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Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

A. Gutachtensauftrag

Die Coop Rechtsschutz AG (Auftraggeberin) ist im Alltag immer wieder mit Einschat-
zungen von IV-Stellen, Regionalen Arztlichen Diensten (RAD) und medizinischen Fach-
personen zur Arbeitsunfahigkeit konfrontiert, die fiir die Auftraggeberin, ihre Versi-
cherten und deren Anwaltinnen und Anwalte nicht nachvollziehbar erscheinen.

Die Auftraggeberin hat den Beauftragten folgendes Fallbeispiel vorgelegt (Auszug aus
einem Vorbescheid einer kantonalen IV-Stelle):!

«Unsere Abkldrungen haben ergeben, dass Ihnen aus medizinisch-theoretischer Sicht gem. der Be-
urteilung des Regionalarztlichen Dienstes folgendes Zumutbarkeitsprofil attestiert werden kann:
In einer angepassten Tatigkeit sind Sie in der Lage, leichte, mittelschwere und gelegentlich schwere
Arbeiten bevorzugt im Sitzen zu verrichten. Ausschliesslich stehende und gehende Tétigkeiten
sind auf Grund der Veranderungen am rechten Sprunggelenk ungeeignet. Auf Grund der Epilepsie
miissen alle Tatigkeiten mit erhdhter Verletzungsgefahr, z.B. drehende und ungeschiitzte Teile,
gefdhrliche Spannungen und infektidses Material vermieden werden. Alle Tatigkeiten mit Absturz-
gefahr, z.B. auf Leitern und Geriisten sind nicht moglich. Nachtschicht bzw. Arbeiten im Schicht-
system, die Schlafentzug oder eine wesentliche Storung des Schlaf-Wach-Rhythmus zur Folge ha-
ben, sollten vermieden werden. Alle Tatigkeiten, die eine gute Kraft und/oder gute motorische
Fahigkeiten der Hande voraussetzen sind nicht moglich. Sie sind in der Lage, einfache praktische
Tatigkeiten mit immer wiederkehrenden gleichen oder sehr dhnlichen Anforderungen, welche
dementsprechend geringe Anforderungen an das Aufnehmen und Umsetzen von Instruktionen,
an die Handlungsplanung und das Problemdsen stellen auszufiihren. Somit sind z.B. auch Tétig-
keiten mit Uberwachungs- und Steuerungsaufgaben nicht méglich. Der Gesamtgesundheitsscha-
den bedingt eine Einschrankung der Leistungsfahigkeit von 40%. Es liegen keine zeitlichen Ein-
schrankungen vor (Arbeitspensum 100%).»

Die Auftraggeberin hat uns beauftragt, die Massstabe und Werturteile von Arbeitsunfa-
higkeitseinschdatzungen im vorliegenden Gutachten zu untersuchen. Dazu sind zu-
nachst die Begriffe der Arbeits- und der Erwerbsunfahigkeit zu klaren (B.), anschlies-
send ist der Wandel dieser Begriffe im Lauf der Zeit aufzuzeigen (C.), bevor eine
Standortbestimmung vorgenommen werden kann und Losungsansatze entworfen wer-
den kénnen (D.). Diese Losungsansédtze sind darauf angelegt, in einem interdisziplina-
ren Team diskutiert und vertieft zu werden. Abschliessend wird das soeben erwiahnte
Fallbeispiel gestiitzt auf die Erkenntnisse des Gutachtens kurz eingeordnet. Zudem wer-
den die Ergebnisse des Gutachtens zusammengefasst (E.).

Die Ausfiihrungen beziehen sich — soweit nicht anders vermerkt — auf die Invalidenversi-
cherung. Das vorliegende Gutachten schliesst an unser Gutachten am 1. Weissenstein
Symposium an, das als Buchpublikation open access fiir die Offentlichkeit verfiigbar ist.2

1 Der Auszug wurde nicht formell redigiert.
2 EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, passim.



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

Fiir allgemeine Ausfithrungen zur Invaliditatsbemessung wird auf diese Publikation
verwiesen. Sie werden nachfolgend vorausgesetzt.

Stand der Ausfiihrungen ist Mitte Oktober 2023.

B. Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit

I. Definition

Gemass Art. 6 ATSG ist Arbeitsunfihigkeit die durch eine Beeintrachtigung der korperli-
chen, geistigen oder psychischen Gesundheit bedingte, volle oder teilweise Unfahigkeit,
im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich zumutbare Arbeit zu leisten. Bei langer
Dauer wird auch die zumutbare Tatigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich
berticksichtigt.

Gemass Art. 7 ATSG ist Erwerbsunfihigkeit der durch Beeintrachtigung der korperlichen,
geistigen oder psychischen Gesundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung
und Eingliederung verbleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsmoglichkeiten
auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt (Abs. 1). Fiir die Beurtei-
lung des Vorliegens einer Erwerbsunfahigkeit sind gemadss Art. 7 Abs. 2 ATSG aus-
schliesslich die Folgen der gesundheitlichen Beeintrachtigung zu berticksichtigen; eine
Erwerbsunfahigkeit liegt zudem nur vor, wenn sie aus objektiver Sicht nicht {iberwind-
bar ist.

Gemass Art. 8 ATSG ist Invaliditit die voraussichtlich bleibende oder lingere Zeit dau-
ernde ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit. «Invaliditat» ist demnach ein Komposi-
tum von Erwerbsunfahigkeit und einem zeitlichen Element.? Die Invaliditdt bemisst sich
bei unselbstandig erwerbstatigen Versicherten anhand eines Einkommensvergleichs: Dazu
wird — vereinfacht gesagt — das nach Eintritt der Invaliditat erzielbare Einkommen ver-
glichen mit dem Einkommen, das die betroffene Person ohne Eintritt der Invaliditat er-
zielen konnte (Art. 284 IVG i.V.m. Art. 16 ATSG). Die Einkommensdifferenz in Prozen-
ten ergibt den sog. Invaliditatsgrad.

Eine Arbeitsunfihigkeit ist wesentliches Anspruchselement einer Erwerbsunfihigkeit. Das da-
malige Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) hat sich im Urteil Herensperger
(EVGE 1960 S. 249) — dem ersten Entscheid zur Invalidenversicherung tiberhaupt* — mit
dem Begriff der Erwerbsunfihigkeit befasst, ihn in den Kontext der fritheren Rechtspre-
chung zur Unfall- und Militarversicherung gestellt und fiir die Invalidenversicherung

3 MOSIMANN 2023, S. 125.
4 Zur Einordnung und Tragweite des Entscheids siehe RUEDI 1980, S. 158.
2



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

gepragt. Demnach beruht der Begriff der Erwerbsunfahigkeit «auf zwei Komponenten:
der Beeintrichtigung der Arbeitsfihigkeit einerseits und der mangelnden wirtschaftlichen Ver-
wertbarkeit der Arbeitsfihigkeit andererseits».>

Erwerbsunfahigkeit bedeutet in den Worten des EVG im vorgenannten Entscheid «die
voraussichtliche kiinftige und durchschnittliche Beeintrachtigung der Erwerbsmoglich-
keiten auf dem gesamten fiir den Versicherten in Betracht fallenden Arbeitsmarkt».c Hie-
raus folge, dass die Erwerbsunfahigkeit nach objektiven Kriterien bemessen werde, und
zwar nach der Einbusse, «<welche der Versicherte auf dem ausgeglichenen allgemeinen
Arbeitsmarkt bei der zumutbaren Verwertung seiner ihm verbleibenden Arbeitsfihigkeit erlei-
det».”

Der Begriff der Arbeitsunfahigkeit hat im Sozialversicherungsrecht ein «Janusgesicht».
Die Lehre unterscheidet teilweise zwischen der Arbeitsunfahigkeit als eigenstindigem so-
zialen Risiko nach Art. 6 ATSG sowie der Arbeitsunfahigkeit als Anspruchselement einer
Erwerbsunfihigkeit nach Art. 7 ATSG.* Wahrend die Arbeitsunfahigkeit nach Art. 6 ATSG
hauptsdchlich auf voriibergehende Leistungen wie Taggelder zugeschnitten ist, ist die
Erwerbsunfahigkeit nach Art. 7 ATSG namentlich fiir Rentenleistungen relevant.®

— Versichert ist bei der Arbeitsunfahigkeit nach Art. 6 ATSG die bisherige Titigkeit, d.h.
die gesundheitsbedingte Unfdhigkeit im bisherigen Beruf (oder Aufgabenbereich)."
Die Arbeitsunfahigkeit nach Art. 6 ATSG bemisst sich daher nach der funktionalen
Einschrankung in der bisherigen Tatigkeit (Satz 1), wobei bei langer Dauer — als Aus-
fluss der Schadenminderungspflicht — ein Einkommensvergleich zwischen dem in der
bisherigen (versicherten) Tatigkeit erzielbaren Einkommen und dem Einkommen in
einer anderen zumutbaren Tatigkeit vorzunehmen ist (Satz 2).1

— Die Arbeitsunfahigkeit als Anspruchselement einer Erwerbsunfdhigkeit nach
Art. 7 ATSG entspricht der Unfdahigkeit, zumutbare Arbeit zu leisten. Bezugspunkt
bilden dabei grundsatzlich die Erwerbsmaglichkeiten auf dem gesamten fiir die versicherte

EVGE 1960 S. 249, 251, zu aArt. 4 und 28 Abs. 2 IVG (1959) (Hervorhebung beigefiigt).

EVGE 1960 S. 249, 251; so auch Expertenkommission 1956, S. 25.

EVGE 1960 S. 249, 251 (Hervorhebung beigefiigt).

MEYER-BLASER 1994, S. 27.

BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 4. Die Arbeitsunfdhigkeit nach Art. 6 ATSG ist auch fiir den Rentenanspruch

nach Art. 28 ff. IVG relevant (Art. 29Abs. 1 lit. b IVG).

10 BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 4. Die Erwerbsunfahigkeit ist teilweise auch (ungeschriebene) Anspruchsvo-
raussetzung bei Eingliederungsmassnahmen, insb. bei der Umschulung nach Art. 17 IVG.

11 BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 19; siehe auch WITTWER 2017, S. 74 f., 193 ff.

12 WITTWER 2017, S. 62, zur Kritik an der Legaldefinition: S. 73 ff.

13 BGer, 8C_489/2021, 8.2.22, E. 5 mit Hinweis auf BGE 114 V 281 E. 3c; WITTWER 2017, S. 72 {., zur Verwi-

schung mit der Erwerbsunfihigkeit durch den Wechsel der Bemessungsmethode (von Funktions- zu Er-

werbseinbusse) kritisch WITTWER 2017, S. 74.

© ® N o o«

10

11

12

13
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Person in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt.* Arbeitsunfahigkeit als An-
spruchselement einer Erwerbsunfahigkeit resultiert aus der Beurteilung, ob und al-
lenfalls in welchem Umfang die versicherte Person trotz des arztlich diagnostizierten
Leidens auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt einer angepassten, zumutbaren Ar-
beit ganz oder teilweise nachgehen kann.s

14 Ausgangspunkt bildet in beiden Konstellationen eine gesundheitliche Beeintrichtigung,

15

welche zur Folge hat, dass eine Einschrankung in einer bestimmten Fahigkeit besteht
(Einschrankung der funktionellen Leistungsfahigkeit).'s Unterschiedlich ist der Kreis der
zu beriicksichtigenden Titigkeiten: bei der Arbeitsunfahigkeit nach Art. 6 ATSG ist es
grundsatzlich die bisherige Tatigkeit, bei der Erwerbsunfahigkeit nach Art. 7 ATSG der
offene Facher der infrage kommenden Tatigkeiten auf dem ausgeglichenen Arbeits-
markt.” Wenn es um die Arbeitsunfahigkeit als Anspruchselement der Erwerbsunfahig-
keit geht, werden «Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit» oft in einem Zug genannt.

Mit der Invaliditat nach Art. 8 ATSG als voraussichtlich bleibender oder lingere Zeit dau-
ernder Erwerbsunfahigkeit ist demnach nicht die Gesundheitsbeeintrachtigung an sich
Gegenstand der Invalidenversicherung. Vielmehr hat die Gesundheitsbeeintrachtigung
nur und erst dann IV-rechtliche Bedeutung, wenn sie sich — iiber die Arbeitsfahigkeit —
auf die Erwerbsfdahigkeit in andauernder und erheblicher Weise negativ auswirkt.” Die
Erwerbsunfahigkeit bemisst sich nach dem Erwerbsausfall bzw. der Erwerbsbeeintrach-
tigung, die aus einer gesundheitlich bedingten Einschrankung der Leistungsfahigkeit
innerhalb leidensangepasster (Verweisungs-)Tatigkeiten nach zumutbarer Behandlung
und Eingliederung resultiert. Graphisch lasst sich dies vereinfacht wie folgt darstellen:

(Abbildung folgt auf niichster Seite.)

4 Dazu und zum Folgenden: BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 49; siehe auch WITTWER 2017, S. 78 (Erwerbsun-
fahigkeit); SK ATSG-KIESER, Art. 6 N 69 und Art. 7 N 11.
15 Vgl. BGE 141 V 281 E. 3.7.3.
16 SK ATSG-KIESER, Art. 7 N 8.
17 SK ATSG-KIESER, Art. 6 N 69; WITTWER 2017, S. 78; siehe bereits Botschaft 1958, S. 1161 ff., 1161.
18 BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 49 mit Hinweisen aus der Gerichtspraxis.
19 MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 4 N 2.
4



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

Erwerbsunfahigkeit
(Art. 7 u. 16 ATSG)

Arbeitsunfahigkeit
Gesundheitsbeeintrichtigung [ > Leistungsbeeintrachtigung [ > Erwerbsbeeintrachtigung
Unfall / Krankheit? [ > (Un-)Fahigkeit, zumutbare Arbeit zu leisten? | [ > Erwerbsausfall?
Medizinische Abklarung Interdisziplindre Abklarung Einkommensvergleich

Funktionsfahigkeitsprofil . Anforderungsprofil
der versicherten Person (vP) Job Matching der Tatigkeit(en)

Was kann eine vP noch Was braucht es zur Austibung
was kann eine vP nicht mehr? einer Tatigkeit?
Medizinische Abklarung Berufliche Abklarung

Abbildung: Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

II. Interdisziplindre Abklirung

1. Rechtsprechung

In der Rechtsprechung wird die Aufgabenteilung bei der Abklirung der Arbeits- und Er-
werbsunfihigkeit zwischen Arztinnen und Arzten, rechtsanwendenden Stellen und Fach-
personen der beruflichen Integration und Berufsberatung wie folgt umschrieben:

a) Im Urteil IV-Stelle des Kantons St. Gallen gegen A. (BGE 140 V 193) fiihrt das Bundes-
gericht zur Arbeits(un)fdhigkeit Folgendes aus:

«Sache des (begutachtenden) Mediziners ist es erstens, den Gesundheitszustand zu beurteilen und wenn
notig seine Entwicklung im Laufe der Zeit zu beschreiben, d.h. mit den Mitteln fachgerechter drztlicher
Untersuchung unter Bertiicksichtigung der subjektiven Beschwerden die Befunde zu erheben und ge-
stiitzt darauf die Diagnose zu stellen. Hiermit erfiillt der Sachverstandige seine genuine Aufgabe, wofiir
Verwaltung und im Streitfall Gericht nicht kompetent sind (...)

Bei der Folgenabschitzung der erhobenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen fiir die Arbeitsfahigkeit
kommt der Arztperson hingegen keine abschliessende Beurteilungskompetenz zu. Vielmehr nimmt die Arzt-
person zur Arbeitsunfihigkeit Stellung, d.h. sie gibt eine Schitzung ab, welche sie aus ihrer Sicht so sub-
stanziell wie moglich begriindet. Schliesslich sind die drztlichen Angaben eine wichtige Grundlage fiir die
juristische Beurteilung der Frage, welche Arbeitsleistungen der Person noch zugemutet werden konnen
(...) Notigenfalls sind, in Ergénzung der medizinischen Unterlagen, fiir die Ermittlung des erwerblich

16

17



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

18 b)

19 C)

nutzbaren Leistungsvermdgens die Fachpersonen der beruflichen Integration und Berufsberatung ein-
zuschalten (...)%

Bemerkung: Zentral ist die Aussage, dass der Arztperson bei der Folgenabschitzung der erhobenen ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen keine abschliessende Beurteilungskompetenz zukommt. Die Er-
mittlung des erwerblich nutzbaren Leistungsvermdgens ist keine rein medizinische Aufgabe.

Bereits im Urteil Leonardelli (BGE 107 V 17) dusserte sich das EVG zur «Arbeitstei-
lung» zwischen medizinischen Fachpersonen und Fachpersonen der beruflichen In-
tegration und der Berufsberatung bei der Einschatzung der Arbeits- und Erwerbsfa-
higkeit wie folgt:

«Im neu eingeholten Bericht vom 5. Februar 1979 wird vom Chefarzt der MEDAS geriigt, dass man ihm
die Funktion eines Berufsberaters zumute. Dazu ist zunéchst zu bemerken, dass die Aufgabe des Arztes
der MEDAS eine arbeitsmedizinische und keine berufsberatende ist; letztere ist der Regionalstelle vor-

behalten (...) Zwischen Mediziner und Berufsberater ist aber eine enge, sich gegenseitig erginzende Zusammen-
arbeit erforderlich.

- Der Arzt sagt, inwiefern der Versicherte in seinen kirperlichen bzw. geistigen Funktionen durch das
Leiden eingeschrinkt ist, wobei es als selbstverstandlich gilt, dass sich der Arzt vor allem zu jenen
Funktionen &dussert, welche fiir die nach seiner Lebenserfahrung im Vordergrund stehenden Ar-
beitsmoglichkeiten des Versicherten wesentlich sind (so etwa, ob der Versicherte sitzend oder ste-
hend, im Freien oder in geheizten Rdumen arbeiten kann oder muss, ob er Lasten heben und tragen
kann usw.).

- Der Berufsberater dagegen sagt, welche konkreten beruflichen Titigkeiten aufgrund der arztlichen An-
gaben und unter Berticksichtigung der {ibrigen Fahigkeiten des Versicherten in Frage kommen,
wobei unter Umstanden entsprechende Riickfragen beim Arzt erforderlich sind.»?!

Bemerkung: Das Urteil unterstreicht die Wichtigkeit der interdiszipliniren Zusammenarbeit zwischen
medizinischen Fachpersonen und Fachpersonen des Arbeitsmarktes und der Berufsberatung. Es ist ein
Abgleich vorzunehmen zwischen dem Funktionsfahigkeitsprofil der versicherten Person und den An-
forderungsprofilen von beruflichen Tatigkeiten. Hier taucht also bereits der Gedanke eines job matching-
Ansatzes auf, wobei das EVG auf die Bedeutung fortlaufender interdisziplinarer Zusammenarbeit hin-
weist («Riickfragen»).

In nicht publizierten Urteilen schrankt das Bundesgericht die interdisziplindre Zu-
sammenarbeit bei der Folgenabschatzung gesundheitlicher Beeintrachtigungen mit-
unter tendenziell eher ein:

«Zwar obliegt die abschliessende Beurteilung der sich aus einem Gesundheitsschaden ergebenden funktionellen
Leistungsfihigkeit in der Hauptsache dem Arzt oder der Arztin, nicht den Fachleuten der Berufsberatung/be-
ruflichen Eingliederung. Mit Blick auf die rechtsprechungsgemass enge, sich gegenseitig erganzende
Zusammenarbeit zwischen der Arzteschaft und der Berufsberatung ist jedoch einer konkret leistungs-

orientierten beruflichen Abklarung nicht jegliche Aussagekraft fiir die Beurteilung der Restarbeitsfa-
higkeit abzusprechen.»?

20

21

22

BGE 140 V 193 E. 3.2 (Hervorhebungen teilweise beigefiigt).
BGE 107 V 17 E. 2b (Hervorhebungen und Gliederung beigefiigt).
Statt vieler jiingst BGer, 8C_266/2022, 8.3.23, E. 2.3, mit Hinweis (Hervorhebungen beigefiigt), und BGer,
8C_217/2023,1.9.23, E. 4.1.1.
6



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

Bemerkung: Mit Blick auf BGE 140 V 190 und BGE 107 V 17 ist anzumerken, dass die «abschliessende
Beurteilung» der (erwerblichen) Folgenabschatzung nicht den medizinischen Fachpersonen obliegt.
Zutreffend ist, dass sie die funktionellen Folgen der Gesundheitsbeeintrachtigung aus medizinischer
Sicht qualitativ erfassen und quantitativ einschétzen.?> Damit lasst sich aber das erwerblich nutzbare
Leistungsvermogen nicht abschliessend beurteilen.

In den publizierten Entscheiden BGE 140 V 193 und BGE 107 V 17 wird die «Interdiszip-
linaritat von Rechtsanwender, Arztperson und Spezialist fiir die berufliche Integration»
bei der Ermittlung des erwerblich nutzbaren Leistungsvermdgens unterstrichen. Das gilt
bei der Arbeitsunfahigkeit als eigenstdandig versichertem Risiko (Art. 6 ATSG) und -
noch verstarkt — bei der Arbeitsunfahigkeit als Grundlage der Erwerbsunfihigkeit
(Art. 7 ATSG).

Fiir die Ermittlung des erwerblich nutzbaren Leistungsvermogens sind notigenfalls die
Fachpersonen der beruflichen Integration und der Berufsberatung beizuziehen.” Das
(Funktions-)Fahigkeitsprofil der versicherten Person ist mit dem Anforderungsprofil
der bisherigen Tatigkeit (Art. 6 ATSG) oder von zumutbaren Verweisungstatigkeiten
(Art. 7 ATSG) abzugleichen.” Die beiden Aspekte sind auseinanderzuhalten. Es sei — so
das Bundesgericht in einem jiingeren Entscheid — nicht Aufgabe der Arztperson, sich zu
den erwerblichen Auswirkungen der gesundheitlichen Beeintrachtigungen, namentlich
zu den aufgrund des Fahigkeitsprofils in Betracht fallenden Stellen, oder zur Integration
in den ersten Arbeitsmarkt zu dussern.”

2. Lehre

Die Lehre weist seit je her auf den konkreten und praktischen Charakter der Arbeits-
und Erwerbsunfidhigkeit hin, wie ein Blick in die dltere und jiingere Lehre zeigt.»s Zu-
sammenfassend hat es Franz Schlauri als «etwas vom Wichtigsten» bezeichnet, «dass die
Arbeitsunfihigkeitsschitzung vor einem konkreten, realistischen, dem Versicherten als individu-
elle Person gerecht werdenden erwerblichen Hintergrund vorgenommen wird».»

a) Nach Susanne Bollinger «wird die Beurteilung der funktionellen Leistungsfahigkeit
richtigerweise nicht als eine rein medizinische Aufgabe verstanden, vielmehr sind

2 BGE 141 V281E. 3.1.

24 MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 207.

% BGE 140 V 193 E. 3.2 mit Verweis auf u.a. BGE 107 V 17.

2% BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 72.

