nicht geglaubt worden sai, was die Verdeutlichungstendenzen
erklaren konnte. Der Beschwerdefiihrer sei vom 10. bis 25. August 2010 erneut zur
psychischen Stabilisierung in der Klinik St. Pirminsberg hospitalisiert. Er sei aus
psychiatrischer Sicht fir jede Tétigkeit zu 100% arbeitsunfahig (act. G 13/3). 5.5.2

Auf Anfrage des Rechtsanwalts des Beschwerdefiihrers erklarte Dr. L. am 24. Mai
2011, seine Institution kénne zur Begutachtung und zu den Observationsergebnissen keine
Stellung beziehen und deshalb lediglich einen Verlaufsbericht erstatten. Nach seiner
Einschétzung sei eine neue Begutachtung angezeigt. Der Beschwerdefiihrer sei vom

6. November 2009 bis 18. Mai 2011 in psychiatrischer Behandlung im Psychiatrie-Zentrum



Rheintal gestanden. Er habe bel einer Konsultation vom 22. September 2010 einen
affektiven Erregungszustand entwickelt. Daraufhin habe die behandelnde Arztin zur
Unterstiitzung ihren Oberarzt beiziehen wollen und kurzzeitig den Behandlungsraum
verlassen. Bel der Ruckkehr sei der Beschwerdefthrer aus dem Fenster geklettert und habe
noch am Fenstersims gehangt, bevor er sich aus dem ersten Stock in den Hof fallen gelassen
habe. Er habe sich bel diesem Sturz eine Fraktur des dritten Lendenwirbelkdrpers und
Frakturen an beiden Unterschenkeln zugezogen, die eine operative Versorgung mit
anschliessendem Rehabilitationsaufenthalt erfordert hétten (act. G 13/5). Gemass
Austrittbericht der Klinik fir Orthopédische Chirurgie am Kantonsspital St. Gallen wurde
die Indikation zum flrsorgerischen Freiheitsentzug am 15. Oktober 2010 gestellt und der
Beschwerdefuhrer in die psychiatrische Klinik verlegt (act. G 13/6). Dr. L.___ fuhrteim
Weiteren an, der BeschwerdefUhrer zeige eine andauernde und unveranderbare
verzweifelte, anklagende und vorwurfsvolle Grundhaltung. Dies werde von appellativen
Feststellungen begleitet. Aus dem Krankheits- und Behandlungsverlauf Uber zumindest die
letzten sechs Monate sei erkennbar, dass eine tiefgreifende und zunehmende Pathol ogie
vorliege, die weit Uber die sonst bel den Diagnosen einer depressiven Stérung, einer
Schmerzstérung und einer Personlichkeitsveranderung zu erwartenden Symptome
hinausgehe. Es hétten sich vallig unkorrigierbare dysfunktionale Anschauungs- und
Verhaltensmuster entwickelt, die eine ambul ante psychiatrische Behandlung blockieren und
in ihrem Ausmass einer wahnhaften Stérung entsprechen wirden. Auch der Sturz aus dem
Fenster sei kein Suizidversuch gewesen, sondern Ausdruck einer paranoiden Interpretation
der Beiziehung des Oberarztes, dass dieser etwas Schéadliches hétte veranlassen konnen.
Der Beschwerdefuhrer sei aufgrund der tiefgreifenden Storung fur jede berufliche Tatigkeit
vollstandig arbeitsunféhig (act. G 13/5). 5.6  Gestlitzt auf die gesamte medizinische Lage
lassen sich folgende Schlussfolgerungen ziehen: Die Observationsergebnisse geben zwar
begrindeten Anlass zu vermuten, dass das L eiden des Beschwerdefiihrers zumindest nicht
Im angegebenen Ausmass bestanden hat; sie ersetzen aber weder eine medizinische
Neubeurteilung noch gestatten sie eine retrospektive Beurteilung, indem sie sich
naturgemass auf eine punktuelle Momentaufnahme der Handlungen des Beschwerdefihrers
am 9. /10. November 2009 ausserhalb seines Haushalts beschranken.
Verdeutlichungstendenzen bis Aggravationsverhalten sind zwar medizinisch nachgewiesen.
Soweit die Beschwerdegegnerin den Fenstersturz vom 22. September 2010 aber auf den
Versuch reduziert, einen Beweis fur das behauptete Leiden zu schaffen und zudem das
Umfeld unter Druck zu setzen (IV 2010/435, act. G 16), steht diese Hypothese im krassen
Gegensatz zur Einschatzung der behandelnden Arzte. Die Aktenbeurteilung durch die
RAD-Arztin Dr. K. weckt wohl Zweifel am Verlaufsgutachten desDr. H.__ vom

25. Mai 2009; indessen erscheint eine schliissige Beurteilung ohne neuerliche Begutachtung
des Beschwerdefuihrers nicht moglich. Die Sache ist daher an die Beschwerdegegnerin zur
Vornahme einer erganzenden Begutachtung durch Dr. H.___ zurlckzuweisen. Der
Gutachter wird nicht nur das Observationsmaterial, sondern auch die Erkenntnisse der
weiteren Behandlung und den Vorfall vom 22. September 2010 einzubeziehen haben. Es
wird auch zu prifen sein, ob zusétzlich zum psychiatrischen Gutachten eine
interdisziplindre Betrachtungswei se angezeigt ist. Anschliessend wird die
Beschwerdegegnerin tiber den L eistungsanspruch des Beschwerdefihrers neu zu verfiigen
haben.

