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Regeste

Art. 42 und 44 ATSG; Art. 29 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 35 und 36 BV. Begutachtung.
Tonaufzeichnung. Anspruch auf ein faires Verfahren und auf rechtliches Gehor im
Begutachtungsverfahren. Aufgrund von verschiedenen nicht von der Versicherten zu
vertretenden Mangeln und Missverstandnissen im Begutachtungsverfahren und aufgrund
tellweise | ickenhafter Dokumentation durch die Beschwerdegegnerin ist eine neue
Gutachterstelle mit der Erstattung eines polydisziplindaren Gutachtens zu beauftragen, die
anzuweisen ist, Tonaufnahmen zu machen oder zuzulassen (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 7. September 2020, 1V 2020/69).

Volltext

Entscheid vom 7. September 2020 Besetzung Einzelrichterin Marie Lohrer;
Gerichtsschreiber Philipp Geertsen Geschéftsnr. 1V 2020/69 Parteien A,
Beschwerdefuhrerin, gegen 1V-Stelle des Kantons St. Gallen, Postfach 368, 9016 St.
Gallen, Beschwerdegegnerin, Gegenstand Begutachtung (Abklérungsstelle) Sachverhalt
A._ meldete sich am 10. August 2016 zum Bezug von 1V-Leistungen an. Zur Art der
gesundheitlichen Beeintrachtigung gab sie an, sie habe sich den Fuss verstaucht und sich
dabei eine Ruptur der Plantarfaszie rechts zugezogen. Sie leide im rechten Fuss an einem
Morbus Sudeck (I1V-act. 1; zur am 11. September 2015 beim Joggen erlittenen
Verstauchung und die danach erfolgte Behandlung siehe den Entscheid des
Versicherungsgerichts vom 11. Juni 2018, UV 2016/55, lit. A.a). Im Auftrag des

lei stungspflichtigen Krankentaggel dversicherers wurde die Versicherte am 16. Oktober
2017 in der SMAB AG St. Gallen von Dr. med. B.___, Fachérztin fur Orthopadische
Chirurgie und Traumatol ogie des Bewegungsapparates, begutachtet. Die Gutachterin stellte
keine Diagnose mit Auswirkung auf die Arbeitsfahigkeit. Als Diagnose ohne Auswirkung
auf die Arbeitsfahigkeit erhob sie ein abgeheiltes CRPS Grad | des rechten Fusses. Sie
bescheinigte der Versicherten sowohl bezogen auf die aktuelle Téatigkeit als auch bezogen
auf andere leidensangepasste Tétigkeiten eine 100%ige Arbeitsfahigkeit (orthopadisches
SMAB-Gutachten vom 30. November 2017, fremd-act. 75-2 ff.; zur erganzenden
gutachterlichen Stellungnahme vom 22. Mérz 2018 siehe IV -act. 76-2 ff.). Zur Abkl&rung
einer allfélligen psychisch bedingten Arbeitsunfahigkeit beauftragte der
Krankentaggeldversicherer die SMAB AG zusétzlich mit einer psychiatrischen
Begutachtung. Diese wurde am 12. Februar 2018 von Dr. med. C.___, Facharzt fur
Psychiatrie und Psychotherapie, durchgeftihrt. Im psychiatrischen SMAB-Gutachten vom
15. Februar 2018 verneinte er das Vorliegen einer psychischen Krankheit

(fremd-act. 75-27 ff.). Da erhebliche Unterschiede zwischen der Beurteilung des
Leidensbilds und der Arbeitsfahigkeit durch die behandel nden medizinischen Fachpersonen



und derjenigen der orthopidischen SMAB-Gutachterin bestanden, empfahl die RAD-Arztin
Dr. med. D.___, Facharztin fur Allgemeine Innere Medizin, eine polydisziplindre
([allgemein-]internistische, neurologische, neuropsychol ogische und orthopadische)
Begutachtung der Versicherten (Stellungnahme vom 29. August 2018, 1V-act. 74). Die
IV-Stelle orientierte die Versicherte am 2. November 2018, dass die Verteilplattform
SuisseMED @P den Auftrag fur das polydisziplindre Gutachten an die Z._ vergeben
habe. Gleichzeitig gab sie die Namen der Gutachter und Gutachterinnen bekannt

(IV-act. 82). Am 20. November 2018 fand die neurologische und am 21. November 2018
die internistische Begutachtung statt (1V-act. 86 und 1V-act. 91). Der Geschéftsfuhrer der
Z. ___informierte die IV-Stelle am 29. Januar 2019, dass die Versicherte die
Untersuchungstermine vom 7. und 15. Januar 2019 nicht wahrgenommen habe (1V-act. 96).
Mit Schreiben vom 8. Februar 2019 forderte die 1V-Stelle die Versicherte auf, sich der
Begutachtung bei der Z._ zu unterziehen und hierfUr bis spétestens 22. Februar 2019
einen Termin zu vereinbaren (1V-act. 98). In der Stellungnahme vom 18. Februar 2019
kritisierte die Versicherte den Ablauf der bisher durchgefiihrten Begutachtung. Sie habe am
13. November 2018 das Aufgebot fur die Untersuchungen vom 20. und 21. November 2018
erhalten und diese mit E-Mail vom 15. November 2018 bestétigt, obwohl esihr sehr
schlecht gegangen sei und sie die Reise nicht habe aleine antreten kénnen. Wahrend der
Reisenach E._ habesieeine Mitteilung der Z._ auf der Sprachmailbox erhalten,
wonach sie den Termin nicht bestétigt habe. Ein Ruckruf bel der Gutachtenstelle sei nicht
maoglich gewesen, da dort das Telefon nicht besetzt gewesen sai. In der Folge habe sie die
Praxis des neurologischen Gutachters angerufen, die ihr den Termin bestétigt habe. Die
internistische Gutachterin sei mit wesentlicher Verspatung zur Untersuchung erschienen.
Anschliessend habe ein entsprechender Untersuchungsraum gesucht werden missen, da
anscheinend ein solcher vorgangig nicht reserviert worden sei. Mit Einladung vom