27 BGer, 8C_783/2020, 17.2.21, E. 7.3.1.

2 Siehe auch HURZELER 2006, Rz. 150 ff. (zur &lteren Literatur).

% SCHLAURI 2000, S. 187 (Hervorhebung beigefiigt); dazu unten Rz. 76.
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24 b)
25 )
26 d)

auch Fachpersonen aus dem Bereich der beruflichen Eingliederung und/oder Arbeit-
gebende bzw. Verantwortliche von Eingliederungsstitten beizuziehen».®

Alexander Burkhard und Christoph Miiller-Pfeiffer dussern sich wie folgt:

«Gehoren die Befunderhebung und die darauf basierende Diagnostik zu den Kernkompetenzen des
medizinischen Sachverstandigen, so reicht fiir die Einschitzung der Arbeitsfihigkeit, wie sie vom medizi-
nischen Sachverstandigen verlangt wird, die medizinische Expertise fiir sich alleine streng genommen
nicht aus. Wahrend die funktionellen Einschrankungen auf den medizinischen Befunden basieren und
daher der medizinischen Expertise bediirfen, zihit die Einschitzung der funktionellen Anforderungen am
Arbeitsplatz weder zu den medizinischen Kernkompetenzen noch verlangt sie eine medizinische Expertise.»%!

«Der medizinische Experte sieht sich in der Position, basierend auf den vorliegenden qualitativen In-
formationen eine quantitative Einschatzung der Leistungsbeeintrachtigung und der Arbeitsfahigkeit
abzugeben, ohne iiber die dazu notwendige fachfremde Expertise bzgl. funktioneller Anforderungen am Arbeits-
platz zu verfiigen. Infolgedessen erfolgt die Einschdtzung der Arbeitsfahigkeit durch den versicherungs-
medizinischen Experten heute weitgehend heuristisch-intuitiv auf dem Hintergrund seines personlichen
Erfahrung- und Wertesystems. Der unverhaltnisméssig grosse Schritt von der arztlichen Beurteilung
der gesundheitlichen Beeintrachtigung hin zur Einschatzung der Arbeitsfahigkeit verschliesst sich so-
mit beinahe génzlich jeglicher Nachvollziehbarkeit.»%

Andreas Traub fiihrt in seinen Kommentierungen zu Art. 6 und Art. 7 ATSG aus:

«In vielen Fallen sind die drztliche Einschitzung der funktionalen Folgen und die Identifizierung lei-
densangepasster Tatigkeiten durch berufskundliche und eingliederungsorientierte Berichte, ggf. gestiitzt auf
Arbeitsversuche oder auf Abklarungsverfahren wie die «Evaluation der funktionellen Leistungsfahig-
keit» (EFL), zu erginzen und abzusichern (s. BGE 140 V 193 E. 3.2).»%

«Bei teilweiser Arbeitsunfahigkeit ist zuerst festzustellen, inwiefern die komplementare Teilarbeitsfa-
higkeit arbeitsmarktlich verwertbar ist. Konkret gilt es zu priifen, in welchen Téatigkeiten die intakten
Funktionen (Restarbeitsfahigkeit) am besten umgesetzt werden konnen. Dies stellt eine interdiszipliniire,
nach (arbeits-)medizinischen und berufskundlichen Gesichtspunkten zu beantwortende Frage dar (...)».3*

Gabriela Riemer-Kafka et al. dussern sich im interdisziplindren juristisch-medizini-
schen Leitfaden fiir versicherungsmedizinische Gutachten zu einer gutachterlichen
Herleitung der Arbeitsunfahigkeit nach ICF-Methodik® wie folgt:

«Im Rahmen der Leistungsfahigkeit wird das Anforderungsprofil fiir leidensangepasste Arbeiten be-
schrieben, die den erwerbsbezogenen Eigenschaften (z.B. sprachliche und andere Fertigkeiten, Ausbil-

dung) der betreffenden Person entsprechen. Aufzuzeigen ist, welche Tatigkeiten (im Beruf oder sog.
Aufgabenbereich) funktionell méglich und welche leidensbedingt nicht mehr moglich sind.

Freilich ist es nicht Sache der medizinischen Sachverstandigen, konkrete Berufsbilder und Einsatzmog-
lichkeiten im Arbeitsmarkt aufzuzeigen.» Dazu die einschlagige Fussnote: «Fiir die Zwecke der Invali-
ditdtsbemessung miissen mogliche Verweisungstatigkeiten durch Fachleute des Arbeitsmarktes

30
31
32
33
34
35

BOLLINGER 2023, S. 282.

BURKHARD/MULLER-PFEIFFER 2021, S. 17 (Hervorhebungen beigefiigt).

BURKHARD/MULLER-PFEIFFER 2021, S. 18 (Hervorhebungen beigefiigt).

BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 55 (Hervorhebungen teilweise beigefiigt).

BSK ATSG-TRAUB, Art. 7 N 17 (Hervorhebungen beigefiigt).

Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, siehe unten Rz. 156.
8
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f)

8)

substantiiert werden. Sie identifizieren angepasste Tatigkeiten, in denen sich die Gesundheitsschadi-
gung moglichst wenig auswirkt («job-machting»).»%

Gemadss Peter Omlin werde die Arbeitsunfahigkeit oft als medizinischer Begriff gese-
hen, was aber «zu eng» sei.¥” Die funktionellen Beeintrachtigungen seien mit den be-
ruflichen Anforderungen zu vergleichen, was iiber eine streng medizinische Betrach-
tungsweise hinausgehe.®® Mit Blick auf die Unfallversicherung drdange sich eine
arztliche Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit aus «verwaltungsékonomischen Griinden»
auf, da sich der Aufwand vertiefter Abklarungen bei der voriibergehenden Leistung
des Taggeldes nicht lohne.» Anders sei es bei der der Erwerbsunfahigkeit (Renten-
leistungen), bei welcher, «in Beriicksichtigung der individuellen Fihigkeiten und Verhiilt-
nisse, vom Versicherer Arbeitsmoglichkeiten aufzuzeigen [sind], die fiir den Versicherten
noch in Betracht fallen».* Notigenfalls sei eine stationdre Abkldrung, etwa in einer be-
ruflichen Abklarungsstelle (BEFAS), durchzufiihren.#

Roland Schaer fithrte zum sozialversicherungsrechtlichen Begriff der Arbeitsunfahig-
keit pragnant aus:

«Wahrend die medizinisch-theoretische Invaliditit von standardisierten Schéatzungen ausgeht, wird bei
der sogenannten Arbeitsunfihigkeit ein Schritt weitergegangen, indem hier die Beeintrachtigung bereits
bezogen wird auf das funktionale Leistungsvermdgen im bisherigen Beruf oder Arbeitsbereich, die wirt-
schaftlichen Folgen aber noch unberiicksichtigt bleiben. Bereits hier ist eine «interdisziplinire Beurtei-
lung» vorzunehmen, also die Beziehung zwischen Gesundheitsbeeintrachtigung und Arbeitswelt zu
berticksichtigen.»*2

1979/1980 hielt Rudolf Riiedi zur Arbeitsunfdahigkeit fest, sie diirfe «weder abstrakt
noch medizinisch theoretisch erfolgen», und fiihrte weiter aus:

«Die Arbeitsunfihigkeit wird manchmal als medizinischer Begriff bezeichnet. Dies ist jedoch ungenau,
weil es bei deren Feststellung um mehr geht als um die Beschreibung des Gesundheitsschadens. Denn
neben der rein medizinischen Beurteilung der gesundheitlichen Beeintrichtiqung hat der Begriff auch in wirt-
schaftlich-arbeitsmissiger Hinsicht etwas auszusagen. So darf die Fahigkeit, noch arbeiten zu kénnen, nicht
abstrakt beurteilt werden. Vielmehr muss gepriift werden, ob der Versicherte in seinem funktionellen
Leistungsvermogen eingeschrankt ist.

- Zu beschreiben sind mithin erstens die dem gesundheitlich geschéddigten Versicherten verbleiben-
den Féhigkeiten in seinem Beruf oder Aufgabenbereich.

- Zweitens ist aber auch anzugeben, ob fiir den Versicherten andere — zumutbare — Arbeitsmdoglich-
keiten in Frage kommen.

36
37
38
39
40
41
42

RIEMER-KAFKA 2017, S. 168 mit Fn. 18 (Gliederung beigefiigt).
OMLIN 1995, S. 68 (Hervorhebung beigefiigt).

OMLIN 1995, S. 68.

OMLIN 1995, S. 69.

OMLIN 1995, S. 302 (Hervorhebung beigefiigt).

OMLIN 1995, S. 302.

SCHAER 1984, Rz. 132 (Hervorhebungen teilweise beigefiigt).
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- Dirittens ist es gegebenenfalls fiir Verwaltung und Gericht wertvoll, wenn dazu Stellung genom-
men wird, welche konkreten Tatigkeiten vom Versicherten nicht mehr oder nur in beschranktem
Masse verrichtet werden konnen.

Uber die rein medizinische Begutachtung des Gesundheitsschadens hinaus ist daher bereits auf dieser

Stufe eine «arbeitsmedizinische» Abklarung des Einzelfalls notwendig.»*

30 h) Nach Karl Achermann, ehemaliger Chef der Abteilung Beitrdge und Leistungen

31

i)

AHV/IV/EO im BSV, sind bei der Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit «nicht nur me-
dizinische Kenntnisse notwendig»:+

«Von wesentlicher Bedeutung ist, dass in der IV-Kommission, der bekanntlich ein Arzt, ein Jurist und
je eine Fachperson der Eingliederung, des Arbeitsmarktes und der Fiirsorge angehdren muss, eine in-
terdisziplinire Beurteilung stattfinden kann. Gerade hier sieht man, dass das Beurteilungsorgan der IV in
seiner theoretischen Konzeption modernen Grundsitzen einer Begutachtung im Team voll entspricht
(...) Es ist sehr wichtig, dass die interdisziplinire Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit auch in der Abklarung
zum Zuge kommt.»*

Zur Erwerbsunfahigkeit weiter: «Dies zeigt, dass der Arzt nicht iiber die Erwerbsunféahigkeit Auskiinfte
zu geben hat, wozu er mit der erforderlichen Kompetenz und Vollstandigkeit in vielen Féllen gar nicht
in der Lage ware. Allerdings deckt sich die Arbeitsunfahigkeit offensichtlich mit der Erwerbsunfahig-
keit, wenn die Krankheit jede auf Erwerb gerichtete Arbeit unmdoglich macht. In den anderen Féllen
aber, die ebenfalls verhdltnismassig zahlreich sind, beginnt erst nach der medizinischen Begutachtung
die schwierige Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit und des Invaliditatsgrades. Die IV-Kommission
kann sich diesen Entscheid weder durch den Arzt noch durch eine Abklarungsperson abnehmen lassen
(...) Die Beurteilung, welche die IV-Kommissionen gestiitzt auf die verschiedenen Abklarungen vorzu-
nehmen haben, erfordert hier noch mehr als im Bereich der Arbeitsunfahigkeit eine sorgféltige interdis-
ziplinire Beratung, bei der alle der IV-Kommission angehorenden Fachpersonen mitzuwirken haben.
Aus Zeitnot oder Bequemlichkeit besteht immer wieder die Gefahr, dass dort, wo die Erhebung der fiir
die Invaliditatsbemessung notigen Einkommensangaben (...) auf Schwierigkeiten stosst, auf die medi-
zinischen Angaben iiber die Arbeitsunfahigkeit oder gar auf medizinisch-theoretische Grundlagen ab-
gestellt wird, die zwar wichtige und entscheidende Hinweise geben kénnen, aber nicht allein ausschlag-
gebend sein diirfen.»*

Gabriele Vetsch-Lippert vertrat in ihrer Dissertation «Die Bemessung der Invaliditat»
(1968) die Auffassung, die Arbeitsfahigkeit sei kein medizinischer Begriff. Vielmehr
komme ihr die Funktion eines Verbindungsgliedes zwischen der rein medizinischen Beur-
teilung eines Gesundheitsschadens und der Bestimmung der wirtschaftlichen Auswirkungen
desselben zu:

«Als solches stellt sie innerhalb der wirtschaftlichen Begriffselemente dasjenige dar, das die medizini-
sche Seite beinhaltet (dadurch unterscheidet sie sich von der Erwerbs- und der Berufsunfahigkeit), diese
jedoch gleichzeitig auf wirtschaftliche Weise deutet, indem sie zwar noch nicht auf einen speziellen
Beruf oder Erwerb, aber allgemein auf eine Arbeitstitigkeit ausgerichtet ist (...) Arbeitsunfahigkeit in

43
44
45
46

RUEDI 1980, S. 162 (Hervorhebungen und Gliederung beigefiigt).
ACHERMANN 1980, S. 72.
ACHERMANN 1980, S. 73 (Hervorhebungen teilweise beigefiigt).
ACHERMANN 1980, S. 77 (Hervorhebung im Original).
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3.

unserem Zusammenhang ist somit ein sozialversicherungsrechtlicher Begriff vorwiegend wirtschaftli-
chen Charakters, basierend auf den im Einzelfall bestehenden medizinischen Tatsachen.»*

Verwaltungspraxis

Im Jahr 1985 umschrieb das BSV die Bemessung des Invalideneinkommens in der Weg-
leitung tiber Invaliditat und Hilflosigkeit (WIH) wie folgt:

«Aufgabe des Arztes ist es, den Gesundheitszustand zu beschreiben und dazu Stellung zu nehmen,
in welchem Umfang und beziiglich welcher Tatigkeiten der Versicherte arbeitsfahig ist. Im weite-
ren sind die drztlichen Auskiinfte eine wichtige Grundlage fiir die Beurteilung der Frage, welche
Arbeitsleistungen dem Versicherten noch zugemutet werden kénnen.

Der Arzt sagt, inwiefern der Versicherte in seinen korperlichen bzw. geistigen Funktionen durch
das Leiden eingeschrankt ist, wobei er sich vor allem zu jenen Funktionen &dussert, welche fiir die
nach seiner Lebenserfahrung im Vordergrund stehenden Arbeitsmdoglichkeiten des Versicherten
wesentlich sind, so etwa, ob der Versicherte sitzend oder stehend, im Freien oder in geheizten Rau-
men arbeiten kann oder muss, ob er Lasten heben und tragen kann usw.

Die Regionalstelle hat zu priifen, welche konkreten beruflichen Tatigkeiten aufgrund der drztlichen
Angaben und unter Bertiicksichtigung der iibrigen Fahigkeiten des Versicherten grundsatzlich in
Frage kommen und wie sich die invaliditatsbedingten Faktoren auf die Vermittlungsfahigkeit und
die Erwerbsmoglichkeiten auswirken.»*

Das einschladgige Kreisschreiben iiber Invaliditat und Hilflosigkeit in der Invalidenver-
sicherung (KSIH) hielt im Jahr 2000 Folgendes fest:

«Die Arztin/der Arzt nimmt Stellung zur Arbeitsfahigkeit in Bezug auf den Gesundheitszustand
der versicherten Person. Sie/er dussert sich vor allem dazu, ob eine Person sitzend oder stehend,
im Freien oder in geheizten Rdiumen arbeiten kann oder muss, ob sie Lasten heben und tragen kann
usw. (ZAK 1982 S. 34 [= Urteil Leonardelli (BGE 107 V 17)], 1962 S. 478). Die Arztin/der Arzt hat sich
nicht zu Fragen der Erwerbsfiahigkeit bzw. des Invaliditatsgrades zu dussern.»*

«Die IV-Stelle priift, welche konkreten beruflichen Tatigkeiten aufgrund der arztlichen Angaben
und unter Beriicksichtigung der iibrigen Fahigkeiten der versicherten Person grundsétzlich in
Frage kommen.» Die zweckmassige Ausniitzung der verbliebenen Arbeitsfdhigkeit hénge bei-
spielsweise ab von der beruflichen Ausbildung, von den physischen und geistigen Fahigkeiten,
vom Alter, von der beruflichen und sozialen Stellung, vom Wohnort, von familidren Griinden.>!

Nach Inkrafttreten der 5. IV-Revision lautete die KSIH wie folgt:

«Die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit in Bezug auf den Gesundheitszustand der versicherten Per-
son, d.h. die Feststellung, ob eine Person sitzend oder stehend, im Freien oder in geheizten Raumen

47

48
49
50

51

VETSCH-LIPPERT 1968, S. 48, wobei sie dann detailliert auf die damit verbunden Herausforderungen bei
der Abkléarung der Arbeitsunfahigkeit eingeht (S. 48 ff.).

WIH (1.1.85), Rz. 66.1 und 66.2.

KSIH (1.1.01), Rz. 3048.

KSIH (1.1.01), Rz. 3049.

KSIH (1.1.01), Rz. 3049 ff.
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arbeiten kann oder muss, ob sie Lasten heben und tragen kann usw., ist eine drztliche Aufgabe
(ZAK 1982 S. 34 [= Urteil Leonardelli (BGE 107 V 17)], 1962 S. 478). Diesbeziiglich ist auf den Bericht
des RAD abzustellen (...) Ausserungen zu Fragen der Erwerbsfahigkeit bzw. des Invalidititsgra-
des hingegen sind weder Sache der Arztinnen und Arzte noch des RAD.

Die IV-Stelle priift, welche konkreten beruflichen Tatigkeiten aufgrund der Angaben des RAD und
unter Beriicksichtigung der iibrigen Féahigkeiten der versicherten Person grundsétzlich in Frage
kommen.»>
Heute wird im Kreisschreiben iiber Invaliditdt und Rente in der Invalidenversicherung
(KSIR) ausgefiihrt:
«Die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit in Bezug auf den Gesundheitszustand der versicherten Per-
son, d.h. die Feststellung, ob eine Person sitzend oder stehend, im Freien oder in geheizten Raumen
arbeiten kann oder muss, ob sie Lasten heben und tragen kann usw., ist eine drztliche Aufgabe

(ZAK 1982 S. 34 [= Urteil Leonardelli (BGE 107 V 17)]; ZAK 1962 S. 478). Diesbeziiglich ist insbeson-
dere auf die Einschdtzung des RAD abzustellen (vgl. Art. 49 Abs. 1°¢IVV).

Die IV-Stelle priift, welche konkreten beruflichen Tatigkeiten aufgrund der Angaben des RAD und
unter Beriicksichtigung der iibrigen Fahigkeiten der versicherten Person grundsétzlich in Frage
kommen.»%

III. Tendenz zur Abstraktion und Fiktion

Die in den Kreisschreiben angesprochene Priifung der «konkreten beruflichen Titigkeitern»
durch die IV-Stellen und die dazu erforderliche enge, sich gegenseitig erganzende Zu-
sammenarbeit zwischen Arztinnen und Arzten und Fachpersonen der beruflichen In-
tegration und Berufsberatung werden im Alltag teilweise vermisst (siehe Gutach-
tensauftrag). Vielmehr scheinen Verwaltungs- und Gerichtspraxis mitunter vom
medizinischen (Funktions-)Fahigkeitsprofil der versicherten Person auf dessen erwerbli-
che Verwertbarkeit auf dem Weg der Selbsteingliederung zu schliessen. Das Bundesge-
richt spricht teilweise ausdriicklich von der «Fiktion einer zumutbaren Verwertung der —
vorerst noch — rein medizinisch-theoretischen Arbeitsfihigkeit», sofern keine Eingliederungs-
massnahmen nach Art. 8 ff. IVG angezeigt sind.>

Diese Tendenz zu einer abstrakten und fiktiven Betrachtung fithrt dazu, dass sich inter-
disziplindre Abklarungen der Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit zu einem erheblichen Teil
eriibrigen, da die erwerbliche Verwertbarkeit einer medizinisch-theoretischen Restar-
beitsfahigkeit pauschal unterstellt («fingiert») statt im Einzelfall abgeklart wird. Damit
verlieren berufliche Abklarungen an Bedeutung, wihrend der Stellenwert medizinischer

52 KSIH (1.1.08), Rz. 3047 f.

5 KSIR (1.7.23), Rz. 3403 £.

5 BGer, 9C_755/2020, 8.3.2021 E. 5.3, mit Hinweisen (Hervorhebung beigefiigt), dazu auch KOSSIVG-GER-
BER, Art. 28 N 266. Dabei geht die Selbsteingliederungspflicht dem gesetzlichen Eingliederungsanspruch
vor, BGE 148 V 397, unten Rz. 113.
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Abklarungen zunimmt — eine Entwicklung, die wir als «Medikalisierung» bezeichnen
werden (unten Rz. 75 ff.).

Gerechtfertigt werden diese Entwicklungen regelmassig mit der Figur des ausgegliche-
nen Arbeitsmarktes und seinen Auswirkungen auf den Abkldarungsprozess (sogleich
Rz. 39 ff.): Medizinische Fachpersonen haben eine «optimal leidensangepasste Tatig-
keit» zu umschreiben, deren Anforderungsprofil dem Funktionsfahigkeitsprofil der ver-
sicherten Person entspricht. Das Vorhandensein solcher optimal leidensangepasster Ta-
tigkeiten wird auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt fingiert (unten Rz. 84 ff.). Diese
Entwicklungen werden im nachfolgenden Abschnitt vertieft.

Erwerbsunfahigkeit
(Art. 7 u. 16 ATSG)

Arbeitsunfihigkeit
‘ Gesundheitsbeeintrachtigung l > ’ Leistungsbeeintrachtigung... [ > Erwerbsbeeintrachtigung....
... in einer optimal leidensangepassten Tatigkeit «
|
‘ Unfall / Krankheit? [l :>‘ (Un-)Fahigkeit, zumutbare Arbeit zu leisten? | | > Erwerbsausfall?

‘ Medizinische Abklarung ‘ Einkommensvergleich ‘

Funktionsfahigkeitsprofil 1 I
der versicherten Person (vP) . Job Matching

Was kann eine vP noch
was kann eine vP nicht mehr?

‘ Medizinische Abklarung

Abbildung: Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit (Trend zur Abstraktion und Fiktion)
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C. Begriffswandel im Lauf der Zeit?

Das Bundesgericht rechtfertigt die soeben erwahnte Tendenz zu einer abstrakten und
fiktionalen Beurteilung der Arbeits- und Erwerbsfahigkeit mit dem «gesetzlich vorgegebe-
nen Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes», das eine weitgehend fiktive Betrachtung
erfordere.
«Mit dem Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes geht der Gesetzgeber somit grundsitzlich davon aus,
dass auch gesundheitlich eingeschriinkten Personen ein ihren (verbleibenden) Fihigkeiten entsprechender
Arbeitsplatz offensteht. Selbst wenn sich der Facher an Stellen- und Arbeitsangeboten im Laufe der
letzten Jahrzehnte namentlich infolge der Desindustrialisierung und des Strukturwandels veran-
dert hat, darf vom gesetzlich vorgegebenen Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes nicht abgewichen
werden, indem stattdessen konkret existierende Erwerbsmoglichkeiten oder konkrete Arbeitsmarktver-
hiltnisse beigezogen werden.»%
Diese (vermeintliche) gesetzliche Fundierung einer abstrakten und fiktionalen Betrach-
tungsweise ist in der Literatur auf Kritik gestossen. Gemass Hans-Jakob Mosimann ist le-
diglich der Begriff des ausgeglichenen Arbeitsmarktes gesetzlich vorgegeben: «Wie die-
ser zu verstehen ist, wie er konkretisiert wird, ist damit keineswegs vorgegeben, sondern
klarungsbed{irftig.»%

Im Rahmen des 1. Weissenstein Symposiums haben wir — zusammen mit Thomas Géchter
und Michael E. Meier — die Entwicklung der Figur des ausgeglichenen Arbeitsmarktes
detailliert dargestellt. Darauf kann verwiesen werden.” Nachfolgend werden ausge-
wahlte Punkte zusammengefasst und vertieft, wobei sowohl auf das gesetzliche Kon-
zept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes einzugehen ist (sogleich Rz. 42 ff.), wie auch die
Auswirkungen einer zunehmend abstrakten Betrachtungsweise des ausgeglichenen Ar-
beitsmarktes auf die Bemessung der Arbeits- und Erwerbs(un)fahigkeit naher darzule-
gen sind (insb. Rz. 67 ff.).