E.6



Des Weiteren ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren zu Gberprifen, ob fur das
Verwaltungsverfahren ein Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand bestanden
hat. 6.1 Die dltere bundesgerichtliche Praxis bejahte einen Anspruch auf unentgeltliche
Vertretung nur unter relativ engen Voraussetzungen. Im 1V-Abkl&rungsverfahren wurde ein
Anspruch erst bejaht ab dem Zeitpunkt, in dem Elemente eines streitigen Verfahrens
auszumachen waren; dies war nach BGE 114 V 228 erst mit dem Vorbescheid der 1V-Stelle
gegeben (kritisch dazu etwa der in SVR 1994 IV Nr. 4 publizierte Entscheid der
AHV-Rekurskommission des Kantons Zurich vom 28. Dezember 1993, E. 2f). Das
Bundesgericht lockerte schliesslich seine Praxis und verzichtete darauf, das Vorliegen
streitiger Elemente zu verlangen; es lehnte generelle zeitliche Schranken ab (BGE 125 V
32). Im IV-Verwaltungsverfahren stellt der Vorbescheid folglich nicht l&nger eine zeitliche
Limitedar (SVR 2000 IV Nr. 18; Entscheid 8C_48/2007 vom 19. Juli 2007, E. 1). Gemass
Art. 37 Abs. 4 des Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) wird der gesuchstellenden Person im
Sozialversicherungsverfahren ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt, wo die
Verhdtnisse es erfordern. Voraussetzungen fur die Bewilligung sind die finanzielle
Beduirftigkeit, die fehlende Aussichtslosigkeit und die Erforderlichkeit der Vertretung (vgl.
BBI 1999 4595). Die Erforderlichkeit der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung im
Verwaltungsverfahren ist eingehend zu prifen, wobei neben der Schwierigkeit des Falles
auch die Verfahrensphase zu berticksichtigen ist (BBl 1999 4595; vgl. auch BGE 132 V
201; Entscheid 9C_816/2008 vom 12. Mérz 2009, E. 4.1). 6.2 Der Beschwerdefiihrer
bestellte seinen Rechtsvertreter zum Zeitpunkt, als der RAD eine Observation als angezeigt
erachtete (1V-act. 108). Die Anordnung der Observation fuhrte dazu, dass die
Beschwerdegegnerin dem Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers voribergehend Akten
vorenthielt (vgl. 1V-act. 151/1-4). Die strittige Rechtmassigkeit der erfolgten Observation
und der Verwertbarkeit des dabei aufgenommenen Bildmaterials, die Tatsache, dass
RAD-Arzte, Gutachter und behandelnde M edizinal personen zu anderslautenden
Einschatzungen gelangt sind sowie die heikle Abgrenzung zwischen

lei stungsausschliessender Aggravation und leistungsbegriindender Krankheit zeugen von
einem sowohl in medizinischer als auch in rechtlicher Hinsicht komplexen Fall. Es leuchtet
somit ein, dass eine Rechtsverbeistandung vorliegend im Verwal tungsverfahren notwendig
war. Das Versicherungsgericht hat die Bedurftigkeit der Beschwerdefthrerin im Rahmen
der Uberpriifung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege im Gerichtsverfahren bejaht
(vgl. IV 2010/286, act. G 26; 1V 2010/435, act. G. 17). Entsprechend sind sémtliche

V oraussetzungen fur die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung auch im
Verwaltungsverfahren gegeben. 6.3 Daran vermag nichts zu éandern, dass das
Bundesgericht im Urteil 8C_272/2011 vom 11. November 2011 festhielt, ein
rechtsmissbrauchliches Prozessieren sei vom Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege
(Art. 29 Abs. 3 BV) von vornherein nicht gedeckt. Denn vorliegend hat die
Beschwerdegegnerin weder eine Strafanzeige erstattet noch kann von einem
nachgewiesenen Rechtsmissbrauch die Rede sein. Das Bundesgericht ging im zitierten Fall
auch nicht von einem nachgewiesenen Rechtsmissbrauch aus; es hielt namlich fest, dass die
Frage, ob die versicherte Person bewusst unwahre Angaben gemacht oder
Krankheitssymptome vorgetéuscht habe, lasse sich erst abschliessend beantworten, wenn
eine erneute medizinische Begutachtung dartiber Aufschluss geben werde (E. 8.4). Die
Verwaltung und die Gerichte miissen jedoch summarisch tber die unentgeltliche
Rechtspflege befinden, bevor die Sache definitiv abgeklart ist. Andernfalls wér das



Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege nicht mehr gewahrt, kann doch von Anwélten
nicht verlangt werden, dass sie das Kostenrisiko zugunsten der verbeistandeten, mittellosen
Person tragen. Wie auch immer die mit dem vorliegenden Urteil angeordneten Abklarungen
ausfallen werden, steht hier fest, dass der BeschwerdefUhrer zwar aggraviert hat. Selbst
wenn die Neubeurteilung zu einer Abweisung jedes L eistungsanspruchs fihren wiirde,
zeigen die Aussagen von den behandelnden Arzten und der Vorfall vom 22. September
2010 hinreichend auf, dass der BeschwerdefUhrer seinen psychischen Zustand nicht einfach
simuliert hat. Deshalb kann hier nicht von vornherein von einem Rechtsmissbrauch
ausgegangen werden. Sollte sich die Hypothese eines Rechtsmissbrauchs nach den
bevorstehenden Abkl&rungen dennoch erhérten, dann wér gegebenenfallsim Sinne von Art.
99 Abs. 2 VRP/SG analog zu Art. 120 ZPO/CH die unentgeltliche Rechtspflege
rickwirkend zu entziehen.

E.7

7.1 In Gutheissung der Beschwerde vom 12. Juli 2010 (1 2010/286) ist die angefochtene
Verfligung vom 8. Juni 2010 aufzuheben und dem Beschwerdefiihrer der unentgeltliche
Rechtsbeistand im Verwaltungsverfahren zu gewahren. Die diesbeztigliche Entschadigung
ist durch die Beschwerdegegnerin festzusetzen und zu entrichten. 7.2 In teilweiser
Gutheissung der Beschwerde vom 5. November 2010 (I 2010/435) ist die angefochtene
Verfligung vom 4. Oktober 2010 aufzuheben. Die Sache ist zur erganzenden Abklérung und
zu neuer Verfugung im Sinn der Erwagungen an die Beschwerdegegnerin zurlickzuwel sen.
7.3 Das Beschwerdeverfahren ist kostenpflichtig. Die Kosten werden nach dem
Verfahrensaufwand und unabhéngig vom Streitwert im Rahmen von Fr. 200.-- bis Fr.
1'000.-- festgelegt (Art. 69 Abs. 1 bisVG). Eine Gerichtsgebihr von Fr. 900.-- fur beide
Beschwerdeverfahren erscheint als angemessen. Die Rickweisung zur Neubeurteilung gilt
praxisgemass als volles Obsiegen (BGE 132 V 215 E. 6.2). Somit unterliegt die
Beschwerdegegnerin vollumfanglich. Sie hat deshalb die gesamte Gerichtsgebihr von

Fr. 900.-- zu bezahlen. 7.4 Bel diesem Verfahrensausgang hat der Beschwerdefthrer
Anspruch auf eine Partelentschadigung. Diese ist vom Gericht ermessensweise
festzusetzen, wobei insbesondere der Bedeutung der Streitsache und dem Aufwand
Rechnung zu tragen ist (Art. 61 lit. g ATSG; vgl. auch Art. 98 ff. VRP/SG, sGS 951.1). In
einem Fall mit mittlerem Aufwand und Schwierigkeitsgrad wird praxisgemass eine
Pauschal entschadigung von Fr. 3'500.-- ausgerichtet. Mit Ricksicht auf die umfangreiche
Abklérungen, die der Fall erfordert hat, und den Umstand, dass der Beschwerdefuhrer
gegen zwei Verflgungen Beschwerde erheben musste, rechtfertigt es sich, die
Entschédigung auf pauschal Fr. 5'250.-- (einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer)
festzulegen. Demgemaéss hat das V ersicherungsgericht im Zirkulationsverfahren gemass
Art. 39 VRP entschieden: 1. Die Verfahren 1V 2010/286 und 1V 2010/435 werden
vereinigt. 2. In Gutheissung der Beschwerde vom 12. Juli 2010 wird die angefochtene
Verfigung vom 8. Juni 2010 aufgehoben und dem BeschwerdefUhrer der unentgeltliche
Rechtsbeistand im Verwaltungsverfahren gewahrt. Die Beschwerdegegnerin hat die
diesbeztigliche Entschédigung festzusetzen und zu entrichten. 3. Intellweiser
Gutheissung der Beschwerde vom 5. November 2010 wird die angefochtene Verfligung
vom 4. Oktober 2010 aufgehoben. Die Sache wird zur ergénzenden Abklarung und zu neuer
Verfligung im Sinn der Erwégungen an die Beschwerdegegnerin zurtickgewiesen. 4.

Die Beschwerdegegnerin bezahlt eine Gerichtsgebuhr von Fr. 900.--. 5. Die
Beschwerdegegnerin bezahlt dem BeschwerdefUhrer eine Parteientschadigung von pauschal
Fr. 5250.-- (inklusive Barauslagen und Mehrwertsteuer).
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