21. Dezember 2018 sei sie (die Versicherte) fur die neuropsychol ogische Begutachtung auf
den 7. Januar 2019 und am 28. Dezember 2018 fur die orthopadische Begutachtung auf den
15. Januar 2019 aufgeboten worden. Der behandelnde Dr. med. F.___, Facharzt fir
Allgemeine Innere Medizin, habeder Z.  mit E-Mail vom 28. Dezember 2018 mitgeteilt,
dass sie aktuell nicht fahig sel, an den geplanten Begutachtungen teilzunehmen. Im Januar
2019 sai ein stationarer Aufenthalt in der Neurochirurgie am Kantonsspital St. Gallen
(KSSG) geplant, weshalb eine Begutachtung vor Méarz 2019 keinen Sinn mache. Allem
Anschein nach habe die interne Kommunikation bel der Z._ wieder nicht geklappt, habe
sie (die Versicherte) doch am 7. Januar 2019 einen Anruf des neuropsychol ogischen
Gutachters erhalten. Sie sei von ihm gefragt worden sei, weshalb sie nicht zum Termin
erschienen sai. Trotz der klaren Aussage von Dr. F.____ habe sieam 29. Januar 2019 ein
neues Aufgebot fur eine orthopédische Begutachtung fir den 5. Februar 2019 erhalten. Auf
das Attest von Dr. F.____sai nicht eingegangen worden (1V-act. 99). Die IV-Stelle forderte
dieZz. am 1. Mérz 2019 auf, zum Schreiben der Versicherten vom 18. Februar 2019
Stellung zu nehmen (1V-act. 100). Am 12. Mérz 2019 erinnertedie IV-StelledieZ.__an
die noch offene Stellungnahme (IV-act. 101). DieZ.___ teilte der IV-Stelle am 18. April
2019 mit, aufgrund der Terminverschiebungen muisse die orthopadische Begutachtung neu
durch Dr. med. G.___, Facharzt fur Orthopédische Chirurgie und Traumatol ogie des
Bewegungsapparates, durchgefuhrt werden, womit sich die Erstattung des polydisziplinéren
Gutachtens noch weiter verzégern werde (1V-act. 102; zur entsprechenden Orientierung der
Versicherten am 23. April 2019 siehe IV-act. 103). Am 23. April 2019 machte die IV-Stelle
den Geschéftsfuhrer der Z._ nochmals auf die offene Stellungnahme zum Schreiben der



Versicherten vom 18. Februar 2019 aufmerksam, das bereits vor einiger Zeit anlasslich
eines gemeinsamen Telefongespréachs thematisiert worden sei. Er habe damals erwidert,
dass er die Stellungnahme umgehend erstellen und versenden wiirde (act. G 104-1 oben).
Dr.F.___ tellteder Z.___am 6. Ma 2019 mit, die Versicherte befinde sich nach der
Implantation eines Stimulators am 26. April 2019 mittlerweile zur Rehabilitation in der
Klinik H.___. Im Anschluss daran sei zudem noch eine interdisziplindre multimodale
Schmerztherapie und ein stationdrer M edikamentenentzug vorgesehen. Dementsprechend
mache eine polydisziplindre Begutachtung derzeit keinen Sinn (1V-act. 112). Am 8. Mai
2019 schrieb dieIV-Stelleder Z.__, leider habe sie die geforderte Stellungnahme zur
Kritik der Versicherten bis heute nicht erhalten. DieZ. wurde ersucht, diese nun
umgehend vorzunehmen (I1V-act. 110). Deren Geschéftsfuhrer teilte der IV-Stelle unter
Verweis auf das Schreibenvon Dr. F.__ vom 6. Mai 2019 mit, sie mlisse nun ein weiteres
Mal alle tbrigen Begutachtungstermine absagen. Dieses Gutachten abzuschliessen
erscheine schwierig. Es handle sich «bei weitem» nicht um die erste Unterbrechung
(IV-act. 111). Wegen des instabilen Gesundheitszustands der Versicherten sistierte die
IV-Stelle die Begutachtung am 14. Mai 2019 (1V-act. 115). Im Verlaufsbericht vom

