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Regeste

Art. 43 ATSG. Art. 59 Abs. 5 1V G. Zuléssigkeit von Observationen. Aussagekraft von
Observationsergebnissen. Notwendigkeit einer medizinischen Reevaluation (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 22. Mai 2012, 1V 2011/142).

Erwagungen

E.1l

Wenn auch die Beschwerdefiihrerin in ihren Eingaben nicht geltend gemacht hat, die
Observation sei unzulassig gewesen und deren Ergebnisse seien entsprechend aus den
Akten zu entfernen — sie beantragte lediglich die Entfernung der Protokolle tber das
Konfrontationsgesprach sowie des anlasslich desselben erstellten Videos —, ist doch von
Amtes wegen zu prufen, ob die Observation zulassig war. In BGE 137 | 327 hat das
Bundesgericht unter anderem festgehalten, die Durchflihrung einer Observation kénne
geboten sein, wenn beispiel sweise Hinweise auf widerspriichliches Verhalten der
versicherten Person, Zweifel an der Redlichkeit derselben, bei Inkonsistenzen anl&sslich der
medizinischen Untersuchung, Aggravation, Simulation oder Selbstschadigung vorlagen;
dass von den Arzten im dort zu beurteilenden Fall eine erhebliche Symptomausweitung
festgestellt worden sai bzw. die Schmerzen als nur teilweise somatisch erkléarbar qualifiziert
worden seien, gentige, um die durchgefiihrte Observation als geboten zu qualifizieren

(E. 5.4.2). Diese Ausfuhrungen kénnen nur so verstanden werden, als bereits bei Vorliegen
somatisch nicht hinreichend erkléarbarer Beschwerden oder bei Feststellung von
Symptomausweitung oder Aggravation grundsétzlich ohne Weiteres eine Observation
angeordnet werden kann. Konkret fassbare Indizien oder Verdachtsmomente auf bewusst
widersprtchliches oder unredliches Verhalten werden mithin offenbar nicht verlangt. Ob
damit dem Umstand, dass eine Observation regelméassig einen doch erheblichen Eingriff in
die Grundrechte der versicherten Person darstellt, geniigend Rechnung getragen wird,
erscheint fraglich. Der erwahnte Entscheid wurde denn auch — nicht nur aus diesem Grund —
in der Lehre kritisiert (Lucien Miller, Observation von IV-Versicherten: Wenn der Zweck
die Mittel heiligt, in: Jusetter vom 19. Dezember 2011). Im vorliegenden Fall lagen
»Konkrete Anhaltspunkte (...), die Zweifel an den gedusserten gesundheitlichen
Beschwerden oder der geltend gemachten Arbeitsunfahigkeit aufkommen lassen (BGE
1371 327 E.5.4.2.1 S. 332 f.) gemaéss Akten insofern vor, als die Beschwerdefihrerin
Beschwerden geltend machte, fir welche die Arzte keine hinreichende somatische
Erklarung fanden. Zwar verneinte Dr. G.____, Hinweise fir eine willentliche Herbeifihrung
oder massive Verdeutlichung psychischer oder korperlicher Stérungen im Sinne einer
Aggravation oder Simulation* explizit (IV-act. 40-14), doch hielt er an anderer Stelle fest:
»Die Schmerzdarbietung ist ein Stlick weit inkonsistent, mit starken



Verdeutlichungstendenzen als Hinweise fir eine Aggravation* (1V-act. 40-17), und
diagnostizierte er eine Entwicklung korperlicher Symptome aus psychischen Grinden im
Sinne von ICD-10 F68.0, welche sich unter anderem durch Aggravation auszeichnet (vgl.
IV-act. 40-17). Das Gutachten erweist sich mithin diesbeziiglich als widersprichlich. VVor
dem Hintergrund der weiteren Berichte erweisen sich auch weitere Punkte des Gutachtens
(insbesondere der erhobene Psychostatus und das attestierte Ausmass der
Arbeitsfahigkeitseinschrankung) als nicht plausibel bzw. nicht nachvollziehbar. Wiewohl
diese Umstande den Beweiswert des Gutachtensvon Dr. G, schmédlern, bedeutet dies
nicht ohne Weiteres auch, dass damit gentigende V erdachtsmomente fir die Erteilung eines
Observationsauftrages vorlagen. Immerhin waren die Inkonsi stenzen namentlich geméss
Gutachten von Dr. G.____erkennbar, und hatten sich auch bereits die behandelnden Arzte
zur Frage einer alfalligen Aggravation gedussert, sodass es einem medizinischen Gutachter
wohl moglich gewesen ware, eine zuverlassige Arbeitsfahi gkeitsschatzung unter
Berticksichtigung dieser Umstande abzugeben, ohne dass zuvor mittels Observation
erheblich in die Personlichkeitsrechte der BeschwerdefUhrerin hétte eingegriffen werden
mussen. Im Lichte der oben erwdhnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist aber die
Zulassigkeit der Observation dennoch zu akzeptieren.