I. Gesetzliches Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes

1. Vor und bei Erlass des IVG

Hervorzuheben sind bei der Invaliditatsbemessung zwei wichtige Anliegen, welche das
EVG bereits vor der Schaffung der Invalidenversicherung in seiner Rechtsprechung zur Un-
fallversicherung (Art. 76 ff. aKUVG) herausgearbeitet hat:

% BGE 148 V 174 E. 9.1 (Hervorhebungen beigefiigt).
56 MOSIMANN 2023, S. 121.
57 EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 11 ff.
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Abstellen auf Durchschnittsverdienst:s Der Invaliditatsgrad entsprach nach der Recht-
sprechung des EVG bei unselbstindig erwerbstitigen Versicherten «der Differenz
zwischen dem (durchschnittlichen) Lohn, welchen der Versicherte, wire er nicht verunfallt,
verdienen konnte, und dem (durchschnittlichen) Verdienst, den er — sei es als voll, sei es als
nur teilweise Arbeitsfihiger — in einem fiir ihn passenden neuen Beruf voraussichtlich noch
zu erzielen vermag».® Das Abstellen auf eine «durchschnittliche, d.h. von momentanen
Zufalligkeiten (wie z.B. Betriebseinstellung oder -einschrankung, oder umgekehrt
Hochkonjunktur), unabhédngige Entlohnung»® war Ursprung und Rechtfertigung
der Figur des ausgeglichenen Arbeitsmarktes, die mit Erlass des IVG gesetzlich ver-
ankert worden ist.s!

Abstellen auf wirklich zugingliche Arbeitsgelegenheiten: Die Erwerbsunfahigkeit war
nach der Beeintrachtigung der Erwerbsmoglichkeiten «auf dem gesamten fiir den
Versicherten in Betracht fallenden Arbeitsmarkt zu bemessen».©> Dabei «diirfen dem
Versicherten nur solche neuen Erwerbstatigkeiten zugemutet werden, die ihm ange-
sichts seiner beruflichen Ausbildung sowie seiner physischen und intellektuellen
Eignung auf dem fiir ihn praktisch in Betracht kommenden Arbeitsmarkt erfahrungs-
gemiiss wirklich zuginglich sind».®

Die Expertenkommission fiir die Einfithrung der Invalidenversicherung, der Gesetzge-
ber wie auch die Praxis des EVG zur Invalidenversicherung kniipften ausdriicklich an
diese Rechtsprechung zur Unfallversicherung an.®* Massgeblich seien die erfahrungsge-

miss wirklich zuginglichen Arbeitsgelegenheiten bei ausgeglichener (konjunkturell berei-

nigter) Arbeitsmarktlage.®s Die Rechtsprechung des EVG lasse — so die Expertenkommis-
sion — einen weiten Spielraum zur Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls
und eigne sich auch fiir die IV.® Die Botschaft unterstrich unter ausdriicklichem Verweis
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EVGE 1960, S. 249 E. 1 S. 252.

EVGE 1955, S. 150 E. 1 S. 153 (zu Art. 77 aKUVG [Unfallversicherung]; Hervorhebung beigefiigt).
EVGE 1940, S. 120 E. 1a S. 125.

Siehe Botschaft 1958, S. 1197.

EVGE 1940, S. 120 E. 1b S. 126.

EVGE 1940, S. 120 E. 1b S. 126 (Hervorhebung beigefiigt).

Expertenkommission 1956, S. 113 ff., insb. S. 115, Botschaft 1958, S. 1197; EVGE 1960, S. 249.

aArt. 28 Abs. 2 IVG (1959): «Fiir die Bemessung der Invaliditdt wird das Erwerbseinkommen, das der
Versicherte nach Eintritt der Invaliditdt und nach Durchfiihrung allfélliger Eingliederungsmassnahmen
durch eine ihm zumutbare Titigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte, in Beziehung gesetzt
zum Erwerbseinkommen, das er erzielen kdnnte, wenn er nicht invalid geworden wiére.»; Bericht Exper-
tenkommission 1956, insb. 27 £, S. 113 ff. (insb. S. 114); Botschaft 1958, S. 1197.

Bericht Expertenkommission 1956, insb. S. 114.
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auf die Ausfithrungen der Expertenkommission die Massgeblichkeit der «Verhéltnisse
des Einzelfalls».&”

Das Abstellen auf die «erfahrungsgemass wirklich zuganglichen Arbeitsgelegenheiten»
und der damit verbundene Abklarungsbedarf spiegelten sich auch in der Organisation
der Invalidenversicherung wider. Bei Inkrafttreten des IVG im Jahr 1960 war vorgesehen,
dass jeder Leistungsfall durch eine kantonale Invalidenversicherungs-Kommission (IV-
Kommission) zu beurteilen war.©* Namentlich waren die IV-Kommissionen zustandig
fiir die Feststellung, ob im konkreten Fall Eingliederungsmassnahmen durchzufiihren
waren oder ob ein Rentenanspruch bestand.®

Bemerkenswert ist aus heutiger Sicht die interdisziplindre Zusammensetzung der IV-Kom-
missionen, in welchen fiinf unterschiedliche Disziplinen vertreten waren.

Der einschlagige aArt. 56 Abs. 1 IVG (1959) lautete wie folgt: «Jede Invalidenversicherungs-Kommis-
sion besteht (...) aus fiinf Mitgliedern, nimlich einem Arzt, einem Fachmann fiir die Eingliederung, einem
Fachmann fiir Fragen des Arbeitsmarktes und der Berufsbildung, einem Fiirsorger und einem Juristen. Min-
destens ein Kommissionsmitglied muss weiblichen Geschlechts sein.»

Der Bundesrat begriindete diese interdisziplindre Zusammensetzung mit den Aufgaben
der IV-Kommissionen, die fiir die Abklarung der Versicherungsfalle hinsichtlich der In-
validitat und der Eingliederungsfahigkeit zustandig waren.”” Die Aufgaben der Kom-
missionsmitglieder wurden im Bericht der Expertenkommission wie folgt umrissen:”

—  «Ein Arzt. Dieser wird sowohl bei der Invaliditdtsbemessung als auch bei der Anordnung der medizi-
nischen Massnahmen fiir die Eingliederung eine entscheidende Rolle spielen. Er wird insbesondere die
Gutachten anderer Arzte wiirdigen, kann aber in besonderen Féllen auch selbst Invalide untersuchen.
Ferner werden dem Arzt die vom Kanton zu bezeichnenden Spezialisten (...) zur Verfiigung stehen,
von denen er nétigenfalls weitere Gutachten einholen kann.

—  Ein Fachmann fiir die Eingliederung. Dieser hat in erster Linie die Kommission iiber alle Fragen der be-
ruflichen Eingliederung zu unterrichten und den Kontakt mit den Regionalstellen zu pflegen. Ihm ste-
hen Eingliederungsstatten und Beobachtungsstationen zur Verfiigung, auf deren Gutachten er sich in
den meisten Fallen wird stiitzen kénnen, ohne genétigt zu sein, selbst jeden Einzelfall zu priifen.

—  Ein Fachmann fiir Fragen des Arbeitsmarktes und der Berufsbildung. Diesem obliegt eine wichtige Aufgabe
bei der Schatzung des Invaliditdtsgrades. Er muss Bescheid wissen {iber die Beschaftigungsmaglichkei-
ten und die an den verschiedenen Orten zu erzielenden Léhne. Ihm wird auch ein massgebendes Wort
zustehen bei der Beurteilung der Frage, ob die Ausiibung einer bestimmten Beschaftigung zumutbar
ist. Diese Funktion kann zum Beispiel dem Chef eines kantonalen Arbeitsamtes oder dem Vertreter
einer Wirtschafts- oder Berufsorganisation iibertragen werden.

—  Ein Jurist. Der JV- Kommission werden sich zahlreiche Rechtsfragen stellen, obliegt ihr doch die An-
wendung eines der wichtigsten Teile des JV-Gesetzes. Auch fiir die Ausfertigung der materiellen

67 Botschaft 1958, S. 1197.
%  Siehe aArt. 60 IVG (1959), zu den IV-Kommissionen des Bundes vgl. aArt. 59 IVG (1959).
6  Botschaft 1958, S. 1208.
70 Botschaft 1958, S. 1272.
71 Bericht Expertenkommission 1956, S. 155 f. (Hervorhebungen beigefiigt).
16



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

Entscheide zu Handen der Ausgleichskassen, fiir die Abfassung von Mitberichten zu Handen der Be-
schwerdeinstanzen sowie fiir die Befragung der Versicherten und allfalliger Zeugen werden juristische
Kenntnisse von Gutem sein. Aus diesen Griinden scheint die stindige Mitarbeit eines Juristen unerlass-
lich.

—  Ein Fiirsorger. Da viele Invalide auch nach Einfithrung der JV der fiirsorgerischen Betreuung bediirfen
und diese bei Jugendlichen sogar ausgesprochen im Vordergrund stehen wird, sollte den JV-Kommis-
sionen auch ein Fiirsorger angehdren. Dieser hat die fiirsorgerischen Belange der Invaliden wahrzu-
nehmen und den Kontakt zwischen JV- Kommissionen und Fiirsorgestellen aufrechtzuerhalten.»

Die Organisation der IV-Kommissionen war Ausdruck davon, dass die Bemessung der

Arbeits- und Erwerbsunfidhigkeit nicht nur medizinische Kenntnisse voraussetzt, son-

dern eine interdisziplinire Beurteilung unter Einbezug von Kenntnissen der Arbeits-

marktsituation und der Berufsbildung erfordert. Allerdings erwies sich eine interdiszip-
lindre Abkldarung in jedem einzelnen Fall - selbst «in dringlichen Féllen oder in

Bagatellfdllen» — angesichts der unerwartet hohen Geschiftslast der IV-Kommissionen

als zu schwerféllig und zu zeitaufwendig.”

Mit der ersten IV-Revision wurde daher per 1. Januar 1968 die Moglichkeit von Prisidi-
albeschliissen in offensichtlichen Fillen eingefiihrt.”» In der Folge wurden mehr als 90 Pro-
zent (sic!) aller Beschliisse im Prasidialverfahren erledigt.” Im Gegenzug verminderte
sich die Bedeutung der IV-Kommission als Kollegialorgan erheblich, nachdem ihm in
den ersten Jahren der IV eine zentrale Rolle zugekommen war. In gewissen Kantonen
trat das Plenum nur noch ein- oder zweimal jahrlich zusammen.”

Die Sekretariate der IV-Kommissionen fiihrten die Geschéafte, wobei (erst) mit der zwei-
ten IV-Revision per 1. Juli 1987 die Mdoglichkeit von Sekretariatsbeschliissen eingefiihrt
wurde.”s Kurze Zeit spater, per 1. Januar 1992, wurden die IV-Stellen eingefiihrt und die
IV-Kommissionen (formell) abgeschafft. Gemass aArt. 59 IVG (1991) mussten die IV-
Stellen iiber die notwendigen Dienste verfiigen, damit sie ihre Aufgaben fachgerecht
und beforderlich durchfiihren konnten. Dafiir war nach der Botschaft eine «Equipe nitig,
die ein umfassendes Leistungsangebot ermoglicht, und zwar in rechtlicher, medizinischer, beruf-
licher, sozialer und verwaltungsmissiger Hinsicht».” Die Bestimmung gilt — mit gewissen
Anpassungen — bis heute.”

Zusammenfassend: Vor und bei Erlass des IVG ist kein Wille des historischen Gesetzge-
bers erkennbar, die Bemessung der Arbeits- und Erwerbs(un)fdhigkeit iiber ein

72 Botschaft 1967, S. 653, 692.

78 aArt. 60° IVG (1967).

74 Botschaft 1988, S. 1381.

7> Botschaft 1988, S. 1382.

7 aArt. 60bs Abs. 1IVG (1987).

77 Botschaft 1988, S. 1385 (Hervorhebung beigefiigt).
78 Art. 59 Abs. 1 IVG.
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weitgehend fiktionales Verstandnis des ausgeglichenen Arbeitsmarktes von den realen
Verhiltnissen zu losen.

2. Wegdefinieren des Arbeitsmarktes?~

Die Tendenz zur abstrakten und fiktiven Bemessung der Arbeits- und Erwerbsfahigkeit
iiber ein «Wegdefinieren des Arbeitsmarktes» war eine schleichende Entwicklung in der
Verwaltungs- und Gerichtspraxis.® Parallel zur schweren Wirtschaftskrise der 1970-er
Jahre ging die Verwaltungspraxis zu einem zunehmend fiktionalen Verstandnis des aus-
geglichenen Arbeitsmarktes iiber.®

Das BSV fiihrte 1975 und 1976 zwei Konferenzen iiber rezessionsbedingte Probleme Be-
hinderter durch und behandelte dort namentlich auch die «Grenzfille» zwischen Er-
werbsunfahigkeit und Erwerbslosigkeit. Der Vertreter des BSV umschrieb dabei den
ausgeglichenen Arbeitsmarkt wie folgt:

«Wir betrachten jenen Arbeitsmarkt als ausgeglichen, auf dem jedermann ein seinen geistigen und

korperlichen Féahigkeiten und seiner Ausbildung entsprechender Arbeitsplatz offensteht.»%2
Wiéhrend die Rechtsprechung zuvor zufdllige Schwankungen auf dem Arbeitsmarkt
und damit Konjunktureinfliisse als invaliditatsfremd ausgeschieden hatte, wurde nun ten-
denziell vom Arbeitsmarkt als solchem bzw. von den gesamten wirtschaftlichen Ver-
haltnissen abstrahiert. Erschwernisse bei der Stellensuche von Menschen mit Behinde-
rungen — sei es aufgrund ihres Gesundheitsbeeintrachtigung, sei es aufgrund tibriger
personlicher Verhdltnisse — wurden ausgeblendet, und zwar auch dann, wenn sie sich
unter «normalen» bzw. «durchschnittlichen» Arbeitsmarktverhdltnissen negativ aus-
wirkten. Wie soeben erwéhnt, fingierte die Verwaltungspraxis einen Arbeitsmarkt, «auf
dem jedermann ein seinen geistigen und kirperlichen Fihigkeiten und seiner Ausbildung ent-
sprechender Arbeitsplatz offensteht» (soeben Rz. 54).

In zwei Leitentscheiden «prazisierte» das EVG Anfang der 1980-er Jahre zunachst die
Abgrenzung zwischen Erwerbsunfahigkeit und fehlender Erwerbsmdoglichkeit (Er-
werbslosigkeit) (BGE 107 V 17) und ging anschliessend dazu tiber, von den wirtschaftli-
chen Verhiltnissen auf dem Arbeitsmarkt (BGE 110 V 273) stark zu abstrahieren und eine
beruflich-praktische Verwertbarkeit der verbleibenden Arbeitsfahigkeit vermehrt zu
fingieren.

Das bereits erwahnte Urteil Leonardelli (BGE 107 V 17) von Anfang des Jahres 1981 fiel
insofern differenziert aus, als das EVG nochmals klar auf die Bedeutung einer «enge[n],

7 Die nachfolgenden Ausfiihrungen stammen teilweise aus EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 35 ff.
80 EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 43.
81 EGLI 2020, S. 98.
8 Wyss 1976, S. 488.
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sich gegenseitig erginzende[n] Zusammenarbeit» zwischen Mediziner und Berufsberater
hinwies (oben Rz. 18). Der Berufsberater habe auszufiihren, «welche konkreten beruflichen
Tatigkeiten aufgrund der drztlichen Angaben und unter Beriicksichtigung der iibrigen Fihigkei-
ten des Versicherten» in Frage kommen.®* Im Rahmen der Zumutbarkeit weiterer Erwerbs-
tatigkeit seien die personlichen Verhiltnisse wie die berufliche Ausbildung, die physi-
schen und geistigen Fahigkeiten oder das Alter des Versicherten zu berticksichtigen;
«indessen sind die genannten Gesichtspunkte keine zusitzlichen Faktoren, welche neben
der Zumutbarkeit weiterer Erwerbstdtigkeit das Ausmass der Invaliditat mitbestimmen
wiirden».# Dies lag auf der Linie der bisherigen Rechtsprechung einer Abgrenzung von
(versicherter) Erwerbsfahigkeit und (nicht versicherter) Erwerbslosigkeit.

Im Urteil Bey (BGE 110 V 273) erklarte das EVG Ende des Jahres 1984 den ausgeglichenen
Arbeitsmarkt zum theoretischen und abstrakten Begriff («une notion théorique et abs-
traite»): «Er beinhaltet einerseits ein gewisses Gleichgewicht zwischen Angebot und
Nachfrage nach Arbeitskraften und anderseits einen Arbeitsmarkt, der einen Facher ver-
schiedener Tatigkeiten aufweist.»® Die Tragweite dieses Entscheids zeigt sich in der spa-
teren Rechtsprechung: So fithrt das Bundesgericht in einer etablierten Praxislinie bis
heute aus, der ausgeglichene Arbeitsmarkt «umfasst in wirtschaftlich schwierigen Zei-
ten auch tatsachlich nicht vorhandene Stellenangebote und sieht von den fehlenden oder
verringerten Chancen gesundheitlich Beeintrachtigter ab, tatsachlich eine zumutbare
und geeignete Arbeitsstelle zu finden».® Der Trend hin zu einem «Wegdefinieren des
Arbeitsmarktes» wird damit bis in die jiingste Zeit fortgefiihrt.

Verwaltungs- und Gerichtspraxis sind indes nicht derart konsistent, wie man auf den
ersten Blick meinen konnte. Von einem konsequenten Wechsel hin zu einem (problema-
tischen) Verstandnis einer fiktiven Erwerbsfahigkeit auf einem fiktiven Arbeitsmarkt
kann auch bei der rentenbegriindenden Invaliditat nicht die Rede sein. Noch im Jahr
1985 umschrieb das BSV den ausgeglichenen Arbeitsmarkt in der Wegleitung iiber In-
validitat und Hilflosigkeit (WIH) wie folgt:
«Die Erwerbsmoglichkeiten des Versicherten miissen soweit als moglich unabhingig von konjunktu-
rellen Schwankungen auf Grund der Verhaltnisse auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt in einem
zumutbaren Umkreis und innerhalb der fiir den Versicherten in Frage kommenden Branchen, in
denen eine Erwerbstatigkeit zumutbar ist, beurteilt werden. In der Regel diirften die Stellenangebote

den Arbeitsmarkt widerspiegeln. Zeigt sich jedoch, dass ein Angebot einzig auf Grund einer sehr giins-
tigen Arbeitsmarktlage moglich ist, so kann (...) die zumutbare Erwerbstatigkeit nicht danach

8  BGE 107 V 17 E. 2b (Hervorhebung beigefiigt).

8 BGE 107 V 17 E. 2c (Hervorhebung beigefiigt).

8 BGE 110 V 273 E. 4b, zitiert nach Pra 74 (1985) Nr. 198.
8% BGE 148 V174 E.9.1.
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beurteilt werden. In diesem Fall ist von den wirklichen Mdglichkeiten bei ausgeglichenem Arbeits-

markt auszugehen.»¥
Das EVG fiihrte im Jahr 1989 aus, im Rahmen der Selbsteingliederung der Versicherten
diirfe nicht von realititsfremden Einsatzmoglichkeiten ausgegangen werden. Von Arbeits-
gelegenheiten konne nicht mehr gesprochen werden, wenn die zumutbare Tatigkeit nur
in so eingeschriankter Form moglich sei, dass sie der allgemeine Arbeitsmarkt nicht
kenne oder nur unter nicht realistischem Entgegenkommen eines durchschnittlichen Ar-
beitgebers moglich ware und das Finden einer solchen Stelle deshalb von vornherein als
ausgeschlossen erscheine.® Das Bundesgericht fiihrt diese Rechtsprechungslinie bis
heute und parallel zur zunehmend fiktiven Betrachtung der Arbeits- und Erwerbsunfa-
higkeit im Allgemeinen sowie des ausgeglichenen Arbeitsmarktes im Besonderen
fort.»Auf diese (scheinbare) Widerspriichlichkeit wird noch naher einzugehen sein (un-
ten Rz. 110 ff.).

Das Gesetz bot mit seinem Ansatz einer individuell-konkreten Invalidititsbemessung weder
frither (aArt. 28 Abs. 2 IVG) noch heute (insb. Art. 7 ATSG u. Art. 16 ATSG) eine Grund-
lage zur Loslosung von der Wirklichkeit.® Leitschnur blieb stets das einleitend erwahnte
Abstellen auf Durchschnittsverhiltnisse einerseits und auf die der versicherten Person
erfahrungsgemass wirklich zugadnglichen Arbeitsgelegenheiten andererseits. Massge-
bend ist in den Worten des Gesetzes der «Verlust der Erwerbsmdglichkeiten auf dem [fiir die
versicherte Person] in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt».o

Meyer/Reichmuth fithren dazu Folgendes aus:

«Der Begriff des allgemeinen ausgeglichenen Arbeitsmarktes erfahrt fiir die Invaliditaitsbemessung
insofern eine Einschrinkung, als dem Versicherten nicht saimtliche gesundheitlich zumutbaren Er-
werbsmoglichkeiten zugerechnet werden konnen, sondern nur diejenigen, welche fiir ihn — allen-
falls nach einer Eingliederung (Art. 8 ff. IVG) — nach seinen personlichen Verhiltnissen infrage kom-
men (BGE 130 V 343 E. 3.3). Uber die Zumutbarkeit, die Restarbeitsfahigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt zu verwerten, ist im konkreten Einzelfall zu befinden (BGE 113 V 22 E. 4a).»*

Zu verweisen ist weiter auf die differenzierten Ausfiihrungen in den Kreisschreiben
tiber Invaliditat und Hilflosigkeit in der Invalidenversicherung (KSIH) bzw. {iber Inva-
liditat und Rente in der Invalidenversicherung (KSIR) (oben Rz. 32 ff.).

