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Regeste

Art. 56 Abs. 2 ATSG. Art. 44 Abs. 6 ATSG. Rechtsverweigerung. Tonaufnahmen und
Bildaufnahmen im Rahmen einer Begutachtung. Verfigungspflicht der I1V-Stelle betreffend
diese Frage (Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 19.
November 2020, IV 2020/158).

Volltext

Entscheid vom 19. November 2020 Besetzung Prasident Ralph Johl,
Versicherungsrichterinnen Monika Gehrer-Hug und Karin Huber-Studerus;
Gerichtsschreiber Tobias Bolt Geschéaftsnr. IV 2020/158 Parteien A.
Beschwerdefuhrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Holger Higel, Schmid Herrmann
Rechtsanwaélte, Lange Gasse 90, 4052 Basel, gegen 1V-Stelle des Kantons St. Gallen,
Postfach 368, 9016 St. Gallen, Beschwerdegegnerin, Gegenstand Rechtsverweigerung
Sachverhalt A._ meldete sich im Juni 2019 zum Bezug von Leistungen der
Invalidenversicherung an (1V-act. 35). Am 11. Februar 2020 teilte die IV-Stelle der
Versicherten mit, dass sie den Orthopaden Dr. med. B.__ und den Psychiater Prof. Dr.
med. C.____ mit einer bidisziplindren Begutachtung beauftragen werde (1V-act. 75). Am 24.
Februar 2020 erklarte die Versicherte, dass sie mit der Wahl der Sachversténdigen nicht
einverstanden sai (1V-act. 79). Die IV-Stelle erliessam 8. April 2020 eine
Zwischenverfigung, mit der sie an der Abklarung , festhielt* (1V-act. 88). Diese Verfiigung
erwuchs unangefochten in formelle Rechtskraft. Am 22. Mai 2020 liess die nun anwaltlich
vertretene Versicherte ,,ausdriicklich wiinschen, dass die gesamten Explorationen [...] im
IME vollsténdig auf Bild- und Tontréger aufgezeichnet werden® (IV-act. 93). In einem
Schreiben vom 12. Juni 2020 teilte die IV-Stelle der Versicherten mit (1V-act. 100), dass sie
die medizinischen Sachversténdigen nicht zur Aufzeichnung der Exploration auf Bild- und
Tontréger verpflichten konne. Die Versicherte habe auch keinen Anspruch auf interne
Dokumente eines Sachverstandigen, wozu allfallige Tonbandaufnahmen gehoren wiirden.
Die Versicherte liess am 15. Juni 2020 erklaren (1V-act. 104), dass sie mit dem Entscheid
der IV-Stelle nicht einverstanden sei. Sie fordere die 1V-Stelle auf, ihre Entscheidung
nochmals zu Uberdenken oder aber eine anfechtbare Verfiigung zu erlassen. Zur
Begriindung liess sie anfuhren, die Dokumentation der Explorationsgesprache mit Bild- und
Tonaufnahmen sei von der Aktenfuhrungspflicht nach Art. 46 ATSG erfasst. Die
Weigerung eines Sachverstandigen, Bild- oder Tonaufnahmen anzufertigen, stelle einen
Ablehnungsgrund nach Art. 44 ATSG dar. Die Bild- und Tonaufnahmen dienten dem
Schutz der Personlichkeitsrechte der Versicherten, der Transparenz, der Rechtssicherheit
und dem Schutz der Verfahrensrechte. Die |V-Stelle hielt in einem Schreiben vom 20. Juni
2020 fest (IV-act. 106), aus dem Art. 46 ATSG lasse sich nicht ableiten, dass eine



versicherte Person im Rahmen einer Begutachtung einen durchsetzbaren Anspruch auf die
Erstellung von Tonbandaufnahmen habe. Aus dem Art. 44 ATSG ergebe sich nichts
anderes. Esliege allein im Ermessen des Sachversténdigen, ob eine Begutachtung auf
Tonband aufgezeichnet werden solle, wobei die versicherte Person aber keinen Anspruch
auf Einsicht in eine wéhrend der Begutachtung erstellte Tonbandaufnahme habe.
Angesichts der rechtskréftigen Zwischenverfiigung vom 8. April 2020 sei der Erlass einer
weiteren Zwischenverfiigung nicht zuléssig. Die Aussagekraft eines ohne eine
Tonbandaufnahme erstellten Gutachtens sei ,,im Leistungsverfahren® zu beurteilen. Am 23.
Juli 2020 liess die Versicherte (nachfolgend: die Beschwerdefiihrerin) eine