13. September 2019 gab Dr. F.____ an, trotz Implantation eines Neuromodulators («SCS»)
am 16. April 2019 leide die Versicherte an anhaltenden starken Schmerzen im Bereich des
rechten Fusses und Beins (IV-act. 121). Am 30. September 2019 informierte die |V-Stelle
dieZ. _, dassinzwischen von einem stabilen Gesundheitszustand der Versicherten
ausgegangen werden kénne. Sie werde ersucht, die weitere Begutachtung nun zu planen
(IV-act. 122). DieZ.___ teilte der Versicherten am 4. November 2019 mit, dass die
orthopéadische Begutachtung durch Dr. G.____am 19. Dezember 2019 stattfinden werde
(IV-act. 125). Stellvertretend fur die Versicherte schrieb |.__ der 1V-Stelle mit E-Mail
vom 18. Dezember 2019, «wie telefonisch besprochen bitteich Sieund dieZ._ zu
veranlassen und sicherzustellen, dass die fiir morgen 14:00 Uhr anberaumte Begutachtung
|tickenlos aufgezeichnet wird» (1V-act. 129). Der Geschéftsfuhrer der Z.__ berichtete der
IV-Stelle am 19. Dezember 2019 telefonisch, die Versicherte sei heutebel Dr. G, zur
Begutachtung erschienen. Bereitsim Wartezimmer sai der Administration aufgefallen, dass
das Natel der Versicherten prasent auf dem Tisch gelegen und scheinbar auf
Aufnahmestatus gestanden sei. Bei der Begutachtung bei Dr. G.__ habe die Versicherte
das Natel unter dem Schal versteckt und offensichtlich erneut auf Tonaufnahme gestellt.
Auf Nachfrage des Arztes sai dies von der Versicherten bestritten worden. Der Arzt habe
sie gebeten, das Natel ganz auszuschalten, um dann mit der Begutachtung fortfahren zu
konnen, was die Versicherte nicht akzeptiert habe. Daraufhin sei die Begutachtung
unterbrochen worden. Er (der Geschéftsfihrer der Z._ ) habe der Versicherten zu erkl&ren
versucht, dass eine solche Aktion von Seiten der Gutachtenstelle nicht akzeptiert werde, da
vorher keine Anfrage diesbeziiglich stattgefunden hétte. Zudem habe er ihr mitgeteilt, dass
ihre Aktion strafbar sei. Die Versicherte habe permanent bestritten, Tonaufzeichnungen
gemacht zu haben. Er habe mit viel Geduld versucht, die Versicherte ohne Natel zur
Begutachtung zurtickzuftihren. Die Versicherte habe das abgelehnt. Daraufhin sei die
Begutachtung unterbrochen worden und die Versicherte habe die Gutachtenstelle verlassen
(IV-act. 128). 1. schrieb der IV-Stelle am 23. Dezember 2019, entgegen seiner Bitte sei
dieZ.__ nicht vorbereitet gewesen, das Begutachtungsgesprach mit der Versicherten
aufzuzeichnen. Darliber hinaus hétten sich die Vertreter der Z._ vehement dagegen
gewehrt, dass das Gesprach aufgezeichnet werde, und - nachdem die V ersicherte aufgrund
einschlégiger Erfahrungen darauf bestanden habe - hétten sie letztendlich die Begutachtung