8 WIH (1.1.85), Rz. 73 (Hervorhebungen beigefiigt).
8  EVG, 25.1.89, in: ZAK 1989, S. 319, S. 321; BGer, 8C_370/2012, 12.9.12, E. 4.2.4.1; EVG, 1 824/02, 16.6.04,
E. 2.2.1; Hoor 2013, S. 96.
8% BGE 148 V174 E.9.1.
% Vgl. auch MOSIMANN 2023, S. 121 ff.
91 Art. 7 Abs. 1 ATSG; siehe auch Art. 16 ATSG.
92 MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 143.
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3. Zwischenfazit

Zusammenfassend folgt aus den vorstehenden Ausfithrungen: Bei Erlass des IVG ist kein
Wille des Gesetzgebers erkennbar, die Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit abstrakt oder gar
fiktiv zu bemessen, auch nicht iiber den mit dem IVG eingefiihrten Begriff des ausgegli-
chenen Arbeitsmarktes.

Der Begritf des ausgeglichenen Arbeitsmarktes dient(e) dazu, «zuféllige» konjunkturelle

Einfliisse (z.B. Rezession oder Hochkonjunktur) auf dem realen Arbeitsmarkt zu berei-

nigen. Mit Erlass des ATSG wurde dieser gesetzgeberische Wille erneut bekraftigt.»
Botschaft IVG: «Konjunktureinfliisse sind bei der Invaliditatsbemessung grundsatzlich auszuschal-
ten. In Zeiten wirtschaftlicher Depression wird ein Invalider haufig mehr Miihe haben, eine Stelle
zu finden als ein voll Erwerbsfahiger. Die Invalidenversicherung wiirde jedoch Aufgaben der Ar-
beitslosenversicherung iibernehmen, wenn sie diesem Umstand besonders Rechnung triige. Wir

sehen daher vor, dass bei der Invalidititsbemessung auf eine ausgeglichene Arbeitsmarktlage ab-
zustellen ist.»%

Kommissionsbericht ATSG: «Der Standerat geht davon aus, dass der bleibende Verlust der Er-
werbsmoglichkeit an den Erwerbsgelegenheiten auf einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt gemessen
werden sollte. Damit wird der Verlust gewissermassen objektiviert und nicht von den Zufalligkei-
ten der Arbeitsmarktschwankungen abhéngig. Es wére stossend, wenn der Grad der Erwerbsun-
fahigkeit bei gleicher Beeintrachtigung je nach Arbeitsmarktsituation unterschiedlich hoch ange-
setzt wiirde.»%
Zufalligkeiten der Arbeitsmarktschwankungen sind mit dem Abstellen auf Tabellen-
16hne weitgehend ausgeschalten.® Davon abgesehen ist der reale Arbeitsmarkt seit Jahr-
zehnten nach anerkannten Massstdaben auch ein ausgeglichener.” Verwaltungs- und Ge-
richtspraxis tendieren zwar zu einem fiktionalen Verstandnis des ausgeglichenen
Arbeitsmarktes. Doch unterstreicht das Bundesgericht zugleich das Verbot realitats-
fremder Einsatzmoglichkeiten und stellt damit den Bezug zur Wirklichkeit wieder her.
Insofern setzen Verwaltungs- und Gerichtspraxis gemischte Signale, die einer vertieften
juristischen Einordnung bediirfen (Rz. 110 ff.).

9 EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 60.

%  Botschaft 1958, S. 1197; siehe auch VETSCH-LIPPERT 1968, S. 135 ff. («Nichtberiicksichtigung von Schwan-
kungen der Arbeitsmarktlage»).

% Bericht 1999, S. 4547.

% OMLIN 1995, S. 181.

9  MOSIMANN 2023, S. 121 ff., insb. S. 124.

21

64

65

66



67

68

69

70

Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

II.  Arbeits- und Erwerbsfahigkeit zwischen Abklirung und
Fiktion

Die Rechtsprechung im Anschluss an das Urteil Bey (BGE 110 V 273) zeigt, dass mit dem
«Wegdefinieren des Arbeitsmarktes» durch den theoretischen und abstrakten Begriff ei-
nes ausgeglichenen (fiktiven) Arbeitsmarktes von der individuell-konkreten Arbeits-
und Erwerbsfahigkeit abstrahiert wird. Die Arbeits- und Erwerbsfahigkeit bestimmt sich
tendenziell nicht (mehr) danach, welche Erwerbsmdglichkeiten einer versicherten Per-
son im Einzelfall zumutbar sind. Vielmehr eriibrigt sich eine Abklarung der personli-
chen und erwerblichen Verhéltnisse, wenn ein «Arbeitsmarkt» fingiert wird, «auf dem je-
dermann ein seinen geistigen und korperlichen Fihigkeiten und seiner Ausbildung entsprechen-
der Arbeitsplatz offensteht».%

Die erforderliche interdisziplinire Abklarung zur Einschatzung des erwerblich nutzbaren
Leistungsvermogens einer versicherten Person — man kénnte auch von der «Mehrdimen-
sionalitit» der Arbeits- und Erwerbsfahigkeit sprechen — droht verloren zu gehen, wenn
die erwerbliche Verwertbarkeit einer medizinisch-theoretisch festgestellten Restarbeits-
fahigkeit unterstellt statt abgeklart wird. Dies zeigt: Die Beurteilung der Arbeits- und
Erwerbsfahigkeit bewegt sich in einem Spannungsfeld zwischen Abklarung und Fik-
tion. Besonders deutlich wird dies am Beispiel der regionalen drztlichen Dienste (RAD),
denen bei der Beurteilung der funktionellen Leistungsfahigkeit spétestens seit der 5. IV-
Revision und verdeutlicht mit der 7. IV-Revision (WEIV) eine Schliisselstellung und da-
mit eine hohe Verantwortung zukommt.

1. Schaffung und Aufgaben der RAD

Mit der 4. IV-Revision wurden per 1. Januar 2004 die regionalen drztlichen Dienste (RAD)
eingefiihrt (aArt.59 Abs. 2 IVG [2003]). Ihre Aufgaben wurden mit der 5. IV-Revision per
1. Januar 2008 ndher umschrieben: «Die regionalen arztlichen Dienste stehen den IV-
Stellen zur Beurteilung der medizinischen Voraussetzungen des Leistungsanspruchs zur
Verfiigung. Sie setzen die fiir die Invalidenversicherung nach Artikel 6 ATSG massge-
bende funktionelle Leistungsfihigkeit der Versicherten fest, eine zumutbare Erwerbstatig-
keit oder Tatigkeit im Aufgabenbereich auszuiiben.»*

In der Botschaft fithrte der Bundesrat dazu aus:

% Oben Rz. 54 f.; BGE 148 V 174 E. 9.1: «Mit dem Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes geht der
Gesetzgeber somit grundsétzlich davon aus, dass auch gesundheitlich eingeschrénkten Personen ein ih-
ren (verbleibenden) Fahigkeiten entsprechender Arbeitsplatz offensteht.»

% Art. 59 Abs. 2% IVG (2006) (Hervorhebungen beigefiigt).
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«Bei langer Dauer einer Arbeitsunfahigkeit im angestammten Beruf — d.h. nach mehreren Monaten
— kann auch die Moglichkeit einer zumutbaren Téatigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgaben-
bereich beriicksichtigt werden (vgl. Art. 6 ATSG, zweiter Satz). Zumutbar ist eine Tatigkeit dann,
wenn diese dem Leiden angepasst ist. Es handelt sich dabei gewissermassen um eine «Restarbeits-
fahigkeit». In solchen Fillen ist nicht die Arbeitsunfihigkeit in Prozenten zu schitzen, sondern qualitativ
mittels Leistungsprofil (zumutbare Titigkeiten: Was kann die versicherte Person noch?) bzw. Behinderten-
profil (unzumutbare Funktionen: Was kann die versicherte Person nicht mehr?) sowie medizinisch begriin-
deter zeitlicher Schonung anzugeben. Diese Aufgabe sollen die RAD fiir die IV iibernehmen. Eine ob-
jektivere Festlegung der massgebenden funktionellen Leistungsfahigkeit der Versicherten ermog-
licht eine wesentlich bessere und auch schnellere Beurteilung der in Frage kommenden Massnah-
men im Hinblick auf eine erfolgreiche Eingliederung.»'%
Bemerkenswert an diesen Ausfiihrungen ist, dass der Bundesrat von den RAD weniger
eine gesamthafte Prozenteinschdtzung der Arbeitsfahigkeit («nicht die Arbeitsunfahig-
keit in Prozenten zu schitzen») als eine Einschitzung zum Funktionsfihigkeitsprofil der ver-
sicherten Person («zumutbare Tatigkeiten» und «unzumutbare Funktionen») sowie zur
medizinisch begriindeten zeitlichen Schonung erwartet. Gestiitzt auf diese medizini-
schen Angaben zur funktionellen Leistungsfahigkeit hat die IV-Stelle die erwerblichen
Auswirkungen abzukldren.? Auch stellt der Bundesrat den Konnex zu einer erfolgrei-
chen Eingliederung her — ein Anliegen, das er wenig spater mit der (gescheiterten) IV-
Revision 6b erneut aufnehmen sollte (unten Rz. 101 ff.).

In deutlichem Kontrast dazu stehen die Ausfithrungen des Bundesrates im Rahmen der
7.IV-Revision (Weiterentwicklung der Invalidenversicherung, WEIV). Erwartet wird
von den medizinischen Fachpersonen inzwischen eine gesamthafte Prozenteinschitzung
der Arbeitsfihigkeit unter Beriicksichtigung der erwerblichen Auswirkungen. So stellt der
Bundesrat ausdriicklich einen Zusammenhang zwischen der erwerblichen Beurteilung
(Wegtall Tabellenlohnabzug bzw. leidensbedingter Abzug) und der Beurteilung der Ar-
beitsunfihigkeit her: Das Korrekturinstrument «leidensbedingter Abzug» soll namentlich
durch eine konsequente Beriicksichtigung leidensbedingter Einschrankungen bei der
Einschatzung der funktionellen Leistungsfahigkeit (Schatzung der Arbeitsunfahigkeit)
kompensiert werden:
«Zunéchst sollen die leidensbedingten Einschrankungen im engeren Sinne (medizinisch bedingte
quantitative und qualitative Einschrankungen bei der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit) konse-
quent bei der Einschatzung der funktionellen Leistungsfahigkeit der versicherten Person beriick-
sichtigt werden (vgl. auch Art. 49 Abs. 1PE-IVV). Dies fiithrt im Vergleich zur heutigen Losung mit
dem leidensbedingten Abzug zu einer Besserstellung der versicherten Personen, weil damit die

Beschrankung des leidensbedingten Abzuges auf maximal 25 Prozent des Tabellenlohns weg-
fallt.»102

100 Botschaft 2005, S. 4572 (Hervorhebung beigefiigt).
101 KSIR (1.7.23), Rz. 3403 £.; siehe oben Rz. 32 ff.
102 Erlauternder Bericht WEIV, S. 53 {.
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73 Auf Verordnungsstufe wird diese Aufgabe seit 1. Januar 2022 in Art. 49 Abs. 1bs IVV
konkretisiert: «Bei der Festsetzung der funktionellen Leistungsfihigkeit (Art. 54a Abs. 3 IVG)
ist die medizinisch attestierte Arbeitsfihigkeit in der bisherigen Titigkeit und fiir angepasste Ti-
tigkeiten unter Beriicksichtigung simtlicher physischen, psychischen und geistigen Ressourcen
und Einschrinkungen in qualitativer und quantitativer Hinsicht zu beurteilen und zu begriin-
den.» Im Erlauternden Bericht wird dazu ausgefiihrt:

«Die leidensbedingten Einschrinkungen im engeren Sinne, also jegliche invaliditatsbedingten und me-
dizinisch ausgewiesenen quantitativen und qualitativen Einschrinkungen bei der Ausiibung einer Er-
werbstatigkeit nach Artikel 8 ATSG, sollen neu konsequent bei der Einschitzung der funktionellen Leis-
tungsfihigkeit beriicksichtigt werden.

Es geht dabei zum einen um die Einschatzung der medizinisch begriindeten Prisenzzeit (quantitative
Leistungsfahigkeit z.B. in Stunden pro Tag) und zum anderen um die Einschidtzung, welche quali-
tative Leistungsfihigkeit in dieser Prasenzzeit gegeben ist (Belastungslimiten, qualitative Einschran-
kungen, Verlangsamung im Vergleich zu einer gesunden Person etc.). In der Regel werden diese
beiden Komponenten dann zu einer gesamthaften Prozenteinschitzung der Arbeitsfihigkeit, eben der
funktionellen Leistungsfahigkeit, zusammengefiigt.

So ist etwa eine reduzierte Leistungsfahigkeit innerhalb der zumutbaren Anwesenheitszeit oder
ein vermehrter Pausenbedarf konsequent bei der Angabe der verbleibenden funktionellen Leis-
tungsfahigkeit in Abzug zu bringen. Auf diese Weise wird auch die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtes beriicksichtigt, wonach die arztlich attestierte Arbeitsfahigkeit eine Angabe iiber die ef-
fektiv zumutbare Leistung und keine solche iiber die allféllige Prasenz am Arbeitsplatz ist.»1%

74 Im Informationsschreiben an die medizinischen Sachverstandigen sowie im Kreisschrei-
ben tiiber das Verfahren in der Invalidenversicherung (KSVI) fithrt das BSV zu Inhalt
und Struktur eines medizinischen Gutachtens weiter Folgendes aus:

«Im Hinblick auf die Festlegung der funktionellen Leistungsfahigkeit durch den RAD (Art. 49 Abs.
1bis TVV) ist es essentiell, dass in einem medizinischen Gutachten alle qualitativen und quantitativen
Einschrinkungen der versicherten Person in die Beurteilung der Arbeitsfihigkeit bzw. der zu erwartenden
Leistung der versicherten Person einbezogen werden.

Es muss dabei aus dem Gutachten hervorgehen, welche konkreten qualitativen und quantitativen
Einschrankungen (z.B. zusétzlicher Pausenbedarf, notwendige enge Begleitung durch den Arbeit-
geber, keine Uberkopfarbeiten etc.) beriicksichtigt wurden. Allerdings diirfen die einzelnen Ein-
schrankungen nicht separat quantifiziert und addiert werden, sondern miissen im Rahmen einer
gesamthaften Einschitzung in die Quantifizierung der Arbeitsfihigkeit einfliessen.»10°

Die Gliederung eines medizinischen Gutachtens ist mit Bezug auf die Arbeits(un)féhigkeit in einer
angepassten Tatigkeit wie folgt vorgesehen:'%

103
104
105
106

Siehe auch KSIR, Rz. 3414.

Erlauternder Bericht WEIV, S. 62 (Hervorhebungen und Gliederung beigefiigt).
Info SuisseMED@P 5/2021, S. 2 (Hervorhebungen beigefiigt).

KSVI, Anhang IV.
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Arbeitsfahigkeit bzw. Arbeitsunfahigkeit in angepasster Ta-

tigkeit

— Welche Merkmale musste eine der Behinderung optimal ange-
passte Tatigkeit aufweisen?

— Welche maximale Prasenz waére in einer solchen Tatigkeit
maglich (in Stunden pro Tag)?

— Besteht wahrend dieser Anwesenheitszeit auch eine Ein-
schrankung der Leistung in einer solchen Tatigkeit? Wenn ja,
in welchem Umfang und warum?

— Wie gross schétzen Sie insgesamt die Arbeitsfahigkeit bzw.
die Arbeitsunfahigkeit (bitte beide Werte angegeben) in einer
solchen Tatigkeit im freien Arbeitsmarkt, bezogen auf ein
100 %-Pensum?

— Wie ist der zeitliche Verlauf der Entwicklung dieser Arbeitsfa-
higkeit?

Abbildung: Gliederung Gutachten

2. «Medikalisierung» der Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit?

Die Ausfiihrungen von Verordnungsgeber und Verwaltung zur 7. IV-Revision lassen
eine zunehmende Tendenz hin zu einer «Medikalisierung» der Einschitzung von Arbeits-
und Erwerbsfihigkeit erkennen:” Medizinische Fachpersonen (insb. RAD und externe
medizinische Sachverstandige) sollen Aufgaben iibernehmen, die an sich in die Zustan-
digkeit von Fachpersonen des Arbeitsmarktes und der Berufsbildung oder anderer Dis-
ziplinen fallen. Das blendet die Inter- oder Mehrdimensionalitdt von Begriffen wie Ar-
beits- und Erwerbsfahigkeit aus und fiihrt dazu, dass diese Begriffe einseitig(er) ausgelegt
und verstanden werden. Medizinische Fachpersonen sollen mdglichst abschliessend ein-
schdtzen, was richtigerweise eine interdisziplindre Abklarung erfordern wiirde.

Hieran wird ersichtlich, wie verzerrend sich ein fiktionales Verstandnis des ausgegliche-
nen Arbeitsmarktes auf die Bemessung der Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit auswirken
kann. Dass dies keine neue Kritik ist, zeigt ein Auszug aus einem Beitrag von Franz
Schlauri aus dem Jahr 2000, der die Festsetzung der Arbeitsunfahigkeit aufgrund der
notwendigen Interdisziplinaritdt zu den schwierigsten und komplexesten Aufgaben in der
Sozialversicherung zdhlte.? Im Einzelnen:

107 Unter Medikalisierung wird allgemein ein Prozess verstanden, in dessen Verlauf ein gesellschaftliches
Phanomen, das bis dahin nicht ausschliesslich als medizinisch relevant wahrgenommen worden ist,
nunmehr in medizinischen Termini definiert und/oder mit medizinischen Mittel behandelt wird, WEHLING/VIE-
HOVER/GUNDEL 2012, 339. In der sozialversicherungsrechtlichen Diskussion tauchte der Begriff bislang
vor allem im Zusammenhang mit einer befiirchteten Inflation «sozialer Leiden» auf, vgl. EGLI/FI-
LIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 62.

108 SCHLAURI 2000, S. 179.
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«Auf die Frage nach einer beschwerdegerechten Tatigkeit erhalt die Verwaltung oft ungefragt auch
noch eine diesbeziigliche Arbeitsunfahigkeitsschatzung in Prozenten. Mit diesen Zahlen aus Arzt-
bericht oder Gutachten lasst sich trefflich operieren. Dieser medizinische Wert wird ohne jeden
Glaubenszweifel zum tragenden Rechenfaktor in der Quantifizierung des Invalideneinkommens,
das zur andern Halfte aus statistischen Tabellen abgelesen wird. Arbeitsunfahigkeit mal franken-
maéssiger 0konomischer Wert des Verweisungsberufes gleich zumutbares Invalideneinkommen.

Irgendeine konkrete Beziehung oder Verbindung zwischen dem ausgewdhlten Verweisungsberuf gemdss
Tabelle und dieser besonderen Art der Arbeitsunfihigkeitsschitzung kann es nicht geben, denn der Arzt
weiss ja nicht, was aus seiner Arbeitsunfahigkeitsschatzung fiir den idealen Job spéter gemacht
wird. Es ist doch einigermassen erstaunlich, dass sich die Rechtspraxis an dieser Ungereimtheit nicht
néher stort.»'®

«Indessen setzt die Verwaltung voraus, dass der Arzt die kirperlichen Anforderungen im bisherigen Beruf
kennt. Sie setzt ferner einfach voraus, dass der Arzt die kérperlichen Anforderungen im umgeschulten neuen
Beruf oder in einer der Behinderung angepassten Titigkeit kennt. Ist dieser wirklich ausreichend infor-

miert?»110
Erwerbsunfahigkeit
(Art. 7 u. 16 ATSG)
Arbeitsunfahigkeit
Gesundheitsbeeintrachtigung [ > Leistungsbeeintrachtigung... [ > Erwerbsbeeintrachtigung....
... in einer optimal leidensangepassten Tatigkeit «
Unfall / Krankheit? [ > (Un-)Féhigkeit, zumutbare Arbeit zu leisten? | | > Erwerbsausfall?

Medizinische Abklarung Einkommensvergleich

Funktionsfahigkeitsprofil — I\
der versicherten Person (vP) {_ Job Matching >

Was kann eine vP noch
was kann eine vP nicht mehr?

Medizinische Abklarung

Abbildung: Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit (Trend zur Abstraktion und Fiktion)

a)

Arbeitsfihigkeit — (nur) eine medizinische Frage?

Wie bereits erwahnt, wird von den RAD und allfdlligen weiteren medizinischen Fach-
personen seit 1. Januar 2022 nicht nur eine Festsetzung der funktionellen Leistungsfa-

higkeit,""* sondern eine gesamthafte Prozenteinschitzung der Arbeitsfihigkeit erwartet. Im

109 SCHLAURI 2000, S. 163 (Hervorhebungen beigefiigt).
110 SCHLAURI 2000, S. 164 (Hervorhebung im Original).
1 Art. 54a Abs. 3 IVG, Art. 49 Abs. 1 IVV.
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Rahmen der 5. IV-Revision hat der Bundesrat hingegen auf eine solche Gesamtschat-
zung der Arbeitsfahigkeit noch ausdriicklich (!) verzichtet.:2

Die Quantifizierung qualitativer Einschrankungen kann schwerfallen, etwa wenn gemass
BSV eine «notwendige enge Begleitung durch den Arbeitgeber» in eine Prozenteinschat-
zung der Arbeitsfahigkeit iibersetzt werden soll (oben Rz. 74). Die Erwartung einer um-
fassenden Quantifizierung qualitativer Einschrankungen des erwerblichen Leistungsver-
mogens stellt an die medizinischen Fachpersonen (zu) hohe Anforderungen, zumal
zurzeit kaum validierte Parameter vorliegen, aufgrund derer man die Arbeitsfahigkeit
voraussagen kann.!s

Hans-Jakob Mosimann fithrt hierzu treffend aus: «Damit erwédchst der begutachtenden Medizin eine

neue und anspruchsvolle Aufgabe, soll sie doch Handicaps wie funktionelle Einarmigkeit, Ange-

wiesensein auf stressarme Umgebung, geduldige Vorgesetzte oder das Fehlen von Kundenkontakt
in Prozentwerte einer Arbeitsfahigkeitsreduktion tibersetzen.»!!4

Nach Susanne Bollinger ist zu kritisieren, «dass mit der Neuregelung die medizinisch-theoretische
Einschdtzung der Arbeitsfahigkeit und die wirtschaftliche Bewertung der Arbeit vermischt wer-
den».115

Thomas Gichter und Michael E. Meier fithren dazu aus: «Gleich verhalt es sich, wenn eine versicherte
Person aufgrund ihrer psychischen Krankheit (z.B. einer Personlichkeitsstérung) auf eine beson-
dere Riicksichtnahme des Arbeitgebers angewiesen ist (z.B. stark reduzierter Kontakt zu Kunden
und Mitarbeitern) oder keinerlei Zeitdruck ausgesetzt werden soll oder nur iiber eine sehr einge-
schréankte Flexibilitat (Umstellungsfahigkeit) verfiigt. Solche Fille werden die medizinischen Sach-
verstandigen in ihren Gutachten kaum gesondert adressieren, weil es die funktionelle Leistungs-
fahigkeit in einer bestmoglich adaptierten Tatigkeit hdufig nur untergeordnet beschlagt.»!1¢

Wie das Beispiel «geduldiger Vorgesetzter» bzw. der notwendigen engen Begleitung
durch den Arbeitgeber veranschaulicht, ist zweifelhaft, ob es sich dabei durchwegs um
(rein) medizinische Fragen handelt oder nicht zumindest teilweise um Fragen einer allen-
falls erschwerten erwerblichen Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit auf dem Arbeits-
markt."” Es ist keine rein medizinische Aufgabe, die erwerblichen Auswirkungen von

112 Oben Rz. 71.

113 JEGER 2023, S. 54, mit Hinweis auf CANELA C. et al., Funktionsbeschreibung in der Begutachtung der
Arbeitsfahigkeit — Was ist «<evidence-based»?, Psychiatr Prax 2016; S. 74 — 81: «Es existieren verschiedene
Instrumente fiir die Messung der fiir eine Arbeit relevanten Funktionen. Bislang hat sich im deutsch-
sprachigen Bereich kein Instrument etabliert, welches speziell fiir psychische Stérungen konzipiert und
fiir die Messung von Funktionseinschrankungen im gutachterlichen Bereich validiert ist. Aus Sicht der
Autoren konnte die Ausarbeitung und Nutzung eines solchen Instruments die Qualitat und Reliabilitat
des Gutachtenprozesses erheblich verbessern.».