E.2

Eine Observation dient naturgemass einem anderen Zweck al's eine medizinische
Untersuchung: Wéhrend letztere insbesondere die Fragen, ob ein Gesundheitsschaden
vorliegt und wie sich dieser allenfalls auf die Arbeitsfahigkeit auswirkt, zu beantworten hat,
soll erstere verifizieren oder falsifizieren, dass sich die versicherte Person im (vermeintlich
unbeobachteten) Alltag tbereinstimmend zur Untersuchungssituation verhélt. Es geht also —
wie beide Parteien zu Recht anerkennen — nicht darum, anhand von
Observationsergebnissen eine Arbeitsfahi gkeitsschétzung abzugeben, sondern darum, die
Zuverlassigkeit von medizinischen Beurteilungen mittels vergleichender Beobachtung
ausserhalb einer Untersuchungssituation zu tberprifen. Mittels Wirdigung der
Observationsergebnisse wird daher in erster Linie die Frage beantwortet, ob auf die
vorhandenen medizinischen Berichte abgestellt werden kann. Vorliegend belegen die
Observationsergebnisse hinsichtlich des Verhatens der Beschwerdefihrerin eine erhebliche
Diskrepanz zwischen Untersuchungssituation und Alltag, sodass die Zuverléssigkeit der
zuvor erstellten medizinischen Berichte, namentlich des Gutachtensvon Dr. G.__ und der
Berichte der Psychiatrischen Klinik E.___, der Klinik H.____ undvonDr. 1., inZweifée
zu ziehen ist. Die Fahigkeit der Beschwerdefihrerin, selbst ein Motorfahrzeug — auch tber
langere Strecken und unter erschwerten Bedingungen (Autobahnbaustelle) — zu lenken,
verschiedene Besorgungen zu erledigen, stark frequentierte Geschéfte aufzusuchen und sich
in vollig unauffalliger Weise mit Bekannten zu unterhalten, l&sst sich mit demin den
erwahnten Untersuchungssituationen prasentierten Zustand nur schwerlich vereinbaren. Auf
die entsprechenden Berichte bzw. Arbeitsfahigkeitsschatzungen kann daher nicht abgestel It
werden.

E.3

Die Bemessung des Invaliditétsgrades setzt zuverlassige facharztliche Aussagen
insbesondere zum Gesundheitszustand und allfélligen gesundheitsbedingten Ein-
schrénkungen der Arbeitsfahigkeit in qualitativer und quantitativer Hinsicht voraus.
Nachdem diesbeziiglich auf die Berichte der behandelnden Arzte und das Gutachten von
Dr. G.___ nicht abgestellt werden kann, kéme hierfir einzig die Aktenbeurteilung des



RAD-ArztesDr. K. inFrage, dadieser dabei den Ergebnissen der Observation
Rechnung getragen hat. Allerdings stellt auch diese Beurteilung keine gentigende
Grundlage fir die Bemessung des Invaliditétsgrades dar, dasichDr. K. —derim
Ubrigen nicht Facharzt fir Psychiatrie und Psychotherapie ist —im Grunde damit begniigt,
festzustellen, dass erhebliche Diskrepanzen zwischen den medizinischen Berichten und den
Observationsergebnissen beziiglich des Verhaltens der Beschwerdefiihrerin bestehen. Dies
ist aber ohne weliteres auch fir medizinische Laien erkennbar. Fir einen Laien ohne
psychiatrische Ausbildung hingegen nicht feststellbar ist, ob die (sich aufdrangende)
Vermutung, die Beschwerdefthrerin habe sich zumindest bewusstseinsnah in
Untersuchungssituationen anders prasentiert alsim Alltag und sei in der Lage, einer
erwerblichen Tétigkeit nachzugehen, zutrifft oder ob allenfalls eine aternative Deutung,
wie etwadas Vorliegen einer Personlichkeitsstérung bzw. einer dissoziativen Stérung —die
Diagnose eines dissoziativen Stupors (ICD-10 F44.2) war seitensder Klinik H.___