abgesagt. Es drénge sich schon sehr die Frage auf, wasdie Z._ zu verbergen habe. Eine
unabhangige, unvoreingenommene und somit faire und transparente Begutachtung kdnne
sie vor diesem Hintergrund kaum beabsichtigt haben (IV-act. 131). Im Schreiben mit dem
Betreff «Mahn- und Bedenkzeitverfahren» vom 7. Januar 2020 forderte die IV-Stelle die
Versicherte auf, folgende Auflagen im Rahmen ihrer Mitwirkungspflicht zu erfillen: 1. Sie
habe sich der Begutachtung bel der Z._ zu unterziehen, sich an die Weisungen des
untersuchenden Arztes zu halten und auf Bild- oder Tonaufnahmen zu verzichten. 2. Ein
neuer Begutachtungstermin werde erst vereinbart, nachdem die Versicherte bis spétestens
24. Januar 2020 schriftlich ihr Einverstandnis zu den vorerwahnten Bedingungen erteilt
habe. Zur Begriindung brachte sie im Wesentlichen vor, esliege im Ermessen des
Gutachters zu entscheiden, ob wahrend einer medizinischen Untersuchung das Gespréch
mit einem Tonaufnahmegerét aufgezei chnet werden dirfe (IV-act. 132). 1. schrieb der
IV-Stelle am 24. Januar 2020, dass es der Versicherten sehr schlecht gehe und sie
notfallméssig ins Spital J.___ habe eingewiesen werden mussen. Am 18. Dezember 2019
habe er mit der Sachbearbeiterin der 1V-Stelle, K.___, betreffend die Aufzeichnung der fur
den 19. Dezember 2019 anberaumten Begutachtung durch dieZ._ telefoniert. Die
Sachbearbeiterin habe dabel unmissversténdlich erklért, dass die Versicherte
selbstverstandlich das Recht habe zu verlangen, dass das Gespréch aufgezeichnet werde. Er
habe dieses Telefonat im Anschluss per E-Mail bestétigt. Er bitte, die Versicherte und ihr
Anliegen ernst zu nehmen und eine andere Gutachtenstelle mit der Begutachtung zu
beauftragen. Auf jeden Fall mdchte sie, dass das Gespréach aufgezeichnet werde. Alternativ
beantrage die Versicherte, einen Anwalt oder den Hausarzt bei der Begutachtung
hinzuziehen zu kdnnen (IV-act. 137). In der Zwischenverfiigung vom 31. Januar 2020
ordnete die IV-Stelle an, dass sie an der Abklarung durch dieZ.__ zu den im Schreiben
vom 7. Januar 2020 aufgefuhrten Bedingungen festhalte (IV-act. 138). Dagegen erhob 1.
fUr die Versicherte am 29. Februar 2020 «Einsprache» (Datum Postaufgabe; 1V-act. 139).
DieV-Stelle machte die Versicherte mit Schreiben vom 6. Marz 2020 darauf aufmerksam,
dass die Anfechtung der Zwischenverfigung mit einer Beschwerde beim
Versicherungsgericht zu erfolgen habe. Sie ersuche die Versicherte, dort das Schreiben vom
24. Februar 2020 mit einer von ihr unterzeichneten Vollmacht zugunstenvon 1.
einzureichen (1V-act. 141). Gegen die Zwischenverfiigung vom 31. Januar 2020 richtet sich
die vorliegende Beschwerde vom 13. Mérz 2020. Die Beschwerdefihrerin beantragt darin
sinngemass deren Aufhebung und die Neuvergabe des Gutachtensauftrags an eine noch
nicht mit ihrem Fall befassten Gutachtenstelle, welche die Untersuchungen mit
Tonaufnahmen zulasse (act. G 1). Die Beschwerdegegnerin beantragt in der
Beschwerdeantwort vom 28. April 2020 die Abweisung der Beschwerde. Sie vertritt den
Standpunkt, dass keine Ausstandsgriinde gegen die medizinischen Fachpersonender Z.
bestiinden. Bezliglich der von der Beschwerdefihrerin verlangten Tonaufnahmen sai zu
beachten, dass es grundsétzlich im Ermessen der begutachtenden Person liege, Tonband-
oder Videoaufnahmen zu machen, und die Beschwerdefihrerin keinen Anspruch auf die
Aufnahme der Begutachtungsgespréche habe. Im Weiteren habe eine versicherte Person
auch keinen Anspruch auf den Beizug einer Drittperson anlésslich der medizinischen
Begutachtung, da es auch hier im Ermessen der Gutachtenpersonen liege, den Beizug von
Drittpersonen ausnahmsweise zu bewilligen (act. G 4). In der Replik vom 20. Mai 2020 halt
die BeschwerdefUhrerin an ihren Antrégen fest. Erganzend fordert sie, dass die
Untersuchungen nicht nur akustisch, sondern auch visuell aufzuzeichnen seien (act. G 6).
Erwégungen Zwischen den Parteien umstritten und nachfolgend zu priifen ist zunéchst die



Rechtmassigkeit der angeordneten Teilbegutachtungen bel der Z._ . Bezlglich der
Beschwerdefrist ist zu beachten, dass die rechtzeitige Anfechtung bei einer unzustandigen
Behdrde als fristwahrend gilt (Art. 60 Abs. 2i.V.m. Art. 39 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber
den Allgemeinen Teil des Soziaversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]; siehe zur
Anfechtung bei der Beschwerdegegnerin am 29. Februar 2020 1V-act. 139). Bei der
Anordnung eines Gutachtens handelt es sich um eine Zwischenverfiigung (Art. 55 Abs. 1
ATSG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 2 und Art. 46 des Bundesgesetzes Uber das
Verwaltungsverfahren [VwVG; SR 172.021]). Eine solche kann unter anderem dann
angefochten werden, wenn ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht (Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 15. April 2010, B 2009/197, E. 2.5; vgl.
auch BGE 138V 275 E. 1.2.1). Fur die Beurteilung des nicht wieder gutzumachenden
Nachteilsim Kontext des sozia versicherungsrechtlichen Abklarungsverfahrens mit seinen
spezifischen Gegebenheiten ist zu beachten, dass das medizinische Administrativgutachten
in der Regel die wichtigste medizinische Entscheidgrundlage im Beschwerdeverfahren
bildet. Die Mitwirkungsrechte der versicherten Personen missen daher bereits vor der
Begutachtung durchgesetzt werden konnen, bevor prgudizierende Effekte eintreten. Mit
Blick auf das begrenzte Uberpriifungsvermogen der rechtsanwendenden Behorden genigt
es daher nicht, die Mitwirkungsrechte erst nachtraglich, bei der Beweiswirdigung im
Verwaltungs- und Beschwerdeverfahren, einzurdumen (vgl. BGE 138V 276 E. 1.2.2). Des
Weiteren darf auch nicht ausser Acht gelassen werden, dass die Anordnung medizinischer
Untersuchungen an einer Person «zweifellos» einen Eingriff in das Grundrecht der
personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft [BV; SR 101]) darstellt (BGE 136 V 126 E. 4.2.2.1 mit Hinweisen). Als
solcher muss die Anordnung einer (Teil-)Begutachtung die Voraussetzungen von Art. 36
BV erflllen, was im Bestreitungsfall gerichtlich Uberprifbar sein muss. Auf die
Beschwerde ist daher einzutreten, was von den Parteien auch nicht bestritten wird.
Grundrechte mussen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen (Art. 35 Abs. 1
BV). Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und
verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV). Dieses
verfassungsrechtliche Gebot gilt auch fir die verwaltungsexternen medizinischen
Sachverstandigen, die mit dem unmittelbaren Grundrechtseingriff beauftragt sind. Jede
Person hat in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und
gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist (Art. 29 Abs. 1 BV).
Der Anspruch auf ein gerechtes Verfahren bildet fir sémtliche Verfahrensarten ein offenes
Grundprinzip zur Sicherung rechtsstaatlicher Verfahren. Art. 29 Abs. 1 BV ist
Grundtatbestand der im Einzel nen ausgebildeten verfassungsmassigen Verfahrensrechte
und grundlegender Ausdruck des prozessualen Fairnessgrundsatzes (Gerold Steinmann, in:
Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/ Klaus A. Vallender [Hrsg.],
St. Galler Kommentar zur Schwei zerischen Bundesverfassung, 3. Auflage, St. Gallen 2014,
Rz 39 zu Art. 29). Geméss Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch auf rechtliches
Gehor (siehe auch Art. 42 Satz 1 ATSG). Dieser gewdhrleistet eine effektive Mitwirkung
im Verfahren zum Erlass von Entscheidungen, die in die Rechtsstellung des Einzelnen
eingreifen. Die Garantie umfasst als Mitwirkungsrecht alle Befugnisse, die einer Partei
einzurédumen sind, damit sie ihren Standpunkt im Verfahren wirksam zur Geltung bringen
kann. Das rechtliche Gehdr ist einerseits ein personlichkeitsbezogenes Verfahrensrecht der
Beteiligten und schiitzt vor Herabminderung zum blossen Verfahrensobjekt. Andererseits
ist es ein Mittel der Sachaufkl&rung, dient der optimalen Aufarbeitung der relevanten