14 MOSIMANN 2023, S. 116.

115 BOLLINGER 2023, S. 282 Fn. 10; siehe auch oben Rz. 23.

116 GACHTER/MEIER 2022, Rz. 62.

117 Sjehe auch die Kritik bei GACHTER/MEIER 2022, Rz. 58 ff., insb. Rz. 64.
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Funktionsausfallen auf den Arbeitsplatz zu priifen.ms Die Quantifizierung des erwerblich
nutzbaren Leistungsvermogens bzw. der erwerblichen Verwertbarkeit lasst sich daher
nicht abschliessend medizinisch beurteilen.!

Das Bundesgericht unterscheidet denn auch die medizinische Festlegung der funktio-

nellen Leistungsfahigkeit von den erwerblichen Auswirkungen auf dem (ausgegliche-

nen) Arbeitsmarkt:
«Hinsichtlich des behinderungs- bzw. leidensbedingten Abzugs ist zu beachten, dass das medizini-
sche Anforderungs- und Belastungsprofil eine zum zeitlich zumutbaren Arbeitspensum hinzutretende
qualitative oder quantitative Einschrinkung der Arbeitsfihigkeit darstellt, wodurch in erster Linie das
Spektrum der erwerblichen Tatigkeiten (weiter) eingegrenzt wird, welche unter Beriicksichtigung
der Fahigkeiten, Ausbildung und Berufserfahrung der versicherten Person realistischerweise noch
in Frage kommen.

Davon zu unterscheiden [!] ist die Frage, ob mit Bezug auf eine konkret in Betracht fallende Tatig-

keit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage verglichen mit einem gesunden Mitbewerber nur bei In-

kaufnahme einer Lohneinbusse reale Chancen fiir eine Anstellung bestehen (...).»'2
Das zeigt sich beim Tabellenlohnabzug: Mit ihm ist (bzw. war) zu priifen, ob eine versi-
cherte Person aufgrund leidensbedingter qualitativer und quantitativer Einschrankun-
gen sowie weiterer personlicher Umstande nur bei Inkaufnahme einer Lohneinbusse reale
Chance auf eine Anstellung hat.”* Liegen solche Nachteile vor,2 drangt sich eine Kor-
rektur lohnstatistischer Angaben (Lohntabellen der schweizerischen Lohnstrukturerhe-
bung [LSE]) auf, da diese das tatsachlich erzielte Einkommen von zumeist nicht behin-
derten Personen erheben.’? Ob und in welchem Umfang solche Nachteile bestehen und
zu kompensieren sind, ist keine (rein) medizinische Frage und kann daher durch eine noch
so prazisere Beurteilung der funktionellen Leistungsfahigkeit nicht ersetzt werden.

Nach dem Gesagten ist unseres Erachtens fraglich, ob eine juristisch eingeforderte
«Ubersetzungsleistung» — die moglichst abschliessende (!) Quantifizierung qualitativer
Einschrankungen durch medizinische Fachpersonen — der sowieso prekdren Validitat

118 BGE 140 V 193 E. 3.2; oben Rz.16 ff.

119 Vel. aus der jiingeren Rechtsprechung BGer, 9C_555/2022, 30.6.23, E. 4.3.1 (notwendige Arbeitsanleitung
durch Arbeitgeber ldsst erhebliche Lohneinbusse im Vergleich zum Medianlohn erwarten). Das Bundes-
gericht prézisiert damit seine frithere Rechtsprechung, wonach das Angewiesensein auf einen verstand-
nisvollen Arbeitgeber keinen Tabellenlohnabzug rechtfertige, da dies «in erster Linie die realen Chancen,
auf dem freien Arbeitsmarkt eine (Teilzeit-)Arbeitsstelle zu finden[,]» beschlage, so BGer, 9C_362/2008,
14.11.08, E. 3.2.4. Darin liegt aber geradezu die Pointe des Tabellenlohnabzugs! Dazu sogleich bei Fn. 120.

120 BGer, 8C_48/2021, 20.5.21, E. 4.3. (Hervorhebungen und Gliederung beigefiigt).

121 BGer, 8C_48/2021, 20.5.21, E. 4.3.3.

12 Dazu im Uberblick GUGGISBERG 2022.

123 BGE 148 V 174 E. 9.2.2. Der Abzug soll «iiberragende Bedeutung» haben (so BGE 148 V 174 E. 9.2.2), was
sachgerecht wére, aber bei genauerer Analyse der Gerichtspraxis (zurzeit) nur eine Wortfassade zu sein
scheint, vgl. kritisch MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 3, 104, 119; EGLI/FILIPPO 2022; GACHTER/MEIER
2022, Rz. 68.
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und Reliabilitdt medizinischer Arbeitsunfahigkeitseinschatzungen zutraglich ist. Sach-
gerechter ware es, sich in Erinnerung zu rufen, dass einer medizinischen Fachperson bei
der (erwerblichen) Folgenabschdtzung der erhobenen gesundheitlichen Beeintrachti-
gungen keine abschliessende Beurteilungskompetenz zukommt (oben Rz. 17).1

Die medizinischen Fachpersonen haben die leidensbedingten Einschrankungen im en-
geren Sinn, also jegliche invaliditatsbedingten und medizinisch ausgewiesenen quanti-
tativen und qualitativen Einschrankungen, bei der Einschédtzung der funktionellen Leis-
tungsfahigkeit zu beriicksichtigen und moglichst substanziiert zu beschreiben. Aller-
dings erfordert dies keine gesamthafte Prozenteinschdatzung der Arbeitsfahigkeit, son-
dern ein Funktionsfahigkeitsprofil (Zumutbarkeitsprofil) der versicherten Person. Ge-
stiitzt auf dieses Profil hat die IV-Stelle zu priifen, welche konkreten beruflichen Tatig-
keiten aufgrund der medizinischen Angaben und unter Beriicksichtigung der {ibrigen
Fahigkeiten der versicherten Person grundsatzlich infrage kommen.2

b) «Optimal angepasste Tatigkeit» — Massstab?

Es fallt auf, dass gemass der Muster-Gliederung eines medizinischen Gutachtens (oben
Rz. 74) leidensbedingte Einschrankungen nur einbezogen werden, wenn sie sich selbst
unter den giinstigsten Voraussetzungen einer optimal angepassten Tatigkeit auswirken:
Prasenzzeit und Leistungsfahigkeit sowie eine daraus resultierende Arbeitsfahigkeit
bzw. Arbeitsunfahigkeit (Arbeitsfahigkeit = Prasenzzeit x Leistungsfahigkeit) sind in ei-
ner optimal angepassten Titigkeit einzuschétzen.

In die gesamthafte Prozenteinschdatzung von Arbeitsfahigkeit und Arbeitsunfahigkeit
soll mit anderen Worten nur einfliessen, was sich auch in einer optimal angepassten Ta-
tigkeit bzw. an einem idealen Arbeitsplatz als Einschrankung in der Pradsenzzeit
und/oder Leistungsfahigkeit auswirkt. Zwar ist die optimal angepasste Tatigkeit gemass
Gutachtensauftrag moglichst substantiiert zu beschreiben (oben Rz.74).22 Doch die

124 Oben Fn. 113.

125 MOSIMANN/GEHRING 2023, S. 72.

126 KSIR, Rz. 3403 £.

127 JEGER 2023, S. 80.

128 Das fiihrt zu den bekannten ausfiithrlichen Umschreibungen der optimal angepassten Tatigkeit. Als Bei-
spiel: «Eine der Behinderung optimal angepasste Tatigkeit miisste folgende Merkmale aufweisen: Bis
mittelgradig komplexe Aufgaben mit regelméassigen Wechseln und klaren Strukturen, in ablenkungsar-
mer Umgebung, keine monotonen Tatigkeiten, mit geringen Anforderungen an Teamfahigkeit und mit-
telgradigen Anforderungen an die Selbstandigkeit, keine primar soziale Tatigkeit. Arbeiten an verlet-
zungstrachtigen Maschinen wéren eher ungeeignet. Personenbefdrderung oder andere Tatigkeiten mit
Anspruch an die Fahrtauglichkeit oder leichtem Zugang zu alkoholischen Getrédnken wéren ebenfalls
nicht geeignet (zum Beispiel Gastronomie). Aus psychiatrischer Sicht werde die Arbeitsfahigkeit des
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derart umschriebenen (qualitativen) Einschrankungen wirken sich bei der Arbeitsunfa-
higkeitseinschatzung nicht aus. Vielmehr wird damit ein idealer Arbeitsplatz umschrie-
ben, dessen Anforderungsprofil dem Funktionsfahigkeitsprofil der versicherten Person
entspricht und dessen Vorhandensein auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt unterstellt
wird.

Dieses Vorgehen erscheint insofern konsequent, als gemass Rechtsprechung bei einem
fiktionalen Verstandnis des ausgeglichenen Arbeitsmarktes «jedermann ein seinen geisti-
gen und kirperlichen Fihigkeiten und seiner Ausbildung entsprechender Arbeitsplatz offensteht»
(oben Rz. 68). Bei einer realitatsgerechten Betrachtung setzt dies indes voraus, dass Ta-
tigkeiten mit einem auf das Funktionsfahigkeitsprofil der versicherten Person abge-
stimmten Anforderungsprofil auch tatsdchlich in gentigender Anzahl auf dem allgemei-
nen ausgeglichenen Arbeitsmarkt vorhanden sind. Auf die damit verbundenen
Probleme wird noch nédher einzugehen sein (unten Rz. 116 ff.).

Zudem fehlen klare Kriterien, wie die «optimal angepasste Tatigkeit» umschrieben und
damit das Anforderungsprofil des «idealen» Arbeitsplatzes bestimmt wird. Es erscheint
mitunter etwas arbitrir, ob sich z.B. eine verminderte Stressresistenz auch in einer opti-
mal angepassten Tatigkeit leistungsmindernd auswirkt (= Einfluss auf Arbeitsunfahig-
keit) oder ob die optimal angepasste Tatigkeit so umschrieben wird, dass die versicherte
Person bei ihr keinem Zeit- und Leistungsdruck ausgesetzt ist (= kein Einfluss auf Ar-
beitsunfahigkeit). Dazu einige Beispiele aus der Rechtsprechung mit kurzen Bemerkun-
gen:

Beispiel «Stressresistenz I»:

1. «Eine optimal angepasste Tatigkeit sollte nach Einschatzung der Expertin in keinem Fall einen Zeit-
und Leistungsdruck fiir den Beschwerdefiihrer aufweisen.»'?

2. «Auchin einer optimal leidensangepassten Tatigkeit miisse aber von einer eingeschrankten Leistungs-
reserve in Situationen mit hoherem Arbeitsanfall und von einer verminderten Stressresistenz ausge-
gangen werden. Deswegen sei die Leistungsfahigkeit auch dort um 20 % eingeschrankt.»!%

Bemerkung: In Beispiel 1.) fliesst die verminderte Stressresistenz (Zeit- und Leistungsdruck) in die Um-

schreibung der optimal angepassten Tatigkeit ein, wahrend in Beispiel 2.) die verminderte Stressresistenz

auch bei einer optimal angepassten Tatigkeit zur einer Leistungseinschrankung fiihrt, die sich in der Ar-
beits(un)fahigkeit niederschlagt.

Beispiel «Stressresistenz II»:

1. «Esistdavon auszugehen, dass ruhige, stressarme und nicht monotone Téatigkeiten administrativer Art
im ausgeglichenen Arbeitsmarkt ausreichend zu finden sind (...)»™!

Beschwerdefiihrers in einer leidensadaptierten Tatigkeit mit 80 % eingeschatzt (...)» Urteil SVGer ZH,
1V.2020.00303, 31.8.21, E. 3.2.3.
129 VGer SO, VSBES.2019.177, 6.10.20, E. 9.4.4.
130 VGer SG, IV 2018/382, 26.11.20, E. 3.3.
131 KSIH (1.1.21), Rz. 3067.3 (zum Tabellenlohnabzug).
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2.  «Gemadss den vorangehenden Erwagungen sind der Beschwerdefithrerin ihrem Ausbildungs- und
Kenntnisstand entsprechende Tatigkeiten zumutbar, jedoch ohne Zeitdruck, ohne besondere Stressoren
und ohne besondere Anforderungen an die Konfliktfahigkeit in einem moglichst wertschatzenden Set-
ting. Solche Biirotatigkeiten bietet der ausgeglichene Arbeitsmarkt an.»!3

3.  «Wem heutzutage zeitlicher und leistungsmassiger Druck nicht zugemutet werden kann, muss auch
bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage mit einer verglichen mit einem Gesunden tieferen Entlohnung
rechnen, dies jedenfalls, wenn wie vorliegend weitere arbeitsplatzmassige Bedingungen zu beachten
sind.»133

Bemerkung: In den Beispielen 1.) und 2.) fliesst die verminderte Stressresistenz (Zeit- und Leistungsdruck)
in die Umschreibung der optimal angepassten Tatigkeit ein, wahrend in Beispiel 3.) die verminderte Stress-
resistenz auch bei einer optimal angepassten Tatigkeit zur einer Leistungseinschrankung fiihrt, die nach
damaliger Rechtsprechung einen Tabellenlohnabzug rechtfertigte (tiefere Entlohnung) und heute bei der
Arbeits(un)fahigkeit zu beriicksichtigen ware.

Auch wirkt es mitunter etwas theoretisch und abstrakt («realitdatsfremd»), wenn in medi-
zinischen Stellungnahmen Arbeitspldtze und Berufe — und nicht Funktionen — umschrie-
ben werden, ohne dass eine interdisziplinire Abklarung unter Beizug entsprechender
Fachpersonen des Arbeitsmarktes und der Berufsberatung stattgefunden hat:

1. «Aus interdisziplinédrer Sicht kamen die Gutachter zum Schluss, dass der Beschwerdefiihrerin die an-
gestammte Tatigkeit als ... aus orthopédischer Sicht vollzeitig und aus psychiatrischer Sicht zu 50%
zumutbar sei (rund vier Stunden téglich an fiinf Tagen in der Woche), wobei die Tatigkeit in Heimarbeit
ausgelibt und angepasst werden miisse (kein Zeit- und Leistungsdruck, Pausen, sehr wohlwollender
Arbeitgeber, der die Arbeitsauftrage bringe und abhole [sic!]).»!3

2. «Gutachter Dr. B. nannte dagegen als Diagnose eine dngstlich-vermeidende Persénlichkeitsstorung mit
unreifen und haltlosen Ziigen bei komplexer Traumatisierung (...) Dr. B. attestierte fiir die ange-
stammte Tatigkeit als Recyclist eine Arbeitsunfahigkeit von 100 %. Fiir eine angepasste Tatigkeit sei
erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer diese alleine zu Hause durchfiihren konne. Als Beispiel gab er
die Tatigkeit als Messerschleifer an, wobei der Beschwerdefiihrer jemanden benétige, der Auftrage ak-
quiriere und die Messer abhole und zuriickbringe [sic!]. Fiir eine solche Tatigkeit attestierte der Gut-
achter eine Arbeitsfahigkeit von 100 % (...).»'%

3. «Die IV-Stelle weist zu Recht darauf hin, dass der (theoretisch) ausgeglichene Arbeitsmarkt, der hier
massgeblich ist (...), - gerade - im kaufméannischen Bereich diverse Arbeitsstellen vor sieht, welche
grossmehrheitlich auch von zu Hause aus ausgefiihrt werden kénnen, da sie nicht an einen bestimmten
Arbeitsort gebunden sind. Die wirtschaftliche Verwertbarkeit der attestierten 80%igen Arbeitsfahigkeit
ist demzufolge zu bejahen.»!3

Bemerkung: Gemass der Schweizerischen Arbeitskrifteerhebung (SAKE) 2019 und 2020 gaben im realen
Arbeitsmarkt gerade einmal 3 % (2019) bzw. 4 % (2020) der Erwerbstétigen an, sie wiirden mehr als 50 %

132 BGer, 8C_735/2021, 17.3.22, E. 4.3.

133 BGer, 9C_796/2013, 28.1.14, E. 3.4.

13 VGer BE, 20020 1121V, 25.2.20, E. 3.2.3.
185 SVGer ZH, 1V.2021.00383, 11.11.21, E. 5.1.
136 BGer, 9C_15/2020, 10.12.20, E. 6.2.3.
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ihrer Arbeitszeit von zu Hause aus (sog. Teleheimarbeit) leisten.!” Ausschliessliche Heimarbeit scheint dem-
nach — ohne weitere Abklarungen im Einzelfall — im genannten Zeitraum eine realitdtsfremde Einsatzmog-
lichkeit gewesen zu sein.!%

Die Definition des Anforderungsprofils von Tatigkeiten auf dem allgemeinen ausgegli-
chenen Arbeitsmarkt ist keine medizinische Aufgabe. Es tiberrascht daher nicht, dass die
Umschreibung der optimal leidensangepassten Tatigkeiten in medizinischen Gutachten
und Stellungnahmen teilweise arbitrar und abstrakt ausfillt: «Man operiert mit einem
idealen, angepassten Arbeitsplatz, ohne diesen zu kennen, gibt also im Ergebnis eine
Beurteilung ab, die gewissermassen notwendig "ins Blaue" zielen muss.»'»

An dieser Stelle wére eine interdisziplindre Zusammenarbeit zwischen medizinischen
Fachpersonen und Fachpersonen anderer Disziplinen — etwa Fachpersonen der Analyse,
Bewertung und Gestaltung von Arbeitstatigkeiten — besonders wichtig. Basierend auf
realen Anforderungsprofilen von Tatigkeiten waren interdisziplinar Schliisselanforde-
rungen festzulegen, an denen sich medizinische Einschdtzungen orientieren konnten
(dazu unten Rz. 116 ff. und Rz. 146 ff.).

3. Zwischenfazit

Die mit der 7. IV-Revision vom Verordnungsgeber angestrebte weitgehende Abschaf-
fung des Tabellenlohnabzugs' — nach der Rechtsprechung ein Korrekturinstrument von
(vermeintlich) «liberragender Bedeutung» bei einer Invaliditdtsbemessung mittels
Lohnstatistiken (Tabellenlohnen)# — soll namentlich durch eine konsequente Bertick-
sichtigung leidensbedingter (qualitativer und quantitativer) Einschrankungen bei der
Einschatzung der funktionellen Leistungsfdhigkeit kompensiert werden. Diese Ein-
schiatzung erfolgt durch medizinische Fachpersonen, namentlich durch die RAD, und soll
in einer gesamthaften Prozenteinschiatzung der Arbeitsfahigkeit resultieren.

Dieser Ansatz des Verordnungsgebers ist nach zutreffender Auffassung von Ulrich
Meyer und Marco Reichmuth nicht sachgerecht und (daher) nicht gesetzeskonform.2 Bei
der Folgenabschédtzung der erhobenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen fiir die Ar-
beitsfahigkeit kommt den medizinischen Fachpersonen keine abschliessende Beurtei-
lungskompetenz zu.'#* Die medizinischen Arbeitsunfahigkeitseinschatzungen verlieren

137 https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kultur-medien-informationsgesellschaft-sport/infor-
mationsgesellschaft/gesamtindikatoren/volkswirtschaft/teleheimarbeit.html (besucht am 15.10.23).
138 MEIER 2021, Rz. 24 f.
139 SCHLAURI 2000, S. 182.
140 Zum per 1.1.24 eingefiihrten Pauschalabzug siehe unten Rz. 152 £.
41 BGE 148 V174 E. 9.2.2.
142 MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 3, 104.
143 BGE 140 V 193 E. 3.2; oben Rz. 17.
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an Qualitdt, wenn man von ihnen eine mdoglichst abschliessende Beurteilung des erwerb-
lichen Leistungsvermogens erwartet. Gefragt ist vielmehr eine interdisziplindre Zusam-
menarbeit von Arztinnen und Arzten mit Fachpersonen des Arbeitsmarktes und der Be-
rufsberatung, orientiert an den «wirklichen Mdoglichkeiten bei ausgeglichenem Arbeits-
markt» .14

III. Legislatorische Ansitze fiir eine realititsgerechte Beurtei-
lung

Im Lauf der Zeit haben Gesetzgeber sowie Verwaltungs- und Gerichtspraxis mehrere
Ansitze hin zu einer realitatsgerechten Beurteilung der Arbeits- und Erwerbsfahigkeit
entwickelt. Zwei dieser Ansatze sollen nachfolgend kurz vorgestellt werden: die beruf-
lichen Abklarungsstellen (BEFAS) (III./1.) und ein zwingendes interprofessionelles As-
sessment, welche im Rahmen der (gescheiterten) IV-Revision 6b diskutiert wurde
(IIL./2.). Beide Ansédtze konnen auch bei der Diskussion von Losungsansatzen bertick-
sichtigt werden (unten Rz. 132 ff.).

1. Berufliche Abklarungsstellen (BEFAS)us

Der Wandel der Arbeits- und Erwerbsunfahigkeitseinschdtzungen zeigt sich gut in der
verdnderten Stellung der berufspraktischen Abklarungen. Noch bis zum bereits mehr-
fach erwéahnten Urteil Leonardelli unterstrich das EVG die hohe Bedeutung solcher Ab-
klarungen: «Der Arzt sagt, inwiefern der Versicherte in seinen kirperlichen bzw. geistigen
Funktionen durch das Leiden eingeschrinkt ist (...). Der Berufsberater dagegen sagt, welche kon-
kreten beruflichen Tatigkeiten aufgrund der drztlichen Angaben und unter Beriicksichtigung der
iibrigen Fihigkeiten des Versicherten in Frage kommen (...)».1 In aktuellen Entscheiden wird
diese interdisziplindre Zusammenarbeit auf Augenhohe mitunter deutlich abge-
schwécht oder gar infrage gestellt.'s

Bei der Schaffung beruflicher Abklarungsstellen (BEFAS) im Jahr 1980 umschrieb das
BSV ihre Aufgabe wie folgt: «[W]as sind mdgliche und zumutbare leichte Arbeiten, in
welchem Umfange und mit welchen Lohnchancen konnen diese in der freien Wirtschaft

144 WIH (1.1.85), Rz. 73, siehe oben Rz. 59.

145 Dieser Teil des Gutachtens stammt weitgehend aus EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 50 ff.

146 BGE 107 V 17 E. 2b (Hervorhebung beigefiigt).

147 Statt vieler: BGer, 8C_334/2018, 8.1.19, E. 4.2.1; differenzierend: BGer, 9C_441/2019, 28.10.19, E. 3.1.
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verrichtet werden?»4 Geklart werden sollte die «praktische Verwertbarkeit von noch
vorhandener Arbeitsfahigkeit auf dem Arbeitsmarkt». 1+

Im Jahr 1985 hat Karl Abegg, der damalige Leiter der BEFAS in Horw (Luzern), darauf
hingewiesen, dass die moglichst genaue Kenntnis der wirklichen Arbeits- und Berufsanforde-
rungen «zentrale Grundvoraussetzung» fiir alle ist, die eine Arbeits- bzw. Erwerbsfahig-
keit zu beurteilen haben.® Die berufliche Abklarung setzt genaue, objektive und zuver-
lassige Kenntnisse tiber die Bedingungen der Arbeits- und Berufswelt voraus,s' welche
im Einzelfall abzuklaren sind.