Rechtsverwei gerungsbeschwerde erheben (act. G 1). Ihr Rechtsvertreter stellte den
folgenden Antrag: ,, Die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, innert 30 Tagen nach
Urteil srechtskraft eine anfechtbare Zwischenverfiigung betreffend die Weigerung der
Beschwerdegegnerin, die von ihr zur verwaltungsexternen Abklérung des medizinischen
Sachverhaltes beauftragten Gutachter aufzufordern, die Exploration auf Ton- und
gegebenenfalls auch auf Bildtrager aufzuzeichnen, zu erlassen. Zur Begriindung fuhrte er
an, indem sich die IV-Stelle (nachfolgend: die Beschwerdegegnerin) weigere, eine
anfechtbare Zwischenverfiigung zu erlassen, verunmagliche sie es der Beschwerdefihrerin,
die Frage, ob die Sachverstéandigen zur Anfertigung von Tonaufnahmen zu verpflichten
seien, dem Gericht zur Beurteilung vorzulegen. Diese Frage sai sehr wohl zu bejahen, denn
die Dokumentation der Explorationsgesprache mit Tonaufnahmen sei von der
Aktenfuhrungspflicht nach Art. 46 ATSG erfasst. Die Weigerung eines Sachverstandigen,
solche Tonaufnahmen anzufertigen, stelle einen Ablehnungsgrund im Sinne des Art. 44
ATSG dar. Die Beschwerdefhrerin misse im Rahmen der Begutachtung mit Hilfe von
Tonbandaufnahmen in ihren Personlichkeitsrechten geschiitzt werden. Solche Aufnahmen
dienten auch der Transparenz, der Rechtssicherheit und dem Schutz der V erfahrensrechte.
Die Beschwerdegegnerin habe folglich die Sachverstéandigen aufzufordern, Ton- und
gegebenenfalls auch Bildaufnahmen der gutachterlichen Explorationsgesprache
anzufertigen. Die Beschwerdegegnerin beantragte am 3. September 2020 die Abweisung
der Beschwerde (act. G 3). Zur Begrindung fuhrte sie aus, aus dem Art. 46 ATSG lasse sich
keine Pflicht zur audio-visuellen Aufzeichnung von Explorationsgesprachen ableiten, denn
von der Aktenfuhrungspflicht sei nur das Abklarungsergebnis, also das Gutachten, erfasst.
Die Versicherten hétten keinen Anspruch auf Einsicht in interne Dokumente von
Sachversténdigen, zu denen auch allfallige Tonbandaufnahmen gehorten. Das Parlament
habe bel der Revision des IV G beschlossen, dass kiinftig wahrend der Begutachtung
Tonbandaufnahmen zu erstellen seien. Der Art. 44 ATSG werde deshalb um einen
entsprechenden Abs. 6 erganzt werden. Das belege, dass Tonbandaufnahmen nicht vom
Art. 46 ATSG erfasst seien, denn wenn dem so wére, hétte der Gesetzgeber keine neue
Bestimmung schaffen mussen. Das aktuell anwendbare Recht sehe keine Pflicht zur
Erstellung von Tonbandaufnahmen vor. Die Beschwerdegegnerin habe auch gar keine
Moglichkeit, die Sachverstandigen zur Erstellung von Tonbandaufnahmen anzuhalten. Die
Beschwerdefiihrerin liess am 5. Oktober 2020 an ihrem Antrag festhalten (act. G 5). Zur
Begrundung verwies sie auf den Entscheid 1V 2020/69 des St. Galler
Versicherungsgerichtes vom 7. September 2020, mit dem dieses die Beschwerdegegnerin
angehalten hatte, einen medizinischen Sachverstandigen zu verpflichten, das
Explorationsgesprach auf Tonband aufzunehmen. Die Beschwerdegegnerin verzichtete auf
eine Duplik (act. G 7). Erwdgungen Gemass dem Art. 56 Abs. 2 ATSG kann eine
Rechtsverwei gerungsbeschwerde erhoben werden, wenn der Versicherungstrager entgegen