(IV-act. 50-2) und von Dr. I.____ (IV-act. 51-2) immerhin bereits genannt worden — oder
einer anderen, solches Verhalten erkl&renden psychiatrischen Beeintréchtigung als
wahrscheinlicher anzusehen ist. In dieser Situation hétte es sich aufgedrangt, die
Beschwerdefiihrerin einer weiteren psychiatrischen Begutachtung zu unterziehen, wobei
der Gutachter seine Beurteilung in Kenntnis der Observationsergebnisse und nach einer
weiteren Untersuchung der Beschwerdefthrerin abgegeben hétte. Unter Umstanden hétte
indessen auch eine Beurteilung durch einen Facharzt des RAD gentigt. Die knappe
Aktenbeurteilung durch einen Allgemeinmediziner gentigt hingegen nicht als Grundlage fur
die Beurteilung des Rentengesuchs.

E.4

4.1 Desweiteren stellt sich die Frage nach Sinn und Zweck des von der
Beschwerdegegnerin durchgefuhrten Standort- und Konfrontationsgespréchs. Freilich ist
die betroffene Person Uber die Observation und deren Ergebnisse in Kenntnis zu setzen, und
hat sie Anspruch auf Wahrung ihrer Gehorsrechte. Da, wie oben dargelegt, eine
facharztliche Beurteilung in Kenntnis der Observationsergebnisse und allenfalls nach
neuerlicher Untersuchung regelméssig notwendig ist, stellt sich aber die Frage, weshalb die
Beschwerdegegnerin das entsprechende Gespréch nicht in Anwesenheit eines Facharztes
durchfuhrt. Dieser kdnnte gezielte Fragen stellen, die esihm erlauben wirden,
anschliessend eine medizinisch fundierte Beurteilung abzugeben, und anstelle eines reinen
Gespréachsprotokolls 1 8ge diesfalls eine medizinische Beurteilung vor, die alenfalls sogar
die Beurteilung des Rentenanspruchs rechtsgentiglich erlauben wirde. Bei solchem
Vorgehen wirde sich auch nicht die Frage stellen, ob der Versicherten strafprozessuale
Rechte zuzuerkennen wéren, denn es wirde sich beim entsprechenden Gesprach nicht um
eine eigentliche Einvernahme, sondern einerseits um eine Form der Wahrung der
Gehorsrechte und andererseits um eine medizinische Untersuchung unter Beizug der
Observationsergebnisse im Sinne fremdanamnestischer Angaben handeln. 4.2 Vorliegend
hat die Beschwerdeftihrerin unabhéngig davon, ob sie zumindest bewusstseinsnah in
Untersuchungssituationen ein anderes Verhalten alsim Alltag gezeigt hat, Anspruch darauf,
von Seiten der Versicherungstréger — a's Bundesrecht vollziehende Behérden — fair
behandelt zu werden. Dazu kann gehdren, die Beschwerdefthrerin im Vorfeld darauf
hinzuweisen, dass nicht nur ein ,, Standortgesprach® geplant sei, sondern sie mit neuen
Beweisen konfrontiert werden soll und entsprechend der Beizug eines Rechtsvertreters zu
prifen sei. Es entspricht nicht einem fairen Verhaten, dass die Beschwerdegegnerin in der
» Einvernahme” mit Sdtzen wie: ,,1ch bin schockiert Uber ihren tatséchlichen



Gesundheitszustand” (IV-act. 63-5) ein bewusst falsches Bild ihrer Einschétzung
vermittelt, die BeschwerdefUihrerin ohne genligende Beweise der Téauschung bezichtigt