Hierzu umriss Abegg einen Ansatz, nach welchem, das (Funktions-)Fahigkeitsprofil der
versicherten Person mit dem Anforderungsprofil der jeweiligen Tatigkeit auf dem aus-
geglichenen Arbeitsmarkt zu vergleichen ist (in heutiger Terminologie: «job matching»-
Ansatz):1=

«Um diese Erwerbsfahigkeit beurteilen zu konnen, sind zwei Daten miteinander zu vergleichen.

Im ersten Schritt werden die Voraussetzungen beim Versicherten abgeklirt, d.h. seine korperliche Be-
lastbarkeit, seine geistig-intellektuelle Leistungsfahigkeit und seine psychischen Reserven. Mit
Tests, Arbeitsproben, beim Einsatz in der Produktion versuchen wir, moglichst objektiv die quali-
tative und quantitative Leistungsgrenze des Versicherten zu bestimmen.

Sie selbst wissen aus eigener Erfahrung, dass es bei solchen Abklarungen immer auch um die Frage
geht: Kann der Versicherte wirklich nicht arbeiten? Oder will er nicht? Oder auch: Kann er nicht
mehr arbeiten wollen? Diese sehr wichtigen Fragen versuchen wir durch Beobachtungen tiber lan-
gere Zeit, durch intensive Gesprache und nicht zuletzt durch eine psycho-analytische Testabkla-
rung zu beantworten. Wir hoffen so, das echte psychische Unvermdgen vom unechten, bewusst
gesteuerten Verhalten zu unterscheiden.

Sind die Leistungsgrenzen eines Versicherten einigermassen bekannt, d.h. sind die Daten iiber Ein-
satzmoglichkeiten und Grenzen festgelegt, so geht es in einem zweiten Schritt darum, diese Daten
mit den Anforderungsprofilen der Arbeitsplitze in der freien Wirtschaft zu vergleichen. Gibt es konkrete
Arbeits- und Einsatzmoglichkeiten, an denen der Versicherte noch ein Erwerbseinkommen reali-
sieren konnte? Gibt es Arbeitgeber, die in ihrem Betrieb Arbeitsplatze anbieten, denen der Versi-
cherte mit seinen Leistungsgrenzen gewachsen ware? Welchen Verdienst konnte er noch errei-
chen? Dabei sind unseres Erachtens die auch sonst {iblichen Massstabe und Anforderungsprofile
an neue Mitarbeiter anzuwenden.

Aus dem Vergleich zwischen den Voraussetzungen beim Versicherten und den Anforderungsprofilen der
freien Wirtschaft resultiert dann unsere Beurteilung der Resterwerbsfihigkeit. Unberiicksichtigt lassen wir
dabei, ob solche Arbeitsplitze zur Zeit auch frei sind oder nicht.»
Je starker indes Verwaltungs- und Gerichtspraxis den Arbeitsmarkt wegdefinieren,
desto entbehrlicher werden berufliche bzw. berufspraktische Abklarungen («zweiter

1“8 ZAK 1980, S. 550 ff., S. 550.
149 ZAK 1980, S. 550 ff., S. 550.
1% Dazu und zum Folgenden: ABEGG 1985, S. 250; daran ankniipfend EGLI 2020, S. 107.
151 ABEGG 1985, S. 250;
152 ABEGG 1985, S. 248 (Hervorhebungen und zusatzliche Gliederung beigefiigt).
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Schritt»). So rief das BSV bereits im Jahr 1986 in Erinnerung, dass die BEFAS nur «in
besonderen Fallen» beizuziehen seien.!s

2. Interprofessionelles Assessment (IV-Revision 6b)

Massgeblich gestiitzt auf einen Forschungsbericht, der bei Invalidisierungen aus psychi-
schen Griinden eine vertiefte Dossieranalyse vorgenommen hatte, fithrte der Bundesrat
im Jahr 2010 aus, Rentenpriifungen wiirden haufig allein anhand medizinischer Diag-
nosen erfolgen, «ohne dass deren Folgen auf die fiir den Erwerbsprozess massgebliche funktio-
nelle Leistungsfihigkeit systematisch untersucht und aufgezeigt worden wiren».* Eine genaue
Kenntnis der arbeitsrelevanten Krankheitsfolgen, also der funktionellen Einschrankun-
gen, sei vor allem auch fiir rehabilitative Massnahmen (Eingliederung) entscheidend.'s

Fiir eine erfolgreiche Eingliederung sei eine integrierte Beurteilungspraxis unter Einbe-
zug medizinischer und berufsbezogener Elemente notwendig.'»
«Es ist also zwingend, dass die IV in Zukunft zwingend auf eine ganzheitliche eingliederungs- und
ressourcenorientierte Abklarung abzustellen ist, die unter Einbezug von Fachspezialistinnen und
Fachspezialisten verschiedener Berufsrichtungen, insbesondere der behandelnden Arztinnen und
Arzte, die medizinische, arbeitsmarktliche und soziale Situation der versicherten Person beriick-
sichtigt.»!%
Der Vorentwurf zur IV-Revision 6b sah ein laufendes, arbeitsmarktlich-medizinisch ori-
entiertes interprofessionelles Assessment zur Abklarung der Eingliederungsfahigkeit vor:'
In der IV sei «zwingend ein ganzheitliches eingliederungsorientiertes Abklarungsver-
fahren einzufiihren».’» Ziele eines solchen Assessments seien eine ressourcenorientierte
Gesamtbeurteilung der medizinischen, arbeitsmarktlichen und sozialen Situation, eine von den
involvierten Fachspezialisten verschiedener Professionen gemeinschaftlich getragene
Beurteilung der Situation der Versicherten sowie ein Entscheid zur anwendbaren Stra-
tegie: Rente, Eingliederung oder Rente und Eingliederung.1®

153 BSV, BEFAS-Abkldarungen, ZAK 1986, S. 324 ff.

154 Bericht Vorentwurf 6b, S. 48 (Hervorhebung beigefiigt).

155 BAER/FRICK/FASEL 2009, S. XVII.

1% Botschaft 2011, S. 5738.

157 Botschaft 2011, S. 5750.

158 Art. 7cawter VE-IVG. «Die IV-Stelle bestimmt die Eingliederungsfahigkeit in der Regel anhand eines in-
terprofessionellen Assessments. Dabei werden nur medizinische und berufliche Kriterien berticksich-
tigt.» (Abs. 1) «Das interprofessionelle Assessment dient dazu: a. den Eingliederungsbedarf zu erheben;
b. den moglichen Erfolg der Friihinterventions- und Eingliederungsmassnahmen zu beurteilen; c. die
fiir die versicherte Person angemessenen Eingliederungsmassnahmen zu planen.» (Abs 2).

159 Bericht Vorentwurf 6b, S. 54.

160 Bericht Vorentwurf 6b, S. 54.
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Die Assessmentergebnisse sollten ebenfalls in den Rentenentscheid einfliessen und {iber-
haupt sollten die medizinischen Abkldrungen parallel und insbesondere «verlinkt» mit
der Eingliederung erfolgen miissen — etwa indem im Rahmen eines Arbeitsversuches
die Festlegung der funktionellen Leistungsfahigkeit gestiitzt auf die konkreten Tatigkei-
ten an diesem «Testarbeitsplatz» und unter Einbezug der Einschiatzungen des «Arbeit-
gebers» erfolge. !

Da eine ausdriickliche Regelung eines interprofessionelles Asssessments in der Ver-
nehmlassung abgelehnt worden war, verzichtete der Bundesrat in der Botschaft auf ei-
nen entsprechenden Vorschlag.'> Gleichzeitig hielt der Bundesrat an einer ganzheitlichen
und interprofessionell ausgerichteten Abklirung im Hinblick auf die Eingliederung fest und
unterstrich deren Bedeutung auch fiir die Rentenfrage. s

In diesem Zusammenhang wollte der Bundesrat auch den Begriff der Eingliederungsfi-
higkeit ausdriicklich gesetzlich definieren.'** Er begriindete dies damit, dass der Begriff
der Arbeitsunfahigkeit defizitorientiert ausgerichtet sei («medizinisch bedingte Unfa-
higkeit, in einer bisherigen Tatigkeit eine zumutbare Arbeit zu leisten»), wahrend die
Eingliederungsfahigkeit auf eine ressourcenorientierte Gesamtbetrachtung ziele. s
«Wie in Artikel 6 ATSG umschrieben, bezeichnet die Arbeitsunfahigkeit die medizinisch bedingte
Unfdhigkeit, im bisherigen Aufgabenbereich Arbeit zu leisten. Erst bei lang andauernder Arbeits-
unfahigkeit wird auch die zumutbare Téatigkeit in einem anderen Beruf beriicksichtigt. Weder in
der ersten noch in der zweiten Phase ist eine mdgliche Eingliederung Gegenstand der Begriffsde-
finition. Entsprechend wird in den Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen nicht auf fiir die Einglie-
derung wesentliche Aspekte Bezug genommen: So wird weder umschrieben, welche konkreten
Aspekte einer Tatigkeit nicht mehr bewiéltigt werden konnen, noch welche konkreten Verrichtun-
gen noch moglich waren. Auch fehlt jeglicher Hinweis darauf, wie die motivationale oder soziale
Situation der versicherten Person aussieht und welche allenfalls sinnvollen rehabilitative Schritte
eingeleitet werden sollten.»!%¢
Die Aussagen in der Botschaft stiitzten sich auf den bereits erwahnten Bericht «Dossier-
analyse der Invalidisierungen aus psychischen Griinden» aus dem Jahr 2009, der solche
Arbeits(un)fahigkeitsbeurteilungen allerdings deutlich kritisierte.’” Das arztliche Wis-
sen werde vor allem fiir die Rentenpriifung verwendet statt prioritar fiir die

161 Bericht Vorentwurf 6b, S. 56.

162 Botschaft 2011, S. 5778.

163 Botschaft 2011, S. 5749 ff.

164 Art. 7" E-IVG: «Ist eine versicherte Person objektiv in der Lage, an Friithinterventions- oder Eingliede-
rungsmassnahmen teilzunehmen, so gilt sie als eingliederungsfahig.» (Abs. 1) «Die Eingliederungsfa-
higkeit ist unabhédngig von einer Arbeitsunfahigkeit nach Artikel 6 ATSG.» (Abs. 2) «Die IV-Stelle beur-
teilt die Eingliederungsfahigkeit der versicherten Person aufgrund von medizinischen und beruflichen
Kriterien.» (Abs. 3).

165 Botschaft 2011, S. 5783 ff.

166 _Botschaft 2011, S. 5783.

167 BAER/FRICK/FASEL 2009, S. XVII {., 214 ff.
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Eingliederung. Es sollten integrierte Abliufe erarbeitet werden.!s Die notwendige Funkti-
onsdiagnostik fehle ebenso wie das rehabilitative Denken.'® Der fiir die Eingliederung
wie Rentenpriifung zentrale Zusammenhang von Krankheit und Erwerbsunfihigkeit bleibe
meistens unklar.170

«Eine Schizophrenie-Diagnose inklusive einer differenzierten Symptomschilderung bedeutet an
sich weder eine Rentenbediirftigkeit noch eine Massnahmeunfahigkeit. Nur die Konsequenzen die-
ser Schizophrenieerkrankung geben dariiber Aufschluss - und diese sind je nach Person, deren
personlichen und Umwelt-Ressourcen, der Art des Arbeitsplatzes, der sozialen Unterstiitzung, der
Giite der psychiatrischen Behandlung etc. sehr unterschiedlich. Analysiert man die arztliche Be-
gutachtung vor Berentung so zeigt sich, dass die Aussagen iiber die funktionellen Einschrinkungen
normalerweise nicht aussagekriftig sind. Die meisten Darstellungen beinhalten Aussagen wie "ist
nicht belastbar", "ist nicht stabil", "ist nicht leistungsfahig" oder dhnlich. (...)

Folgende Fragen bleiben unbeantwortet: Warum und in welchen Aktivitaten ist jemand nicht be-
lastbar? Welche Situationen erlebt der Versicherte als belastend? Was konnte ihm zu mehr Belast-
barkeit verhelfen? Welche konkreten Funktionseinschrankungen sind vorhanden und - vor allem
bei psychisch Kranken — welche subjektiven Einschrankungen sind vorhanden (spezifische,
Angste, Phantasien, Misstrauen etc.)? Wesentlich waren auch Hinweise darauf, ob sich die festge-
stellten Funktionseinschrankungen beispielsweise durch Training beheben lassen (...). (...)

Berufliche Massnahmen kénnen aber erst dann wirklich wirksam werden, wenn die Arzte die funk-
tionellen Konsequenzen der Erkrankung ausfiihren und aus psychiatrischer Sicht darlegen, welche
Arbeitsprobleme vorhanden sind und wie diese mit der Erkrankung zusammen hingen. Dies wiirde die
Rentenbeurteilung erleichtern und auch nachvollziehbarer machen und vor allem {iberhaupt erst
eine rehabilitative Indikationsstellung ermdoglichen. Ebenfalls problematisch ist in diesem Zusam-
menhang, dass arztlicherseits die Arbeitsbiografie selten in einem Mass erhoben wird, das Aus-
kunft geben konnte, unter welchen Umstanden welche Probleme aufgetreten und wohl auch kiinf-
tig zu erwarten sind.»!”!
Die Beurteilung der funktionellen Leistungsfahigkeit gehort seit der 5. IV-Revision zum
Auftrag des RAD (oben Rz. 69 ff.). Das im Gutachtensauftrag geschilderte Beispiel zeigt
aber, dass bis heute Einschdatzungen zur Arbeitsunfahigkeit vorliegen, die fiir die versi-
cherten Personen und ihre Anwaltinnen und Anwalte kaum nachvollziehbar sind und
mitunter etwas arbitrar erscheinen (oben Rz. 1 ff.). Gleichzeitig hat das Bundesgericht
mit BGE 141 V 281 (2015) anerkannt und unterstrichen, dass sich die Arbeitsunfahigkeit
«gleichsam aus dem Saldo aller wesentlichen Belastungen und Ressourcen» ableitet,'2
was die Notwendigkeit einer eigenen Legaldefinition der Eingliederungsfahigkeit zwei-
felhaft erscheinen lasst.””

168 BAER/FRICK/FASEL 2009, S. XXII

169 BAER/FRICK/FASEL 2009, S. XXIII.

170 BAER/FRICK/FASEL 2009, S. 215.

171 BAER/FRICK/FASEL 2009, S. 215 f. (Hervorhebungen beigefiigt).

172 BGE 141 V 281 E. 3.4.2.1; dazu z.B. JEGER 2023, S. 48.

173 Auf sie wurde dann auch im Rahmen der 7. IV-Revision (WEIV) verzichtet, Botschaft 2017, S. 2630 f.
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Fiir eine ressourcenorientierte Gesamtbetrachtung braucht es wohl weniger neue Legaldefi-
nitionen als eine Verwaltungs- und Gerichtspraxis, welche den «mehrdimensionalen In-
validitatsbegriff» nicht durch Abstraktionen und Fiktionen im erwerblichen Bereich
seiner Mehrdimensionalitat beraubt. Umso wichtiger erscheint eine ganzheitliche und in-
terprofessionell ausgerichtete Abkldrung als wichtiger Baustein fiir eine erfolgreiche Einglie-
derung, gerade bei Menschen mit psychischen Leiden sowie als Element fiir eine allfal-
lige Rentenpriifung.

D. Standortbestimmung und Losungsansitze

I. «Verwertbarkeitsvermutung» und ihre Grenzen

Aus dem geschichtlichen Riickblick ergibt sich, dass es — entgegen BGE 148 V 174 — kein
gesetzliches Konzept fiir eine weitgehend fiktive Betrachtung des ausgeglichenen Ar-
beitsmarktes gibt.””> Weiter hat sich gezeigt, dass das Bundesgericht parallel zur zuneh-
mend fiktiven Betrachtung des allgemeinen Arbeitsmarktes und damit der Arbeits- und
Erwerbsunfahigkeit in standiger Rechtsprechung hervorhebt, es diirfe nicht von reali-
titsfremden Einsatzmaoglichkeiten ausgegangen werden (oben Rz. 60). Das erscheint auf
den ersten Blick widerspriichlich, erklart sich aber zumindest teilweise durch das gesetz-
liche Konzept der Erwerbsunfahigkeit nach Art. 7 ATSG.

1. Grundlagen

Versichert ist in der Invalidenversicherung die voraussichtlich bleibende oder ldngere
Zeit dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfihigkeit und nicht die Erwerbslosigkeit.7s
Damit geht eine Abstrahierung von den tatsdchlichen Verhaltnissen einher: Unter Er-
werbsfahigkeit ist das Erwerbspotenzial einer Person und nicht ihre konkrete Erwerbssi-
tuation zu verstehen: Es gentigt daher, dass einer versicherten Person bei durchschnitt-
licher Konjunkturlage (= ausgeglichene Arbeitsmarktlage) eine realistische Erwerbs-
chance verbleibt («Erwerbsfahigkeit»). Das Finden der Arbeitsstelle ist nicht versichert.
Hingegen bedeutet die durch die Erwerbsunfdhigkeit bedingte Abstrahierung nicht,
dass von den personlichen Verhaltnissen der versicherten Person abgesehen werden
darf. Versichert ist das Erwerbspotenzial eines konkreten Menschen und nicht das

174 Botschaft 2011, S. 5785.
175 Ebenso MOSIMANN 2023, S. 121 ff.; MOSIMANN/GEHRING 2023, S. 76; GACHTER/MEIER 2022, Rz. 35 ff.; siehe
auch MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 284 N 146, die auf eine «realistische Betrachtungsweise» hinweisen.
176 Oben Rz. 15; dazu und zum Folgenden vertieft EGLI 2020, S. 100 ff.
38



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

Erwerbspotenzial einer Norm- oder «Durchschnittsperson». Es gilt: «<Der konkrete Fall
ist ins Auge zu fassen».’””

Massgebend ist fiir die Erwerbsunfahigkeit nach Art. 7 ATSG «die nach Behandlung und
Eingliederung verbleibende Erwerbsmoglichkeit in irgendeinem fiir den Betroffenen auf
einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt in Frage kommenden Beruf. Der volle oder bloss
teilweise Verlust einer solchen Erwerbsmoglichkeit gilt als Erwerbsunfahigkeit».”# Die
versicherte Person wird auf den gesamten fiir sie in Betracht kommenden ausgeglichenen
Arbeitsmarkt verwiesen.””” Mit anderen Worten: Die versicherte Person hat sich de lege
lata grundsatzlich brancheniibergreifend und gesamtschweizerisch auf eine zumutbare
Verweisungstatigkeit einzulassen.!s

Dabei geht die Rechtsprechung vom Grundsatz der Selbsteingliederungspflicht aus. Die
versicherte Person hat sich «in beruflicher Hinsicht primar selbst einzugliedern».’s Da-
her gilt, dass eine medizinisch attestierte Verbesserung der Arbeitsfahigkeit grundsatz-
lich auf dem Weg der Selbsteingliederung verwertbar ist.’2 Allerdings diirfen (auch) im
Rahmen der Selbsteingliederung von einer versicherten Person «nicht realitatsfremde
und in diesem Sinne unmogliche oder unzumutbare Vorkehren» verlangt werden.:s

Daraus folgt: Der Begriff der Erwerbsunfahigkeit nach Art. 7 ATSG sowie der Grundsatz
der Schadenminderungspflicht bilden die rechtliche Basis fiir die Annahme der soforti-
gen wirtschaftlichen Verwertbarkeit einer medizinisch-theoretischen Restarbeitsfahig-
keit auf dem Weg der Selbsteingliederung. Man konnte von einer «Verwertbarkeitsan-
nahme» oder «Verwertbarkeitsvermutung» sprechen, wonach angenommen bzw. vermutet
wird, es bestehe eine Nachfrage nach Arbeit (Verweisungstatigkeiten), wie sie die versi-
cherte Person trotz ihres invalidisierenden Gesundheitsschadens noch zu leisten

177 GLOOR 1968, S. 146; siehe auch Art. 59 Abs. 6 IVG.

178 BGE 130 V 343 E. 3.2.1 S. 346 f. (Hervorhebung beigefiigt) unter Hinweis auf BBI 1991 II 185, 249; vgl.
auch SGVR, Bericht und Entwurf zu einem Allgemeinen Teil der Sozialversicherung, Bern 1984, S. 39 {.

179 BGE 130 V97 E. 3.2, BGE 97 V 226 E. 2.

180 RIEMER-KAFKA/SCHWEGLER 2021, S. 295, basierend auf den Tabellenlohnen der schweizerischen Lohn-
strukturerhebung (LSE); siehe auch Art. 25 ff. IVV.

181 BGE 141V 281 E. 4.3.1.2; siehe auch BGE 148 V 397 E. 7.2.3.

182 BGer, 9C_306/2021, 11.11.22, E. 4.3.

183 EVG, 25.1.89, publ. in: ZAK 1989 S. 319; MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 284 N 146. Dazu fiihrte das EVG
aus, «dass méannliche Hilfsarbeiter, welche vor Eintritt der Behinderung manuell titig waren, in der Re-
gel fiir Handlangerarbeiten oder andere korperliche Tatigkeiten eingestellt werden. Dies ist der ausge-
glichene, Hilfsarbeitern offenstehende allgemeine Arbeitsmarkt.» Diese Rechtsprechung gelte im kon-
kreten Fall auch bei einem gelernten Maler, fiir den eine Tatigkeit als Goldschmied «offensichtlich» nicht
in Betracht falle. Auch kénne von ihm nicht verlangt werden, «dass er ohne jegliche Vorbereitung eine
Stelle in einem Biiro annimmt» (ZAK 1989, S. 319, E. 4a S. 321 f.). Siehe auch unten Fn. 204.
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vermag.® In tatsdachlicher Hinsicht setzt eine solche Vermutung namentlich voraus,
«dass auch gesundheitlich eingeschrankten Personen ein ihren (verbleibenden) Fahig-
keiten entsprechender Arbeitsplatz offensteht»ss. Ansonsten schldgt die Verwertbar-
keitsvermutung in eine Verwertbarkeitsfiktion um, indem eine Nachfrage nach Arbeit un-
terstellt wird, die es tatsachlich gar nicht gibt.