dem Begehren der versicherten Person keine Verfligung erlasst. Der Sinn und Zweck der
Rechtsverwei gerungsbeschwerde besteht also insbesondere darin, die versicherte Person in
die Lage zu versetzen, ein pflichtwidriges ,, Nicht-Handeln“ des Versicherungstragers auch
ohne einen Anfechtungsgegenstand beschwerdeweise beim zusténdigen
Versicherungsgericht anzufechten. Das entsprechende Beschwerdeverfahren zielt darauf ab,
den Versicherungstréger anzuhalten, der versicherten Person moglichst rasch einen solchen
Anfechtungsgegenstand zu verschaffen, den diese dann mit einer ,, ordentlichen®
Beschwerde im Sinne des Art. 56 Abs. 1 ATSG anfechten kann. Das vorliegende
Rechtsverweigerungsbeschwerdeverfahren ist folglich darauf beschrankt zu entscheiden, ob
die Beschwerdegegnerin eine anfechtbare Zwischenverfiigung betreffend die Frage hétte
erlassen mussen, ob die Untersuchungen im Rahmen der Begutachtung auf Ton- oder
Bildtrager aufzunehmen und die Aufnahmen der Beschwerdegegnerin auszuhandigen seien.
Daes unsinnig ware, die Beschwerdegegnerin zum Erlass einer Zwischenverfiigung zu
verpflichten, die dann gar nicht selbsténdig anfechtbar wéare, muss bei der Beurteilung der
vorliegenden Rechtsverwei gerungsbeschwerde vorfragewei se geprift werden, ob auf eine
Beschwerde gegen eine solche Zwischenverfligung einzutreten wére. Fir die Beantwortung
dieser Vorfrage ist massgebend, ob eine verfligungsweise Verweigerung von Ton- oder
Bildaufnahmen der gutachterlichen Untersuchungen einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil im Sinne des Art. 46 Abs. 1 lit. aVwV G bewirken wirde, denn praxisgemass tritt
das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen nur unter den — I lickenfillend analog
anwendbaren — V oraussetzungen der Art. 45 f. VwV G auf Beschwerden gegen
Zwischenverfligungen ein (vgl. statt vieler den Entscheid EL 2020/38 des. St. Galler
Versicherungsgerichtes vom 10. November 2020, E. 1.1). Hinter dem Begehren der
Beschwerdefuhrerin, dass die gutachterlichen Untersuchungen aufzuzeichnen und die
Aufnahmen dann der Beschwerdegegnerin auszuhandigen seien, kann nur die Befurchtung
der Beschwerdegegnerin stehen, Dr. B.___ und Prof. C.____ konnten den Inhalt der
Untersuchungen im Gutachten fal sch wiedergeben. Da die Beschwerdefiihrerin nicht bereits
in der Vergangenheit von Dr. B.____oder von Prof. C.____ untersucht worden ist, durfte es
keinen konkreten Anhaltspunkt geben, der diese Befiurchtung begriinden wiirde. Die
Beschwerdefihrerin hat bisher auch nicht dargelegt, dassDr. B, oder Prof. C.____inder
Vergangenheit nachweislich den Inhalt einer Untersuchung in einem Gutachten falsch
wiedergegeben hétten. Dem Versicherungsgericht sind keine Falle bekannt, in denen eine
falsche Wiedergabe einer Untersuchung durch Dr. B.__ oder Prof. C.__ zur Diskussion
gestanden hétte. Hinter der Befrrchtung der Beschwerdefiihrerin kann deshalb wohl nur ein
allgemeiner ,, Generalverdacht” stehen, der sich nicht nur gegen Dr. B.___ und Prof. C.___,
sondern gegen alle medizinischen Sachverstandigen richtet, die regelmassig Gutachten fur
eine 1V-Stelle erstellen. Das zeigen auch die weitschweifigen Ausfihrungen in den
Eingaben der Beschwerdefihrerin zum ,, Gutachtenwesen” in der Invalidenversicherung im
Allgemeinen. Ein solcher allgemeiner ,, Generalverdacht” waére aber bei einer objektiven
Betrachtung wohl zu unbestimmt, um den Beweiswert all jener Gutachten, bel denen keine
Aufzeichnung der Untersuchungen erfolgt ist, als unzureichend zu qualifizieren, und
deshalb die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, Dr. B, und Prof. C.___ damit zu
beauftragen, ihre Untersuchungen aufzuzeichnen und ihr diese Aufzeichnungen dann
zusammen mit dem Gutachten auszuhandigen. Folglich konnte die Beschwerdefihrerin also
eigentlich keinen Anspruch auf eine Ton- oder Bildaufzeichnung der Untersuchungen
haben, weshalb die Rechtsverwei gerungsbeschwerde mangels eines Anspruchs der
Beschwerdefihrerin auf eine entsprechende Zwischenverfligung eigentlich abzuweisen



waére. Nun hat der Gesetzgeber aber im Rahmen einer Revision des 1V G beschlossen, den
Art. 44 ATSG um einen neuen Abs. 6 zu erganzen, laut dem generell bei Begutachtungen
Tonaufnahmen der ,, Interviews* angefertigt und zu den Akten des
Sozialversicherungstragers genommen werden missen (vgl. BBl 2020 5558). Hinter dieser
Gesetzesanderung kann nur die Auffassung stehen, der nicht nur von der
Beschwerdefiihrerin, sondern allgemein von verschiedenen Seiten gedusserte