(., Wir wissen, dass Sie die Arzte und Gutachter tiber ihren Gesundheitszustand getéuscht
haben!“; 1V-act. 64—2) und sie noch in diesem Gespréch zur Zusicherung drangen will, eine
lei stungsabwei sende Verfligung zu akzeptieren. 4.3 Die Beschwerdefihrerin beantragt die
Entfernung der Einvernahmeprotokolle aus den Akten. Im Verwaltungsverfahrensrecht gilt
ebenso wie im Strafprozessrecht der Grundsatz, dass unrechtmassig erlangte Beweise unter
bestimmten V oraussetzungen nicht verwertet werden dirfen —wobel alerdingsdieim
Strafprozessrecht entwickelten Grundsatze nicht unbesehen auf das Verwaltungsverfahren
zu Ubertragen sind (Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum
Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 1997, Art. 19 N 9). Gemass

Art. 141 Abs. 1 der Strafprozessordnung (StPO; SR 312) sind Beweise, die in Verletzung
von Art. 140 StPO - wonach Zwangsmittel, Gewaltanwendung, Drohungen,
Versprechungen, Téuschungen und Mittel, welche die Denkféhigkeit oder die
Willensfreiheit einer Person beeintrachtigen konnen, bei der Bewel serhebung untersagt und
auch dann unzul&ssig sind, wenn die betroffene Person ihrer Anwendung zustimmt -
erhoben wurden, in keinem Falle verwertbar. Auch Beweise, die Strafbehdrden in strafbarer
Weise oder unter Verletzung von Gltigkeitsvorschriften erhoben haben, dirfen nicht
verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung sei zur Aufklarung schwerer Straftaten
unerlasslich (Art. 141 Abs. 2 StPO). Im Verwaltungsverfahren dirfen gemass
hochstrichterlicher Rechtsprechung unrechtmassig erhobene Bewel se dagegen auch dann
alenfalls verwertet werden, wenn sie auch rechtmassig hatten beschafft werden kénnen und
wenn bel ihrer Erhebung kein Rechtsgut verletzt wurde, das im konkreten Fall den Vorrang
vor dem Interesse an der Erforschung der Wahrheit und der Durchsetzung des Rechts
verdient (vgl. BGE 120V 435 E. 3b S. 439 f. mit Hinweisen). Vorliegend stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, ob die Vorgehensweise des Sachbearbeiters der
Beschwerdegegnerin im Rahmen des Standort- und Konfrontationsgespréchs a's

unzul &ssige Beweiserhebungsmethode analog Art. 140 Abs. 1 StPO zu qualifizieren ist und
die entsprechenden Protokolle demgeméss aus dem Recht zu weisen sind bzw. deren
beweisrechtliche Verwertung zu untersagen — und damit dem Antrag der
Beschwerdefuhrerin sinngeméss zu folgen — ist. Diesbeziiglich ist zu berlicksichtigen, dass
die Beschwerdefiihrerin mittels Uberrumpelung und Druck (Hinweise auf straf- und
zivilrechtliche Folgen) in eine Situation versetzt wurde, in der esihr offenbar nicht mehr
maoglich war, nach freiem Willen zu antworten. Immerhin wurde sie mit dem Vorwurf einer
gleichsam nachgewiesenen Tauschung konfrontiert, sodass sie davon ausgehen musste,
ihrer Entgegnung komme ohnehin kein erhebliches Gewicht mehr zu; zudem wurden ihr
weitreichende straf- und zivilrechtliche Konsequenzen in Aussicht gestellt und zugleich
angeboten, auf entsprechende Schritte werde verzichtet, wenn sie in eine abweisende
Verfligung — die aus Sicht der Beschwerdefhrerin ja ohnehin zu erwarten war —
einwilligen wirde. Entsprechend stimmte sie quasi willenlos allem zu, wasihr vorgehalten
wurde. Ausserhab einer derart ausserordentlichen Situation hétte die Beschwerdefihrerin
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht dieselben Aussagen gemacht; auf
rechtma&ssigem Wege hétten die entsprechenden Beweismittel mithin nicht beschafft
werden kdnnen. Dem Protokoll ist daher nicht nur der Beweiswert abzusprechen, sondern
esist auch als unverwertbar zu qualifizieren. Das bedeutet, dass weitere Beweismittel, die
wesentlich auf dem Protokoll beruhen, insbesondere etwa ein medizinisches Gutachten,
dessen Schlussfolgerungen sich wesentlich auf die im Protokoll enthaltenen Aussagen der