Wie erwdhnt, werden die versicherten Personen auf den gesamten fiir sie in Betracht
kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt verwiesen. Dass ihnen je nach Funktionsfa-
higkeitsprofil ein geniigend breites, ihnen wirklich zugingliches Spektrum an zumutbaren Ver-
weisungstitigkeiten offensteht — das Kompetenzniveau 1 der schweizerischen Lohnstruk-
turerhebung (einfache Tatigkeiten korperlicher oder handwerklicher Art) umfasst im
privaten Sektor tiber 300 Tatigkeiten's — kann realitdtsbezogene («tatsachliche») Grund-
lage einer Verwertbarkeitsvermutung sein. Eine solche Normhypothese hat aber nur un-
ter den kumulativen Voraussetzungen der Realititsnihe (sogleich Rz. 116 ff.) wie der
Moglichkeit der Abweichung im Einzelfall (unten Rz. 124 ff.) ihre Berechtigung im Verwal-
tungsvollzug.'s’

2. Realititsndhe der Vermutung

Entscheidend ist und bleibt, welche Arbeitsgelegenheiten einer versicherten Person auf
dem fiir sie in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt erfahrungsgemass
wirklich zugdnglich sind. Nur zumutbare Tatigkeiten diirfen in die Invaliditatsbemessung
einfliessen. Welche Tatigkeiten zugéanglich sind, darf nicht nur eine Frage administrativer
oder gerichtlicher Mutmassungen iiber die erwerblichen Perspektiven der Versicherten sein,s
sondern muss moglichst durch empirisch valide, wissenschaftlich gepriifte Erkenntnisse
iiber die Arbeitsmarktverhaltnisse und Verdienstmoglichkeiten erhdrtet werden.'®® Hier
setzt der Losungsansatz der Arbeitsgruppe um Gabriela Riemer-Kafka an, der vom

184 In Anlehnung an die Formulierung bei MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 134, die aber von einer «abs-
trakten Annahme» (Fiktion) ausgehen.

185 BGE 148 V174 E. 9.1.

186 RIEMER-KAFKA/SCHWEGLER 2021, S. 289 (Stand: LSE 2018).

187 Vgl. allgemein EGLI 2013, S. 76; ferner MOSIMANN 2023, S. 121 ff.

188 MOSIMANN 2023, S. 124 f.; siehe auch bereits LEUZINGER NAEF 2013, S. 28: «Ob der (ausgeglichene) Ar-
beitsmarkt Arbeitsplédtze aufweist, an welchen die versicherte Person unter Beriicksichtigung ihrer Be-
hinderung eingesetzt werden kann, wird von den Rechtsanwendenden in der Regel aufgrund der No-
torierat und kaum je aufgrund eines Fachberichtes entschieden.».

18 BSK ATSG-TRAUB, Art. 7 N 25 f.: «Berufsbilder wandeln sich genauso wie Anforderungsprofile vieler
Tatigkeiten. Ideal ware daher, wenn eine zentrale Stelle bei einer repréasentativen Auswahl von Betrieben
periodische Erhebungen {iber konkrete Arbeitsplatze durchfiihrte und auf dieser Grundlage standardi-
sierte Stellenbeschriebe zuhanden aller interessierten Versicherungstrager erstellte.» Siehe auch VGer
BL, Entscheid vom 13.11.96, E. 5d/bb, in: SVR 1998 IV Nr. 2.
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Anliegen invaliditatskonformer Tabellenlohne getragen ist. Die Tabellenlohne sollen
sich aus Tatigkeiten zusammensetzen, deren Anforderungs- bzw. Belastungsprofile der
versicherten Person wirklich zuganglich und zumutbar sind (unten Rz. 146 ff.).

Problematisch ist es, wenn Verwaltungs- und Gerichtspraxis die Verwertbarkeitsvermu-
tung — sprich: die Vermutung, es gebe bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage gentigend
zumutbare Arbeitsplatze, die einer optimal leidensangepassten Tatigkeit entsprechen —
von der Realitdt loslosen und als unwiderlegbare Vermutung (Fiktion) handhaben, die kei-
nem Beweis zuganglich ist. Dies mag den Verwaltungsvollzug erleichtern. Doch damit
fallt die Einschatzung der Arbeitsunfahigkeit abstrakt und theoretisch aus, da sie sich an
einem fiktiv-idealen Arbeitsplatz auf einem fiktiven Arbeitsmarkt orientiert.
Im Anschluss an BGE 148 V 174 fingiert das das Bundesgericht in einem jiingeren, nicht publizier-
ten Entscheid Arbeitsgelegenheiten (Uberwachungs-, Priif- und Kontrolltdtigkeiten) und erklart
unter Hinweis auf die «allgemeine Lebenserfahrung» als unerheblich, ob solche Arbeitsgelegen-
heiten auf dem Arbeitsmarkt tatsichlich vorhanden sind oder nicht: «Das kantonale Gericht ging
des Weiteren davon aus, dass auf dem massgeblichen ausgeglichenen Arbeitsmarkt solche Uber-
wachungs-, Priif- und Kontrolltitigkeiten zur Verfiigung stiinden. Dies hat das Bundesgericht in
konstanter Praxis stets bestétigt (...). Entgegen der Argumentation der Beschwerdefiihrerin han-
delt es sich dabei nicht um eine Vermutung, die aufgrund weiterer Beweismassnahmen umgestossen wer-
den konnte (...), sondern um eine aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung beurteilte, vom Bundes-
gericht frei {iberpriifbare Rechtsfrage».!
Damit ndhert man sich einer theoretischen und abstrakten Bestimmung der Invaliditat
an, was u.E. der gesetzlichen Methode der individuell-konkreten Invaliditdtsbemessung
(Art. 7 ATSG u. Art. 16 ATSG) widerspricht.*! Pointiert formuliert: Der Versicherte darf
nicht auf Tatigkeiten verwiesen werden, die es fiir ihn nicht gibt.»>
«Die Verwertbarkeit der in Frage kommenden Tatigkeiten ist davon abhangig, dass diese - konkret
und objektiv substantiiert - auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt auch grundsétzlich vorhanden
sind (...) Ist dies nicht der Fall, so besteht Anspruch auf eine Rente (...) Insoweit ist die Lage des
realen und aktuellen Arbeitsmarktes bei der Invaliditdtsbemessung durchaus von Bedeutung. Eine
Arbeitsgelegenheit im Sinne von Art. 28 Abs. 2 IVG darf also nur angenommen werden, wenn auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt geniigend Stellen zu finden sind, deren Anforderungsprofil mit
den gesundheitlich bedingten Einschrankungen des Versicherten vereinbar ist.»'%
Hierin liegt das entscheidende Problem der mit BGE 110 V 273 eingeleiteten Praxislinie,
wonach der ausgeglichene Arbeitsmarkt «ein theoretischer und abstrakter Begriff» sei und
namentlich einen Arbeitsmarkt voraussetze, «der einen Facher verschiedener Tatigkei-
ten aufweist».* Wie es sich auf dem Arbeitsmarkt tatsiachlich verhalt, bleibt offen.

1% BGer, 8C_300/2022, 2.3.23, E. 6.2 (Hervorhebung beigefiigt).

191 Zum Willen des historischen Gesetzgebers siehe oben Rz. 39 ff.; ebenso OMLIN 1995, S. 108.
192 VGer BL, Entscheid vom 13.11.96, in: SVR 1998 IV Nr. 2.

193 VGer BL, Entscheid vom 13.11.96, E. 5b/aa, in: SVR 1998 IV Nr. 2.

194 BGE 110 V 273 E. 4b, zit. Nach Pra 74 (1985) Nr. 198 (Hervorhebung beigefiigt).
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Vielmehr wird diese Annahme zur Norm erklart — und hat daher nicht mehr Tatsachen
zu weichen, die im konkreten Fall aus besonderen Umstianden abweichend zur «Ver-
wertbarkeitsvermutung» festgestellt werden.”> So wird aus einer dem Beweis zugéangli-
chen Annahme eine Norm, an der auch kontrafaktisch festzuhalten ist. Eine solche Norm
bewegt sich im «luftleeren Raum». Sie ist weder durch die Tatsachen noch durch den
Willen des Gesetzgebers gedeckt.

* Verwertbarkeitsvermutung
= Normative Grundlagen

» Grundsatz der Selbsteingliederung / Schadenminderung

» «Erwerbsunfdhigkeit bedeutet die voraussichtliche kiinftige und durchschnittliche
Beeintrichtigung der Erwerbsmoglichkeiten auf dem gesamten fiir den Versicherten in
Betracht fallenden Arbeitsmarkt» (EVGE 1960 S. 249 mit Hinweis auf EVGE 1940 S. 120;
Hervorhebung beigefiigt; Art. 7 ATSG)

BGE 110 V 273
= Tatsachliche Grundlagen

= Breites Spektrum an Verweisungstatigkeiten (KN 1 umfasst tiber 300 Tatigkeiten)
= Praktikabilitat

* Grenzen der Unmoglichkeit und Unzumutbarkeit

Abbildung: Verwertbarkeitsvermutung

In der Folge verweist das Bundesgericht Versicherte teilweise auf die Arbeit als Park-
platzwéchter oder Museumswarter,'s also auf Berufe, die es in nennenswerter Anzahl
wohl tatsdchlich nur noch «<im Museum», aber nicht mehr auf dem allgemeinen ausge-
glichenen Arbeitsmarkt gibt. Der Leiter eines RAD hat dies wie folgt auf den Punkt ge-
bracht:
«Wenn man jetzt ganz boshaft wére>, erlautert der Leiter eines Regionalarztlichen Dienstes dieses
Prinzip [des ausgeglichenen Arbeitsmarktes], <kdnnte man sagen, es gibt den Beruf eines Matrat-
zentesters und eines Museumswarters. Beim einen kannst du den ganzen Tag liegen, beim anderen
kannst du sitzen, stehen, laufen, reden, ruhig sein, wie du willst. Jeder, der sich bewegen kann,
kann das machen»».17
Fiir die Zwecke der Invaliditatsbemessung sind mogliche Verweisungstatigkeiten durch
Fachpersonen des Arbeitsmarktes und der Berufsbildung zu substantiieren. Sie haben
angepasste Tatigkeiten zu identifizieren, in denen sich die Gesundheitsbeeintrachtigung
moglichst wenig auswirkt («job-machting»).” Dabei diirfen an die Konkretisierung von
Arbeitsgelegenheiten und Verdienstaussichten allerdings keine {ibermassigen

195 Dazu BK-WALTER, Art. 8 N 106.
19 MOSIMANN 2023, S. 118, mit Hinweisen.
197 NADAI/CANONCIA/KOCH 2015, S. 36; siche auch MOSIMANN 2023, S. 118 f.
198 RIEMER-KAFKA 2017, S. 168 Fn. 18.
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Anforderungen gestellt werden,” da die Versicherten auf den gesamten fiir sie in Be-
tracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt verwiesen werden. Nur sehr verein-
zelt hat die Rechtsprechung bislang vorausgesetzt, dass beim Abstellen auf Lohnstatis-
tiken die Bezeichnung einer konkreten (Verweisungs-)Titigkeit erforderlich ist.20

Das erscheint aus verwaltungsokonomischen Griinden nachvollziehbar, setzt aber vo-
raus, dass die stattdessen beigezogenen Lohnstatistiken auf Tatigkeiten beruhen, die der
jeweiligen versicherten Person wirklich zuganglich und zumutbar sind. Daran fehlt es
zurzeit, worauf die Lehre und auch die kantonale Rechtsprechung bereits mehrfach und
nachdriicklich hingewiesen haben.2 Auf den bereits erwahnten Losungsvorschlag der
Arbeitsgruppe um Gabriela Riemer-Kafka wird noch einzugehen sein (unten Rz. 146 ff.).

Vereinzelt hat die Rechtsprechung allgemeine Ausfiihrungen zur erwerblichen Verwert-
barkeit typischer Funktionsfahigkeits- bzw. Zumutbarkeitsprofile getroffen, die aller-
dings ebenfalls empirischer Validierung und wissenschaftlicher Abstiitzung bediirften:

— «Esist davon auszugehen, dass das Bedienen von Computern und automatisierten Maschinen sowie
deren Uberwachung und Kontrolle, wenn sie im Einsatz stehen, gewisse minimale Kenntnisse und Fa-
higkeiten verlangen, iiber welche Ungelernte, wie die Beschwerdefiihrerin, die immer nur einfache
Hilfsarbeitertatigkeiten ausgeiibt haben, ohne entsprechende Ausbildung in der Regel nicht verfii-
gen.»202

—  «Der ausgeglichene, mannlichen Hilfsarbeitern oder gelernten Arbeitern offenstehende allgemeine Ar-
beitsmarkt beschrankt sich in der Regel auf Handlangerstellen oder andere korperliche Tatigkeiten
(ZAK 1989 319 E. 4a ...)»*% Wortlich aus dem zitierten Entscheid: «So hat das EVG anerkannt, dass
maénnliche Hilfsarbeiter, welche vor Eintritt der Behinderung manuell tétig waren, in der Regel fiir
Handlangerarbeiten oder andere korperliche Tatigkeiten eingestellt werden. Dies ist der ausgeglichene,
Hilfsarbeitern offenstehende allgemeine Arbeitsmarkt.»?%

—  «Zum Disput, ob es heutzutage iiberhaupt noch ausreichend Stellen mit reinen Uberwachungs— und
Kontrollfunktionen gebe, (...) ist der Beschwerdefiihrerin insofern zuzustimmen, dass in Folge des tech-
nologischen Fortschritts, der Automatisierung, der Verlagerung von Arbeitsprozessen ins Ausland so-
wie der Integration von Kontroll- und Uberwachungsfunktionen in den Arbeitsprozess in Kombination
mit neuen Instrumenten der Personalentwicklung (wie Job Rotation, Job Enlargement und Job Enrich-
ment) die Anzahl an Arbeitsstellen mit reinen Kontroll- und Uberwachungstéitigkeiten, welche keine
besonderen Berufsausbildungen und -kenntnisse erfordern und daher von Hilfskréften ausgefiihrt

199 BGE 138 V 457 E. 3.1.

20 So namentlich fiir die Unfallversicherung EVG, U 34/2003, 28.1.04, E. 4.3, gefunden bei MOSIMANN/GEH-
RING 2023, S. 72; anders statt vieler: BGer, 8C_547/2019, 8.10.19, E. 5.2. («keine konkreten Arbeitsstellen
nachzuweisen»), dazu EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 78, mit weiteren Hinweisen.

201 RIEMER-KAFKA/SCHWEGLER 2021, passim; EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 704 ff.; aus der Recht-
sprechung: OGer SH, OGE 63/2021/28, 28.10.22, E. 7.4 (Minderheitsvotum).

202 BGer, 9C_304/2018, 5.11.18, E. 5.2.3; MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 146; dazu gibt es allerdings auch
widersprechende Urteile siehe EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 92, 204, 209 {.

203 MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 146.

204 EVG, 25.1.89, publ. in: ZAK 1989, S. 319. Andere Akzente setzt dagegen — unter Hinweis auf BGE 110 V
273 - EVG, 30.4.91, publ. in: ZAK 1991, S. 318, E. 3b S. 321.
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werden konnen, in den beiden letzten Jahrzehnten sukzessive abgenommen hat und auch noch weiter
abnehmen diirfte (...)»*®

3. Abweichung im Einzelfall

Das Bundesgericht hat schon mehrfach Grenzen der Verwertbarkeitsvermutung im kon-
kreten Einzelfall anerkannt.2c Wie bereits erwédhnt, diirfen von einer versicherten Person
«nicht realitatsfremde und in diesem Sinne unmdgliche oder unzumutbare Vorkehren»
verlangt werden.2” Etabliert ist folgender Grundsatz: Je enger umschrieben das Funkti-
onsfahigkeitsprofil (Zumutbarkeitsprofil) der versicherten Person und damit der Kreis
der geeigneten Verweisungstatigkeiten ist, desto weiter geht die Abklarungs- und Sub-
stantiierungspflicht der Verwaltung bei der Bezeichnung entsprechender Arbeitsgele-
genheiten.2 Hierzu sind geeignete Abklarungsinstrumente erforderlich, die wissen-
schaftlichen Standards geniigen und interdisziplindr (gesundheitlich/erwerblich)
ausgerichtet sind.

In der jiingeren Rechtsprechung umschreibt das Bundesgericht die Grenzen der Ver-
wertbarkeitsvermutung im konkreten Fall mitunter anhand folgender Kriterien:

«Die Moglichkeit einer versicherten Person, das verbliebene Leistungsvermoégen auf dem allgemei-
nen ausgeglichenen Arbeitsmarkt zu verwerten, hangt von den konkreten Umstinden des Einzelfalles
ab. Massgebend sind rechtsprechungsgemass

- die Art und Beschaffenheit des Gesundheitsschadens und seiner Folgen,
- der absehbare Umstellungs- und Einarbeitungsaufwand und in diesem Zusammenhang auch

- die Personlichkeitsstruktur,

- vorhandene Begabungen und Fertigkeiten,

- Ausbildung,

- beruflicher Werdegang oder

- die Anwendbarkeit von Berufserfahrung aus dem angestammten Bereich (...)
Beim ausgeglichenen Arbeitsmarkt handelt es sich um eine theoretische Grosse, so dass nicht
leichthin angenommen werden kann, die verbliebene Leistungsfahigkeit sei unverwertbar (...) Un-
verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit ist anzunehmen, wenn die zumutbare Téatigkeit in nur so
eingeschrankter Form moglich ist, dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt praktisch nicht kennt
oder sie nur unter nicht realistischem Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitgebers
moglich wiére und das Finden einer entsprechenden Stelle daher zum Vornherein als ausgeschlos-
sen erscheint (...)»2"

205 VGer SG, IV 2021/75, 16.3.22, E. 4.2.3.

206 Sjehe auch LEUZINGER NAEF 2013, S. 30 f., 44.

27 EVG, 25.1.89, publ. in: ZAK 1989, S. 319; MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 146.

208 7.B. BGer, 8C_95/2020, 14.5.20, E. 5.2.2; BGer, 9C_898/2017, 25.10.18, E. 3.3.1; MEYER/REICHMUTH 2022,
Art. 28a N 146.

209 BGer, 9C_403/2022, 15.3.23, E. 5.1 (Hervorhebungen und Gliederung beigefiigt); ferner: BGer,
8C_52/2022,2.6.22, E. 2.3.2.

44



Gutachten Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit

Vereinzelt beriicksichtigt das Bundesgericht auch die Erkenntnisse aus dem Eingliede-
rungsverfahren: In einem ersten Fall war eine 53-jdhrige Versicherte betroffen, die nur
iiber eine Anlehre verfiigte und in ihrem Berufsleben vorwiegend als Betriebsmitarbei-
terin mit der Fertigung von Schuhen beschiftigt war, wobei der Versicherten manuelle
Belastungen gesundheitsbedingt nicht mehr zumutbar waren:

«Die Problematik wird allerdings dadurch entscharft, dass das kantonale Gericht einen Anspruch auf
Arbeitsvermittlung (Art. 18 Abs. 1 IVG) anerkannt hat. Die soeben aufgeworfene Frage nach dem
grundsatzlichen Vorhandensein geeigneter Verweisungstatigkeiten wird sich allenfalls im Zuge der
Vermittlungsbemiihungen der Invalidenversicherung klaren. Erwiese es sich als nicht moglich, die Be-
schwerdefiihrerin im Arbeitsmarkt zu platzieren, so konnte dies eine negative Antwort implizieren,
sofern die Versicherte ihren Mitwirkungspflichten bei der beruflichen Integration vollumféanglich nach-
gekommen ist und auch deutlich wird, dass der ausbleibende Eingliederungserfolg nicht der konjunk-
turellen, sondern der strukturellen Verfassung des Arbeitsmarktes geschuldet ist.»?1

In einem weiteren Entscheid nahm das Bundesgericht diese Erwagungen auf und hielt
fest:

«Fiir die Invaliditatsbemessung ist somit grundsatzlich nicht darauf abzustellen, ob eine invalide Per-
son unter den konkreten Arbeitsmarktverhaltnissen vermittelt werden kann, sondern einzig darauf, ob
sie die ihr verbliebene Arbeitskraft noch wirtschaftlich nutzen kénnte, wenn die verfiigbaren Arbeits-
platze dem Angebot an Arbeitskréften entsprechen wiirden (...). Massgebend ist der Arbeitsmarkt von
seiner Struktur her, jedoch abstrahiert von den konjunkturellen Verhaltnissen (...). Gleichwohl kénnen
fiir die Frage der Verwertbarkeit der verbliebenen Restarbeitsfahigkeit auf dem aus medizinisch-theo-
retischer Sicht grundsatzlich in Betracht fallenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt unter Umstanden auch
erfolglose Bemiithungen um eine Anstellung trotz fachlicher Unterstiitzung insbesondere durch die In-
validenversicherung im Rahmen von Arbeitsvermittlung (Art. 18 Abs. 1 IVG) von Bedeutung sein. Vo-
raussetzung ist, dass die versicherte Person ihren Mitwirkungspflichten bei der beruflichen Integration
vollumfanglich nachgekommen ist und auch deutlich wird, dass der fehlende Eingliederungserfolg
nicht der konjunkturellen, sondern der strukturellen Verfassung des Arbeitsmarktes geschuldet ist (Ur-
teil I 56/07 vom 3. Oktober 2007 E. 3.2.1). Von Relevanz sind auch die Dauer und die Intensitét der
Bemiihungen, ob lediglich lokal oder regional oder sogar in einem grosseren Gebiet gesucht wurde, ob
die nachgefragten Stellen dem medizinischen Anforderungsprofil und den Ergebnissen der beruflichen
Abklarung effektiv entsprachen und verschiedenste in Betracht fallende Tatigkeiten umfassten sowie
die Griinde, weshalb es zu keiner Anstellung kam.»?!!

Diese Entscheide sind dusserst bemerkenswert, weil sie auf die Wichtigkeit von Informa-
tionen aus dem konkreten Verfahren hinweisen.2 Liegen keine gesicherten allgemeinen
bzw. statistischen Informationen tiber die Zusammensetzung des Arbeitsmarktes vor,
nimmt die Bedeutung solcher Abkldrungsmassnahmen im Einzelfall zu. Dass das Bun-
desgericht auf die erfolglosen Bemiihungen um eine Anstellung abstellt, ist ein

210 BGer, 156/07, 3.10.07, E. 3.2.1.
21 BGer, 9C_941/2012, 20.3.13, E. 4.1.2.
212 So BSK ATSG-TRAUB, Art. 7 N 25.
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moglicher Weg, auch wenn der Arbeitsmarkt rechtsprechungsgemass nicht leichthin fiir
«verschlossen» erklart werden kann.z

Diese Hiirde ist aber {ibersprungen, wenn die beruflichen Abklarungen ergeben, dass
das Finden einer Stelle ein nicht realistisches Entgegenkommen eines durchschnittlichen
Arbeitgebers voraussetzt und damit zum «Gliicksfall» wird,>“ beispielsweise aufgrund
einer Kumulation von limitierenden Faktoren wie etwa geringer Beschaftigungsgrad, erheb-
liche gesundheitliche Beeintrachtigungen, Alter und fehlende Ausbildung.2s In solchen
Fallen sind die (rein theoretisch verfiigbaren) Stellen auf dem fiir den Versicherten indi-
viduell in Betracht kommenden Arbeitsmarkt auch bei durchschnittlicher Konjunktur-
lage derart selten und zuféllig, dass sie ihm praktisch nicht offenstehen.z¢ Es wéare zu
begriissen, wenn das Bundesgericht diese individualisierte und realititsbezogene Be-
trachtungsweise wieder vermehrt aufgreifen und bei der Einzelfallbeurteilung einen re-
alititsgerechten Massstab anlegen wiirde.