» Generalverdacht”, die medizinischen Sachverstéandigen wirden grundsétzlich zu

,» Gefdlligkeitsgutachten® zuhanden der 1V-Stelle neigen und dabel selbst vor einer falschen
Wiedergabe des Inhaltes ihrer Untersuchungen nicht zurtickschrecken, sei begrtindet.
Anderslasst sich die Einfuhrung einer generellen Pflicht zur Aufzeichnung von
Untersuchungen und zur Herausgabe dieser Aufzeichnungen nicht erklaren.
Augenscheinlich muss deshalb schon jetzt und nicht erst ab dem Inkrafttreten des neuen
Art. 44 Abs. 6 ATSG von einem ausreichend begrindeten ,, General verdacht” ausgegangen
werden, denn die aktuelle Situation (und nicht die Situation nach dem Inkrafttreten des
neuen Art. 44 Abs. 6 ATSG) hat den Gesetzgeber dazu veranlasst, auf der Grundlage dieses
Generalverdachts zu legiferieren. Deshalb miissen die Versicherten schon vor dem
Inkrafttreten des neuen Art. 44 Abs. 6 ATSG einen Anspruch darauf haben, dass eine
Untersuchung durch einen medizinischen Sachverstandigen auf einen Ton- oder Bildtréger
aufgezeichnet und dass dieser Ton- oder Bildtrager anschliessend zu den Akten des
Sozialversicherungstrégers genommen wird, wenn sie das ausdriicklich beantragen. Der
von der Beschwerdefuhrerin gedusserte ,, Generalverdacht® wird deshalb wohl als begriindet
zu akzeptieren sein. Bei der Beantwortung der eingangs gestellten Vorfrage muss also
davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdefihrerin bereits vor dem Inkrafttreten des
neuen Art. 44 Abs. 6 ATSG die Moglichkeit haben muss, eine Ton- oder Bildaufnahme der
Untersuchungen zu verlangen respektive einen solchen Bewei santrag wenn nétig
gerichtlich beurteilen zu lassen. Dazu ist der Erlass einer entsprechenden
Zwischenverfligung unerl&sslich. Bei einer solchen Zwischenverfligung durfte es sich um
eine (verfahrendeitende) Feststellungsverfigung im Sinne des Art. 49 Abs. 2 ATSG
handeln, denn das V erfligungsdispositiv misste sich bei einer Gutheissung wohl darauf
beschréanken, das Bestehen eines Anspruchs der Beschwerdefiihrerin auf eine Aufzeichnung
der Untersuchungen durch die medizinischen Sachversténdigen festzustellen.
Dementsprechend séhe sich die Beschwerdegegnerin also verpflichtet, einen Auftrag fur
eine medizinische Begutachtung zu erteilen, der auch die Anfertigung und Aushandigung
von Aufzeichnungen der Untersuchungen vorsehen wirde. Entgegen der vom
Rechtsvertreter der Beschwerdeflihrerin offenbar vertretenen Ansicht konnen die 1V-Stellen
namlich den medizinischen Sachverstandigen keine 6ffentlich-rechtlichen Pflichten
auferlegen, weil das Rechtsverhaltnis zwischen ihnen und medizinischen Sachverstandigen
privatrechtlicher Natur ist; es handelt sich um einen obligationenrechtlichen Auftrag. Das
zeigt bereits der Umstand, dass medizinische Sachverstandige nicht verpflichtet sind, einen
Gutachtensauftrag anzunehmen. Ein solcher Auftrag kommt nur durch eine
ubereinstimmende Willenserklérung zustande, wie es typisch fur zivilrechtliche
Vertragsverhdltnisse ist. Wirde sich die Beschwerdegegnerin bereit erklaren, um
Aufnahmen der Untersuchungen im Rahmen der Begutachtung besorgt zu sein, wirden sich
Prof. C.___und Dr. B.____ aber —rein fiktiv —weigern, solche Aufnahmen anzufertigen und
auszuhéandigen, wére die Beschwerdegegnerin gezwungen, den Gutachtensauftrag anderen
Sachversténdigen zu erteilen, die bereit wéren, ihre Untersuchungen aufzuzeichnen und
diese Aufzeichnungen dann der Beschwerdegegnerin auszuhéndigen. Die