Entscheidgrundlagen und ermoglicht es den Betroffenen, im Rahmen des Verfahrensrechts
ihren Standpunkt wirksam zur Geltung zu bringen (Steinmann, a.a.O., Rz 42 zu Art. 29).
Ein Tellanspruch bildet das Akteneinsichtsrecht der Betroffenen, die eine entsprechende
Pflicht der Behdrden zur vollstandigen, geordneten und tbersichtlichen Aktenfihrung
voraussetzt. Diese wiederum ist eine Voraussetzung fur eine wirksame Teillnahme am
Verfahren. Die Behdrden haben insbesondere Abklarungen, Zeugeneinvernahmen und
Befragungen in Protokollen festzuhalten, Aufnahmen von Befragungen aufzubewahren und
aktenmassig zu belegen, wie die Beweismittel produziert worden sind. Der Umfang (und
die Art) der Protokollierung héngt (bzw. héangen) von den konkreten Umsténden und der
Art des Verfahrens ab (vgl. Steinmann, a.a.O., Rz 55 zu Art. 29). Die Beschwerdefihrerin
stelltin Abrede, dassdie Z._ bzw. deren Gutachter geeignet seien, ein unbefangenes und
den Regeln der Kunst entsprechendes Gutachten zu erstellen. Vorliegend fallen mehrere
Anhaltspunkte auf, die gegen eine sorgfaltige, den rechtsstaatlichen Anforderungen
genuigende Begutachtung durch dieZ.____ sprechen und im vorliegenden Fall ernsthafte
Zweifel an deren Eignung zur Erstellung eines beweiskraftigen, in einem
(grund-)rechtskonformen, fairen Verfahren zu ergehendes Gutachten begriinden. So machte
die Versicherte bzw. ihr damaliger Rechtsvertreter im Schreiben vom 18. Februar 2019
zahlreiche und plausibel erscheinende Mangel am Ablauf der bereits durchgefiihrten

neurol ogischen und internistischen Begutachtung geltend (etwa unberechtigter VVorwurf
fehlender Terminbestatigung seitensder Z.__, verspétetes Erscheinen der internistischen
Gutachterin, Suchen eines Untersuchungsraums infolge fehlender vorgangiger
Reservierung, Ausserachtlassen von begriindeten Attesten von Dr. F.___ bezlglich ihrer
Unfahigkeit zur Begutachtungsteilnahme wegen laufender stationdrer medizinischer
Behandlungen; 1V-act. 99). Erschwerend kommt hinzu, dass der Geschéftsfuhrer - trotz
vorgangig seitens der Beschwerdegegnerin angeregter telefonischer Thematisierung
(IV-act. 104) - mehrfache Aufforderungen der Beschwerdegegnerin, zu den Vorwurfen der
Beschwerdefuhrerin schriftlich Stellung zu nehmen (Schreiben vom 1. Mérz 2019,

IV-act. 100; E-Mail vom 12. M&rz 2019, 1V-act. 101; E-Mail vom 23. April 2019,

IV-act. 104; Schreiben vom 8. Mai 2019, 1V-act. 110), schlichtweg ignorierte. Dies weckt
umso grossere Bedenken, als die Beschwerdefiihrerin glaubhaft und unwidersprochen
vorbringt, der Geschéftsfihrer der Z._ habe «sehr aufgebracht» den damaligen
Rechtsvertreter und Verfasser des Schreibens vom 18. Februar 2019 angerufen und «sich
auf sehr tiefem Niveau» darliber aufgeregt und beschwert (act. G 1.1, S. 2 oben; zum «sehr
unhoflichen und ungehaltenen Anruf vom [ ...] sehr erregten Geschéftsfiuhrer» der Z.
siehe auch das Schreiben der Beschwerdefihrerin an die IV-Stellen-Konferenz vom