Beschwerdefuhrerin stiitzen, diesbezliglich ebenfalls als unverwertbar zu qualifizieren sind
bzw. ihnen der Beweiswert abzusprechen ist. Dem Anliegen der Beschwerdefiihrerin, aus
dem Inhalt des Protokolls keine Nachteile zu gewartigen, ist damit sinngemass entsprochen.
Esist daher nicht notwendig, das Protokoll férmlich aus dem Recht zu weisen.

E.5

Was den Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbei standung betrifft, so hat die
Beschwerdefihrerin zwar den Antrag auf Aufhebung der entsprechenden Verfligung
tatsachlich nicht ndher begriindet. Trotzdem ist auf das entsprechende Begehren ein-
zugehen. In der nicht publizierten E. 8 seines Urteils 8C_272/2011 vom 11. November
2011 (BGE 137 | 327) hat das Bundesgericht ausgefuhrt, dass beztiglich des Anspruchs auf
unentgeltliche Rechtsverbel stdndung unter Umsténden von Rechtsmissbrauch auszugehen
sei, namentlich wenn die versicherte Person bewusst unwahre Aussagen mache oder
Krankheitssymptome vortausche. Da die Aktenlage im jetzigen Zeitpunkt die Beantwortung
der Frage, ob die BeschwerdefUhrerin bewusst unwahre Aussagen gemacht oder
Krankheitssymptome vorgetauscht hat, nicht erlaubt, kann geméass erwéhnter
bundesgerichtlicher Argumentation auch noch nicht Gber den Anspruch auf unentgeltliche
Rechtsverbei stdndung im Verwaltungsverfahren befunden werden. Die
Beschwerdegegnerin wird nach Durchfihrung der notwendigen erganzenden Abklarungen
dartiber das entsprechende Gesuch neu zu befinden haben.

E.6

Im Sinne der obigen Ausfihrungen sind deshalb die angefochtenen Verfliigungen
aufzuheben und ist die Sache an die Beschwerdegegnerin zur Einholung einer
psychiatrisch-fachérztlichen Beurteilung unter Berticksichtigung der
Observationsergebnisse und anschliessender Verfligung Uber den Rentenanspruch und den
Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung im Verwaltungsverfahren
zurlickzuweisen. Da die Riickweisung zu weiteren Abkléarungen hinsichtlich der Kosten-
und Entschéadigungsfolgen praxisgemass als volles Obsiegen gilt, sind die geméss Art. 69
Abs. 1 bis des Bundesgesetzes Uber die Invalidenversicherung (1VG; SR 831.20) zu
verlegenden und angesichts des durchschnittlichen Aufwands auf Fr. 600.-- festzusetzenden
Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Der Beschwerdefthrerin wird der
von ihr geleistete Kostenvorschuss in gleicher Hohe zurlickerstattet. Sodann hat die
Beschwerdegegnerin die Beschwerdefihrerin mit einer Pauschale von Fr. 3'500.--
(einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu entschadigen. Demgemass hat das
Versicherungsgericht entschieden: 1. Inteilweiser Gutheissung der Beschwerde werden
die angefochtenen Verfligungen vom 11. Méarz 2011 betreffend Rentenanspruch und
Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung im Verwal tungsverfahren aufgehoben
und die Sache zu weiteren Abklarungen im Sinne der Erwégungen und anschliessender
Neuverfligung an die Beschwerdegegnerin zurtickgewiesen. 2.  Die Beschwerdegegnerin
hat die Gerichtskosten von Fr. 600.-- zu bezahlen. Der Beschwerdefhrerin wird der von ihr
geleistete Kostenvorschuss in gleicher Hohe zurlickerstattet. 3. Die Beschwerdegegnerin
hat die Beschwerdefihrerin mit Fr. 3'500.-- (einschliesslich Barauslagen und
Mehrwertsteuer) zu entschadigen.
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