Beschwerdegegnerin durfte also gar keine rechtsgestaltende verfahrenseitende Verfligung
erlassen kénnen, mit der sie Prof. C.___ und Dr. B.____ verpflichten wirde, die
Untersuchungen aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen dem Gutachten beizulegen. Aus
dem Entscheid IV 2020/69 des St. Galler Versicherungsgerichtes vom 7. September 2020
ergibt sich nichts Gegenteiliges, denn in jenem Entscheid ist nicht ein medizinischer
Sachversténdiger, sondern explizit nur die Beschwerdegegnerin verpflichtet worden, um
Tonaufnahmen besorgt zu sein. In der E. 4.1 jenes Entscheides wird ausdrticklich von
einem Auftragsverhaltnis zwischen der Beschwerdegegnerin und dem Sachverstéandigen
gesprochen, was zeigt, dass ein Sachverstéandiger nur vertraglich, aber nicht
Offentlich-rechtlich mit einer Verfiigung verpflichtet werden kann, Tonaufnahmen
anzufertigen. Der Erlass einer Feststellungsverfiigung ist nur zuldssig, wenn ein
schitzenswertes Feststellungsinteresse im Sinne des Art. 49 Abs. 2 ATSG vorliegt, was hier
aufgrund des al's ausreichend zu fingierenden Generalverdachts wohl der Fall sein dirfte.
Die Beschwerdegegnerin hétte deshalb eine Zwischenverfiigung beztglich dieser Frage
erlassen muissen. Indem sie sich geweigert hat, eine anfechtbare Zwischenverfiigung
betreffend einen alfélligen Anspruch der Beschwerdefihrerin auf eine Aufzeichnung der
Untersuchungen zu erlassen, hat sie der Beschwerdefiihrerin die M6glichkeit verwehrt,
diese Frage einer gerichtlichen Beurteilung zuzufthren. Darin ist eine Rechtsverweigerung
im Sinne des Art. 56 Abs. 2 ATSG zu erblicken. Die rechtskréftige Zwischenverfigung
vom 8. April 2020 kann daran nichts &ndern, weil sie nicht die Frage nach alfalligen
Aufzeichnungen, sondern nur die Auswahl der Sachverstandigen zum Inhalt gehabt hat. Die
Rechtsverwei gerungsbeschwerde ist deshalb gutzuheissen und die Beschwerdegegnerin ist
zu verpflichten, sich im Rahmen einer verfahrensleitenden Feststellungsverfligung zur von
der Beschwerdefuihrerin verlangten Aufzeichnung der vorgesehenen Untersuchungen zu
aussern. Gerichtskosten sind keine zu erheben, weil das Beschwerdeverfahren keine
Leistungen der Invalidenversicherung, sondern eine Rechtsverweigerung betreffend eine
verfahrensleitende Verfigung zum Gegenstand hat (vgl. Art. 61 lit. a ATSG und Art. 69
Abs. 1 bis1VG e contrario). Die obsiegende Beschwerdefihrerin hat einen Anspruch auf
eine Parteientschadigung, die den erforderlichen Vertretungsaufwand abdeckt. Der
erforderliche Vertretungsaufwand erweist sich a's gering, denn die Erhebung der
Rechtsverweigerungsbeschwerde hat praktisch kein Aktenstudium erfordert (der
Sachverhalt ist dem Rechtsvertreter angesichts der Vertretung im eigentlichen

L eistungsverfahren bestens bekannt gewesen) und der erforderliche Begriindungsaufwand
hat sich darauf beschrankt, das rechtsverweigernde Verhaten der Beschwerdegegnerin
darzulegen. Der wesentliche Teil der umfangreichen Beschwerdebegriindung hat nicht
diese Frage, sondern materielle und teilweise auch politische Fragen ausserhalb des
eigentlichen Verfahrensgegenstandes betroffen; dieser Teil des Begriindungsaufwandes ist
nicht von der Beschwerdegegnerin zu entschadigen, da er nicht zum erforderlichen
Vertretungsaufwand gehdrt hat. Die Parteientschadigung ist ermessensweise auf 1' 000
Franken (einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer) festzusetzen. Entscheid im
Zirkulationsverfahren gemass Art. 39 VRP Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, eine
Zwischenverfiigung betreffend die Frage der Anfertigung und Aushandigung von Ton- oder
Bildaufnahmen der Untersuchungen im Rahmen der vorgesehenen Begutachtung zu
erlassen. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. Die Beschwerdegegnerin hat die
Beschwerdefthrerin mit 1' 000 Franken zu entschadigen.
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