18. Oktober 2019, 1V-act. 123-3). Das Interesse der Beschwerdefuhrerin an einer moglichst
authentischen, umfassenden Aufzeichnung bzw. Aktenfiihrung erscheint ferner umso
verstandlicher, a's auch die Beschwerdegegnerin im Rahmen des Gutachtensverfahren den
Sachverhalt lickenhaft dokumentierte. So fehlen Notizen sowohl zum in der E-Mail vom
23. April 2019 erwahnten Telefongespréch zwischen der Beschwerdegegnerin und der

Z. __,worindieKritik der Beschwerdefiihrerin am bisherigen Begutachtungsabl auf
«thematisiert» wurde (1V-act. 104), a's auch zum Telefongesprach zwischen der
Beschwerdegegnerinund I.____ vom 18. Dezember 2019 betreffend | ickenlose
Aufzeichnung der weiteren Untersuchungen (IV-act. 129). Angesichts der vorstehend
geschilderten Umstande ist das vor der orthopadi schen Begutachtung vom 19. Dezember
2019 der Beschwerdegegnerin erdffnete Anliegen besonders versténdlich, dass die
Untersuchunginder Z. bzw. das Gutachtergespréch llickenl os aufgezeichnet werde



(siehe hierzu die E-Mailsvon|.___ an die Beschwerdegegnerinund dieZ.___ vom

18. Dezember 2019 und 19. Dezember 2019, worin eine vorausgegangene, in den Akten
nicht dokumentierte telefonische Besprechung mit der Sachbearbeiterin der
Beschwerdegegnerin erwahnt wird, 1V-act. 129 und IV-act. 131; siehe auch die E-Mail von
[._ vom 23. Dezember 2019, IV-act. 131). Weshalb die mit den E-Mails ebenfalls
bediente Z._ das Anliegen der Beschwerdefuhrerin nicht (ernsthaft) zur Kenntnis nahm,
bleibt - trotz enger zeitlicher Néhe zum orthopédischen Untersuchungstermin -
unverstandlich. Gleiches gilt mit Blick auf die Reaktion des Geschéftsfuhrersder Z._
Wie aus dem zwischen ihm und der Beschwerdegegnerin gefuhrten Telefongesprach vom
19. Dezember 2019 hervorgeht, war er nicht bereit, das Gesuch der Beschwerdefihrerin um
eine Tonaufzeichnung ernsthaft zu prifen (IV-act. 128). Selbst wenn die Betrachtungsweise
der Beschwerdegegnerin zutréfe (kritisch hierzu nachstehende E. 3.1 ff.), esliegeim
Ermessen der sachverstandigen Person, ob sie eine Tonband- oder Videoaufnahme mache
(act. G 4, I11. Rz 3), gilt es zu beachten, dass diese ihr Ermessen pflichtgemé&ss auszutiben
hat. Insbesondere darf sie ihr Ermessen nur grundrechtskonform austiben (Benjamin
Schindler, Verwaltungsermessen, St. Gallen 2010, Rz 405). Auch beim
Sachverstandigenermessen beurteilt sich die richtige Ausiibung u.a. daran, dasssie
rechtmassig erfolgt ist (vgl. Schindler, a.a.O., Rz 452). Eine pflichtgeméss vorgenommene
Ermessensausiibung bzw. eine ernsthaft ausgelibte Prifung des Anliegens der
Beschwerdeftihrerin durch die Z.___ist allerdings nicht einmal ansatzweise erkennbar,
womit sieihr allfélliges Ermessen fehlerhaft ausgelibt hétte. Vorliegend kann offenbleiben,
ob die ohne Einverstandnis des medizinischen Sachverstandigen erfolgte akustische
Aufzeichnung einer Begutachtung durch die zu explorierenden Versicherten unter den
Straftatbestand von Art. 179 ter des Schwei zerischen Strafgesetzbuchs (StGB; SR 311.0)
fallt, was im sozialversicherungsrechtlichen Schrifttum unter Hinweis auf BGE 108 V 161
verneint wird (siehe Christian Haag, Tonaufnahmen erlaubt, in pléadoyer /18, S. 14 1.,
sowie Soluna Girén, Art. 44 E-ATSG - die Chance nutzen!, in: Jusletter vom 16. September
2019, Rz 64; zur Anderung der Praxis gemass BGE 108 V 161 siehe allerdings BGE 146 IV
126; vgl. auch zur Rechtsprechung, dass aus Offentlich-rechtlichen Verpflichtungen
gefuhrte Gesprache nicht ohne Einwilligung aufgezeichnet und verwendet werden durfen,
den Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 10. Januar 2020, ST.2018.133, E. I11. 6
bis 9, beim Bundesgericht angefochten). Denn einerseits wurde die Begutachtung
ausschliesslich deshalb abgebrochen, well die Beschwerdefihrerin - aus nachvollziehbaren
Griunden (siehe vorstehende E. 2.1 1.) - auf eine Tonaufzeichnung der (weiteren)
Untersuchung bestand. Andererseitsist eine - von der Beschwerdefihrerin bestrittene -
heimliche Aufzeichnung, wie sie der Geschéftsfihrer der Z._ geltend machte (siehe
Telefonnotiz vom 19. Dezember 2018, 1V-act. 128), nicht nachgewiesen. Im Licht der
vorstehend geschilderten, nicht der Beschwerdefiihrerin anzurechnenden Missversténdnisse
und Mangel im Begutachtungsverfahren kann nicht mehr davon ausgegangen werden, dass
dieZ. __ inder Lage sein wird, im Rahmen eines rechtskonformen Verfahrens (siehe
hierzu auch nachstehende E. 3.2) ein bewei skréftiges polydisziplindres Gutachten zu
erstatten. Angesichts der zahlreichen Unzuléanglichkeiten und Missversténdnisse im
bisherigen Begutachtungsablauf ist der Beschwerdefhrerin eine weitere Begutachtung
durchdieZ.__ ausserdem nicht mehr zumutbar. Allein schon aus diesen Griinden ist die
angefochtene Zwischenverfligung aufzuheben und die Sache zu einer neuerlichen
Einholung eines polydisziplindren Gutachtens bei einer anderen Gutachtenstelle an die
Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen. Die Auftragsvergabe hat unter Ausschlussder Z._



gestitzt auf die Verteilung SuissesMED @P zu erfolgen. Unter diesen Umstanden kann
offenbleiben, ob dieZ._ und deren Sachverstandige aufgrund ihrer strikten ablehnenden
Haltung gegentiber Tonaufzeichnungen vorliegend als befangen erscheinen (vgl. zur
Bejahung des Anscheins der Voreingenommenheit in einem vergleichbaren Fall das Urtell
des Sozialversicherungsgerichts Zurich vom 24. Mérz 2020, 1V. 2019.00917). Zu prifen
bleibt das Gesuch der Beschwerdeftihrerin um Ton- und Bildaufzeichnung der
medizinischen Untersuchungen. Die Beschwerdegegnerin bringt vor, nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts liege es grundsétzlich im Ermessen der begutachtenden
Person, ob sie Ton- oder Videoaufzeichnungen machen wolle. Die Beschwerdefthrerin
habe jedenfalls keinen Anspruch auf die Aufnahme der Explorationsgesprache (act. G 4,
[11. Rz 3). Aus den von der Beschwerdegegnerin referenzierten Entscheiden des
Bundesgerichts (Urteile des Bundesgerichts vom 30. Mai 2018, 9C 88/2018, E. 4.2.2, vom
22. Mai 2014, 8C_37/2014, E. 2.1, und vom 20. Dezember 2010, 9C_591/2010, E. 5.1.2)
lasst sich allerdings nichts zum behaupteten Ermessenspielraum der medizinischen
Sachverstandigen beziiglich der Beurteilung von Antrégen der Versicherten auf
Tonaufzeichnung ableiten, beschlagen diese doch nicht die vorliegende Thematik. Das
Sachversténdigenermessen bezweckt die Fruchtbarmachung spezialisierten Sachverstands
bei der Rechtsanwendung (vgl. Schindler, aa.O., Rz 451). Neben den Anforderungen der
Behordenstruktur ist beim Sachverstandigenermessen dem Verfahren hdchste Beachtung zu
schenken. Der Verfahrensfairness kommt ein besonderes Gewicht zu: Hohe
verfahrensrechtliche Standards mussen zumindest teilweise ausgleichen, was die
materiellrechtliche Steuerung durch den Gesetzgeber und die Nachkontrolle durch die
Rechtsanwender nicht zu leisten vermdgen (vgl. Schindler, aa.O., Rz 458). Wo es den
Rechtsanwendern nicht mdglich ist, eine inhaltliche Ergebniskontrolle durchzufiihren,
haben sie umso genauer zu prifen, ob der Entscheid von fachkompetenten Organen in
einem fairen Verfahren zustande gekommen ist. Damit kommt der Kontrolle der
(verfahrensrechtlichen) Rahmenbedingungen, die einen richtigen Entscheid gewahrleisten
sollen, entscheidende Bedeutung zu (vgl. Schindler, aaO., Rz 472). Vorliegend handelt es
sich bei der beantragten Tonaufzeichnung nicht um ein medizinisches
Abklarungsinstrument zur Herstellung der medizinischen Spruchreife bzw. der
medizinischen Grundlagen fir den Rentenentscheid, die in das medizinische
Sachversténdigenermessen féllt. Mit anderen Worten bildet sie keinen Teilaspekt der
Fruchtbarmachung des medizinischen Sachverstands, sondern stellt ein
verfahrensrechtliches Mittel zur Gewahrleistung eines fairen Verwaltungsverfahrens dar.
Mit der beantragten Tonaufzeichnung wird eine objektive und transparente Dokumentation
des Grundrechtseingriffs wahrend seiner gesamten Dauer gewahrleistet. Zudem dient sie
der Nachvollziehbarkeit der Arbeitsfahigkeitsbeurteilung bzw. des Ergebnisses der
Austibung des medizinischen Sachverstandigenermessens. Es handelt sich bei der
Tonaufzeichnung um eine Massnahme, um «das V ertrauen seitens der Versicherten
gegenuber den Begutachtern und damit eine erhohte Rechtssicherheit aufgrund der
Verlasslichkeit der Grundlagen» zu gewdhrleisten (siehe hierzu Votum Kuprecht Alex vom
19. September 2019, AB 2019 S 806). Eine Tonaufnahme der Explorationsgesprache
«schafft Klarheit und schiitzt eben auf beiden Seiten. Esist also nicht nur im Interesse der
Versicherten - die damit vor falschen Angaben, die allenfalls im Gutachten genannt werden,
oder vor Angaben, bel denen sie das Gefiihl haben, sie seien falsch, geschiitzt werden -,
sondern es schiitzt auch die Gutachterinnen und Gutachter. [...]. Wer sauber arbeitet, hat
nichts zu befirchten, weder von einer Transparenz, die weiter geht als bisher, noch vor



diesen Tonaufzeichnungen, [...]» (Votum Bruderer Wyss Pascale, 19. September 2019,
AB 2019 S 806). «Die Tonaufnahme stellt einerseits eine Praventionsmassnahme dar, um
Missbrauch vorzubeugen. Andererseits fuhrt die Tonaufnahme aber auch dazu, dass mehr
Transparenz und eine héhere Qualitét bel den Gesprachen erreicht werden. Denn nur damit
lasst sich im Konfliktfall letztlich sicherstellen, was im Gespréch zwischen der betroffenen
Person und der Gutachterin oder dem Gutachter tatséchlich gesagt wurde» (V otum Lohr
Christian vom 10. Dezember 2019, AB 2019 N 2199). Die eidgentssischen Réte sind sich
darin einig, dass Defizite bei der Regelung von Qualitét und Transparenz bestehen und es
V erbesserungen braucht. Deshalb entschieden sie sich, einen Anspruch der Versicherten auf
eine Tonaufnahme ausdricklich im ATSG zu regeln (Art. 44 Abs. 5 bis E-ATSG; siehe
hierzu etwa die Sitzung des Nationalrats vom 10. Dezember 2019, AB 2019 N 2198 ff.).
Nach dem Gesagten kann der Beschwerdegegnerin nicht darin gefolgt werden, dass der
Entscheid Uber die Durchfuhrung bzw. die Zulassung von Tonaufnahmen wahrend der
Begutachtung in das (pflichtgemésse) Ermessen des medizinischen Sachverstéandigen féllt.
Eine solche Betrachtungsweise |&sst sich mit einem fairen Verfahren nicht vereinbaren.
Denn deren Gewahrleistung und Verwirklichung ist keine Frage des (fachmedizinischen)
Ermessens, dessen Ausiibung einer Uberpriifung durch die Rechtsanwender nur sehr
beschrankt zuganglich wére. Andererseitsist esmit den Zielen eines fairen Verfahrens, des
Anspruchs auf rechtliches Gehor und der Verhinderung eines Missbrauchs (siehe zur
Missbrauchsverhinderung Votum Lohr Christian vom 10. Dezember 2019, AB 2019

N 2199) nicht zu vereinbaren, wenn der Entscheid tber die Transparenz- und
Kontrollinstrumente ausschliesslich in das Ermessen gerade derjenigen Personen gestellt
wurde, vor deren alfalligem Missbrauch beim Grundrechtseingriff bzw. bei der Auslibung
des medi zinischen Sachverstandigenermessens geschiitzt werden soll. Mit Blick sowohl auf
die Mangel im bisherigen Begutachtungsverfahren als auch auf die in entscheidenden
Punkten teilweise | ickenhafte Aktenfihrung der Beschwerdegegnerin (siehe vorstehende
E. 2.1 ff.) erscheint es vorliegend zur Gewahrleistung der Nachvollziehbarkeit und
Verlasslichkeit der gutachterlichen Beurteilung bzw. der Rechtssicherheit des gesamten
Abklarungsverfahrens geboten, dass die gutachterlichen Untersuchungen vollstandig
akustisch aufgezeichnet werden dirfen. Da die Tonaufzeichnung bereits ein geeignetes,
kostenguinstiges Instrument fur die genannten Anliegen darstellt (vgl. Votum Eder Joachim,
19. September 2019, AB 2019 S 805), besteht kein Bedarf fur eine zusétzliche visuelle
Aufnahme, weshalb der entsprechende Antrag der Beschwerdefihrerin (act. G 6, S. 2)
abzuweisen ist. Nach dem Gesagten ist die Zwischenverfigung vom 31. Januar 2020
aufzuheben und die Beschwerdegegnerin im Sinn der Erwégungen zu verpflichten, eine
neue Gutachtenstelle mit der polydisziplinéren Begutachtung zu beauftragen, die
Tonaufnahmen zu machen oder zuzulassen hat. Der Antrag der Beschwerdef Uhrerin um
zusétzliche visuelle Aufzeichnung ist abzuweisen. Bei Streitigkeiten betreffend die
Anordnung fur eine Begutachtung im Verwaltungsverfahren sind keine Gerichtskosten zu
erheben (Art. 61 lit. a ATSG). Daes sich vorliegend nicht um eine Streitigkeit betreffend
«IV-Leistungen» handelt, findet die Kostenregelung von Art. 69 Abs. 1 bis des
Bundesgesetzes Uber die Invalidenversicherung (1VG; SR 831.20) keine Anwendung.
Entscheid im Verfahren geméss Art. 18 OrgR In teilweiser Gutheissung der Beschwerde
wird die Zwischenverfiigung vom 31. Januar 2020 aufgehoben und die
Beschwerdegegnerin im Sinn der Erwagungen verpflichtet, eine neue Gutachtenstelle mit
der polydisziplindren Begutachtung zu beauftragen und diese anzuweisen, Tonaufnahmen
zu machen oder zuzulassen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen. Es werden keine



Gerichtskosten erhoben.
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