4, Zwischenfazit

Nach hier vertretener Auffassung bietet die Gerichtspraxis geniigend Ankniipfungs-
punkte fiir eine realititsgerechte Invaliditatsbemessung. Voraussetzung ist, dass das
Bundesgericht eine realititsbezogene Betrachtung der Erwerbsunfahigkeit (Art. 7 ATSG)
unter Einschluss des ausgeglichenen Arbeitsmarktes zuldsst und nicht daran festhalt,
dass das (angebliche) gesetzliche Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes eine fik-
tionale Betrachtung erfordere.

Das folgende (vereinfachte!?”) Priifschema kann eine Orientierung ermoglichen, ohne
eine abhakbare Checkliste zu sein:

(Priifschema folgt auf nichster Seite.)

23 Vegl. jiingst z.B. BGer, 8C_505/2022, 6.9.23, E. 6.2 (Lebensalter).
214 So bereits EVG, 25.1.89, in: ZAK 1989, S. 319 ff.
25 BGer, 9C_403/2022, 15.3.23, E. 5.1; MOSIMANN 2022, S. 90 f.; BGer, 8C_315/2009, 28.7.09, E. 5.3.2; siehe
auch z.B. BGer, 9C_984/2008, 4.5.09, E. 6.2; BGer, 9C_830/2007, 29.7.08, E. 5.1.
216 EVGE 1940, 120 ff., 129 {. (Arfini gegen Suva).
27 Vgl. vertieft und prazisierend MOSIMANN 2022, passim; EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 75 ff.
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Verwertbarkeitsvermutung: Vermutung der sofortigen wirtschaftlichen Verwertbarkeit der medizi-
nisch-theoretischen Restarbeitsfahigkeit auf dem Weg der Selbsteingliederung?'s

Absolute Grenzen der Verwertbarkeit: Verbot realititsfremder Verwertungsmoglichkeiten?'?

- Unzumutbarkeit der Verwertung einer Restarbeitsfahigkeit nach den gesundheitlichen und
(weiteren) personlichen Verhéltnissen der versicherten Person,? u.a.

- (Vermutete) Unverwertbarkeit ab 60. Altersjahr??!
- (Vermutete) Unverwertbarkeit bei Kumulation von limitierenden Faktoren??2

- Unmoglichkeit der Verwertung der Restarbeitsfahigkeit nach den Verhéltnissen auf dem aus-
geglichenen Arbeitsmarkt

- Rein theoretisch denkbare, aber praktisch nicht vorhandene Arbeitsmdglichkeiten
< Museumswdrter, Parkplatzwéchter, Matratzentester (oben Rz. 120)

- Unrealistisches Entgegenkommen der Arbeitgebenden
<> Nischenarbeitsplatze??2
Relative Grenzen der Verwertbarkeit
- Verwertbarkeit nur nach vorgéngigen Eingliederungsmassnahmen
(= 15/55-Falle)?*
- [Bestehen nur bei Inkaufnahme einer Lohneinbusse reale Chancen auf eine Anstellung?]
[(Tabellenlohnabzug)]??®

Abklarungspflicht: Je enger das Funktionsfahigkeitsprofil und damit der Kreis der geeigneten Verwei-
sungstatigkeiten umschrieben werden, desto weiter geht die Abklarungs- und Substanziierungspflicht
der Verwaltung bei der Bezeichnung entsprechender Arbeitsgelegenheiten

218
219
220
221
222

223

224

225

BGer, 9C_306/2021, 11.11.22, E. 4.3.

EVG, 25.1.89, in: ZAK 1989, S. 319; BGE 148 V 174 E. 9.1.

Das Bundesgericht hat die Priifkriterien jiingst konsolidiert, vgl. oben Rz. 124 ff.

Bejahend: EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 277 ff.; MOSIMANN 2022, S. 106.

Bejahend: MOSIMANN 2022, S. 90 f.

Gemiss Rechtsprechung umfasst der ausgeglichene Arbeitsmarkt auch sog. Nischenarbeitsplitze, also
Stellen- und Arbeitsangebote, bei welchen Behinderte mit einem sozialen Entgegenkommen seitens des
Arbeitgebers rechnen kénnen, BGE 148 V 174 E. 9.1, kritisch MOSIMANN 2022, S. 105; EGLI/FILIPPO/GACH-
TER/MEIER 2021, Rz. 291.

Die «15/55-Félle» betreffen die Rentenherabsetzung oder -authebung bei Versicherten, die entweder seit
15 oder mehr Jahren eine Rente beziehen oder das 55. Altersjahr zuriickgelegt haben. Bei ihnen sind in
der Regel vorgingig zur Herabsetzung/Aufhebung Massnahmen zur Eingliederung durchzufiihren,
dazu MOSIMANN 2022, S. 100 ff.; ferner auch EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 280 ff.

Der Verordnungsgeber will den Tabellenlohnabzug abschaffen und auf lohnstatistische Angaben abstel-
len, die nicht zwischen Menschen mit und ohne Behinderungen unterscheiden (LSE). Damit werden
aber (Lohn-)Nachteile von Menschen mit Behinderungen auf dem Arbeitsmarkt ausgeblendet. Dazu
und zur Kritik in der Lehre siehe oben Rz. 81; vertieft: EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER 2021, Rz. 314 ff.
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II. Losungsansatze

Losungsansatze lassen sich de lege lata oder de lege ferenda auf verschiedenen Ebenen ent-
wickeln. Nachfolgend werden im Interesse einer besseren Realisierbarkeit drei Ansitze
vorgestellt, die auf das geltende Recht abgestimmt sind.

— Ein erster Ansatz (Rz. 136 ff.) macht einen konkreten Verfahrensvorschlag fiir eine ver-
stirkte interdisziplindre Zusammenarbeit zwischen Arztinnen und Arzten, IV-Sachbe-
arbeitenden und Fachpersonen der Eingliederung und Berufsberatung. Dieser Vor-
schlag eignet sich besonders fiir Falle, in denen zu priifen ist, ob im Einzelfall von
der Verwertbarkeitsvermutung abzuweichen ist (oben Rz. 124 ff.).

— Ein zweiter Ansatz (Rz. 146 ff.) zielt auf eine realitdtsgerechte Invaliditadtsbemessung
und fokussiert damit die Rentenfrage. Zentrales Anliegen sind invalidititskonforme
Tabellenlohne. Sie sollen sich aus Tatigkeiten zusammensetzen, deren Anforderungs-
bzw. Belastungsprofil der versicherten Person wirklich zuganglich bzw. zumutbar
ist. Dieser Ansatz soll die Realitdatsndhe der Verwertbarkeitsvermutung sicherstellen
(oben Rz.116 ff.). Dazu dient ein auf wissenschaftlicher und interdisziplinarer
Grundlage erarbeitetes Abklarungstool (Job Matching-Tool der Schweizer Paraple-
giker-Forschung [SPF]).

— Ein dritter Ansatz (Rz. 154 ff.) greift weiter aus und bezieht sich auf ein eingliede-
rungsorientiertes Abkliarungsverfahren unter Einschluss eines interdisziplindren Asses-
sments, wie es im Rahmen der IV-Revision 6b angedacht war. Das eben erwdhnte
Abklarungstool (Job Matching-Tool) ist wesentlicher Bestandteil dieses Ansatzes,
der auf den Gesamtprozess der Invalidenversicherung abgestimmt ist.

1. Verfahrensvorschlag fiir interdisziplinire Zusammenarbeit

Vor tiber 20 Jahren hat Franz Schlauri einen konkreten (Verfahrens-)Vorschlag gemacht,
wie die interdisziplindre Zusammenarbeit von medizinischen Fachpersonen, IV-Stellen
und Fachpersonen anderer Disziplinen aussehen konnte:2¢

«Damit der Dialog Arzt - Sachbearbeiter/Berufsberater zum Ziel fiihrt, sollte er —im Ide-
alfall — wie folgt aussehen:»

— «Die erste Anfrage an den Arzt geht — abgesehen von der Frage nach der Diagnose —
nach der Arbeitsunfihigkeit im bisherigen Beruf. Routinemadssig fragt man gleichzeitig
bereits nach einer der Behinderung angepassten Tatigkeit, d.h. nach einer idealen noch
moglichen Aktivitit.»

26 Alle Zitate aus SCHLAURI 2000, S. 180 f.
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Erlduterung: Die Frage nach einer idealen noch moglichen Aktivitdt «ist in der ersten
Phase des Dialogs an sich verfriiht, kann aber als Konzession an die herkdmmliche
Vorgehensweise und wegen der notwendigen Straffung des Dialoges konzediert
werden».

—  «Der drztliche Bericht liefert — in einer provisorischen Anniherung — erste ungefihre An- 139
gaben zur Arbeitsunfdhigkeit im bisherigen Beruf, ferner in groben Umrissen die In-
formation tiber eine mogliche beschwerdegerechte Titigkeit.»

Erliuterung: «Zu frith ware es hingegen, bereits hier auch zur Arbeitsfihigkeit in einer
Verweisungstitigkeit Stellung zu nehmen.»

— «Der Berufsberater/Sachbearbeiter formuliert auf diesem Boden zusitzliche erwerb- 140
lich-praktische Vorgaben. Es sind dies — je nach Zielsetzung der Anfrage an den Arzt -
ein priziseres Belastungsprofil im bisherigen Beruf oder verschiedene konkret umrissene Be-
lastungsprofile fiir neue Verweisungsberufe.»

— «Es folgt eine zweite, vertiefende Anfrage an den Arzt: Welche Arbeitsfahigkeit kann — 141
gestiitzt auf das naher konkretisierte Belastungsprofil des bisherigen Berufs bzw. in
den vorgesehenen konkreten Verweisungstatigkeiten — bestatigt werden?»

— «Der Arzt wird anhand der neuen, vom Sachbearbeiter/Berufsberater prazisierten 142
Anforderungsprofile (des bisherigen Berufs und der vorgeschlagenen spezifischen
Verweisungsberufstitigkeiten) eine neue prizisierende Arbeitsunfihigkeitsschitzung
bzw. Leistungsfihigkeitsbeurteilung vornehmen.»

Erliduterung: Der Arzt «muss dabei seine bis dahin eher verschwommenen Vorstel-
lungen zum Belastungsprofil im bisherigen Beruf und zum Belastungsprofil in idea-
len Aktivitaten vergessen und sich, wo notig, ohne jeden Skrupel korrigieren».

Das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen hat diesen Ansatz in jiingeren Entschei- 143
den aufgenommen und fiithrt dazu aus:

«Schon vor bald 20 Jahren ist deshalb in der Lehre das folgende Vorgehen zur Bestimmung der
Arbeitsfahigkeit einer versicherten Person fiir leidensadaptierte Tatigkeiten vorgeschlagen wor-
den: Eine erste Anfrage an einen Arzt ergibt in einer provisorischen Anndherung erste ungefahre
Angaben zur Arbeitsunfahigkeit im bisherigen Beruf und liefert in groben Umrissen die Informa-
tion iiber eine mogliche beschwerdegerechte Tatigkeit; ein Berufsberater formuliert auf diesem Bo-
den zusatzliche erwerblich-praktische Vorgaben respektive ein praziseres Belastungsprofil im bis-
herigen Beruf oder verschiedene konkret umrissene Belastungsprofile fiir neue Verweisungsbe-
rufe; mittels einer zweiten, vertiefenden Anfrage an den Arzt wird die Arbeitsfahigkeit fiir die kon-
kret umschriebenen Tatigkeiten genau eingeschatzt (...).»?*

«In medizinischer Hinsicht hat der RAD-Arzt Dr. E. festgehalten (...), in der bisherigen Tatigkeit,
sofern sie haufiges Gehen und Stehen sowie mittelschwere Arbeitsbelastungen und Zwangshal-
tungen umfasse, verfiige der Beschwerdefithrer {iiber keine Arbeitsfahigkeit mehr. Ein

27 VGer SG, IV 2017/283, 24.4.18, E. 2.1.
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versicherungsmedizinisch verwertbares Profil hinsichtlich der bisherigen Tatigkeit liege allerdings
nicht vor. Auch Dr. D. hat festgehalten, eine Arbeitsplatzbeschreibung fehle.

Diese Ausserungen zeigen eine Schwierigkeit bei der Arbeitsfahigkeitsschitzung auf: Fiir eine me-
dizinisch-theoretisch {iberzeugende Arbeitsfahigkeitsschatzung kénnen sowohl medizinische als
auch berufliche beziehungsweise berufsberaterische Aspekte von Bedeutung sein. Ein medizini-
scher Sachverstandiger kann sich nur dazu dussern, welche Belastungen einer versicherten Person
in welchem Umfang trotz einer Gesundheitsbeeintrachtigung noch zumutbar sind respektive wel-
che Belastungen einer versicherten Person wegen der Gesundheitsbeeintrachtigungen nicht mehr
zugemutet werden kénnen. In aller Regel verfiigt ein medizinischer Sachverstandiger aber iiber
keine hinreichend genaue Kenntnis beziiglich der Belastungen in konkreten Berufen oder an kon-
kreten Arbeitsplatzen. Einer berufsberaterischen Fachperson ist es dagegen problemlos moglich,
sich sachkundig zur Frage zu dussern, welche Téatigkeiten einem bestimmten medizinischen An-
forderungsprofil moglichst optimal gerecht werden.

Schon vor langerer Zeit ist deshalb im Schrifttum das folgende Vorgehen zur Bestimmung der Ar-
beitsfahigkeit einer versicherten Person vorgeschlagen worden: Eine erste Anfrage an einen Arzt
ergibt in einer provisorischen Anndherung erste ungefihre Angaben zur Arbeitsunfahigkeit im
bisherigen Beruf und liefert in groben Umrissen die Information tiber eine mogliche beschwerde-
gerechte Téatigkeit; ein Berufsberater formuliert auf diesem Boden zusétzliche erwerblich-prakti-
sche Vorgaben respektive ein praziseres Belastungsprofil im bisherigen Beruf oder verschiedene
konkret umrissene Belastungsprofile fiir neue Verweisungsberufe; mittels einer zweiten, vertiefen-
den Anfrage an den Arzt wird die Arbeitsfahigkeit fiir die konkret umschriebenen Tatigkeiten ge-
nau eingeschatzt (...)»?28
Dieser Vorschlag ist vor allem geeignet, um mogliche einzelfallbezogene Abweichungen
von der Verwertbarkeitsvermutung zu priifen. Da heute alle Fachpersonen — RAD, IV-
Sachbearbeitende, Fachpersonen der Eingliederung und Berufsberatung — bei IV-Stellen
tatig sind, sollte ein solches Vorgehen mit vertretbarem verwaltungsokonomischem
Aufwand umsetzbar sein. Elektronische Tools konnen den interdisziplinaren Austausch
ebenfalls erleichtern. Gesetzliche Anpassungen sind nicht erforderlich.

Zudem sollte sich — idealerweise — bereits aus einem eingliederungsorientierten Abkla-
rungsverfahren ergeben, welche beruflichen Schliisselanforderungen mit Bezug auf das
Funktionsfahigkeitsprofil versicherten Person medizinisch zu beurteilen sind (dazu so-
gleich Rz. 146 ff. und Rz. 154 ff.). Hierbei konnen auf wissenschaftlicher und interdiszip-
lindrer Grundlage erarbeitete Abklarungsinstrumente wie z.B. das Job Matching-Tool
wertvolle Dienste leisten. In diesem Zusammenhang ladsst sich der Grundgedanke des
«interdisziplindren Dialogs» von Franz Schlauri aufgreifen und das Verfahren situations-
gerecht anpassen.

28 VGer SG, IV 2019/328, 10.9.20, E. 4.1.
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2. Invalidititskonforme Tabellenlohne (Riemer-Kafka/Schwegler)=

Die Arbeitsgruppe unter der Leitung von Gabriela Riemer-Kafka hat eine wissenschaftlich
fundierte Methode entwickelt, mithilfe welcher eine praxisrelevante Kategorie von viel-
fach unzumutbaren Tatigkeiten (korperlich belastende Tatigkeiten) aus den Lohnstatis-
tiken herausgefiltert werden kann (Ansatz Riemer-Kafka/Schwegler®). Allgemein und
subsidiar kann auf die lohnstatistischen Erkenntnisse des Biiro BASS abgestellt werden,
wonach das untere Quartil (0.25-Quartil) der LSE das realistischerweise erzielbare Ein-
kommen von gesundheitlich beeintrachtigten Personen besser abbildet als die Median-
bzw. Zentralwerte der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung (LSE).> Die LSE bildet
bei beiden Ansatzen (Riemer-Kafka/Schwegler und Biiro BASS) weiterhin die lohnstatisti-
sche Grundlage, wird aber starker der Erwerbs- und Lohnsituation gesundheitlich be-
eintrachtigter Personen angendhert.

Der Ansatz Riemer-Kafka/Schwegler strebt invaliditatskonforme Tabellenlohne an und
fusst auf dem geltenden Recht, wenn auch auf einer verstarkt interdiszipliniren und qua-
litativen Beurteilung anhand von Funktionsfahigkeitsprofilen der Versicherten, sprich:
anhand von Leistungsprofilen (zumutbare Funktionen: Was kann die versicherte Person
noch?) und Behindertenprofilen (unzumutbare Funktionen: Was kann eine versicherte
Person nicht mehr?).22 Die Lohntabellen der LSE sollen mittels eines sog. Job Matching-
Tools behinderungsbedingt angepasst werden.>

Konkret stellt der Ansatz Riemer-Kafka/Schwegler bei der Invaliditatsbemessung erwerbs-
tatiger Versicherter weiterhin auf einem Einkommensvergleich ab (Art. 284 Abs. 1 IVG
i.V.m. Art. 16 ATSG). Das Einkommen mit Invaliditat wird — bei Fehlen eines anrechen-
baren tatsichlichen Erwerbseinkommens — nach statistischen Werten bestimmt, und zwar
im Grundsatz nach den Zentralwerten der LSE (Art. 26 Abs. 2 i.V.m. Art. 25 Abs. 3
IVV). Auf dieser Basis soll eine valide, realitdatsgerechte Invaliditatsbemessung neu
dadurch erreicht werden, dass die lohnstatistischen Angaben der LSE auf Tatigkeiten
beruhen, deren (korperliches, kognitives und psychisches) Anforderungsprofil dem je-
weiligen Fahigkeitsprofil der versicherten Person entspricht (Job Matching-Ansatz).

Das zentrale Anliegen dieses Ansatzes lautet also: Nur zumutbare Titigkeiten sollen in die
Invalidititsbemessung einfliessen. Beispielhaft zeigt sich dies am eingangs erwdhnten

229 Dazu auch MOSIMANN/GEHRING 2023, S. 73 ff.

230 RIEMER-KAFKA/SCHWEGLER 2021, passim.

21 MOSIMANN/GEHRING 2023, S. 76 f.; vgl. zu diesem Ansatz vertieft: EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER,
Rz. 717 ff., 761 ff., 782 ff., mit Hinweis auf GUGGISBERG/SCHARRER/GERBER/BISCHOF.

22 Sjehe bereits VGer BL, Entscheid vom 13.11.96, E. 5ct, in: SVR 1998 IV Nr. 2.

233 Erlauternder Bericht Tabellenlohne (nach Vernehmlassung), S. 2.

234 Aus rechtlicher Sicht vgl. BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 72, Art. 7 N 29.
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Vorschlag von Lohntabellen, die zwischen korperlich schwer, leicht-mittelschwer und
leicht belastenden Tatigkeiten unterscheiden (Differenzierung nach korperlichem An-
forderungsprofil).> Ein solcher differenzierter Ansatz lasst sich auf kognitive und psychi-
sche Anforderungen tibertragen. Dazu sind kiinftig «Schliisselanforderungen» zu iden-
tifizieren, auf welche medizinische Begutachtungen auszurichten sind.

Diese Schliisselanforderungen auf wissenschaftlicher Grundlage 16sen die Figur der op-
timal leidensangepassten Tatigkeit ab, deren Umschreibung regelmassig durch medizi-
nische Fachpersonen erfolgt, eine wissenschaftliche Validierung vermissen lasst und
haufig etwas arbitrir erscheint (oben Rz. 87).2%

Die Definition der genannten Schliisselanforderungen wie das Erstellen differenzierter
Tabellen bedingt interdisziplindre Vorarbeiten, im Uberblick:»”
—  Verlinkung von Job Matching-Tool und LSE

—  Definition von Schliisselanforderungen/-kategorien fiir korperliche, geistige, psychische Leiden sowie
fiir komplexe mehrschichtige Krankheitsbilder (Komorbiditaten)?

—  Neuberechnung differenzierter Tabellen nach Gesundheitsbeeintrachtigung und Belastungsgrad

—  Vorschlage Anpassung Gutachtensverfahren (Orientierung an Schliisselanforderungen)

Eine Invalidititsbemessung nach diesem differenzierten Ansatz beriicksichtigt nicht alle
lohnbeeinflussenden Faktoren. So basiert sie weiterhin auf den Daten der LSE und nicht
spezifisch auf lohnstatistischen Angaben zum Einkommen von Menschen mit Behinde-
rungen. Ergdnzend greift der neu einzufithrende Pauschalabzug von 10% auf den Ta-
bellenlohnen.> Ein solcher Tabellenlohnabzug behilt auch unter dem differenzierten
Ansatz seine Berechtigung. Insofern sind der Ansatz Riemer-Kafka/Schwegler und der
Pauschalabzug kumulativ, nicht alternativ zu verstehen.2

Mit der Einfiihrung des Pauschalabzuges per 1. Januar 2024 hat der Bundesrat entschie-
den, den Ansatz Riemer-Kafka/Schwegler nicht weiterzuverfolgen.># Der Bundesrat be-
griindet sein alternatives Vorgehen (Pauschalabzug statt Ansatz Riemer-Kafka/Schwegler)

235 RIEMER-KAFKA/SCHWEGLER 2021, passim.

26 Dazu oben Rz. 86 und Rz. 87.

27 Erlauternder Bericht Tabellenlohne, S. 3 f.; ANDRES EBERHARD, Rechenfehler der IV: Experten lassen Ber-
sets Bluff auffliegen, infosperber vom 29.6.22.

28 Die Schliisselanforderungen auf wissenschaftlicher Grundlage ersetzen/eriibrigen den Massstab «opti-
mal leidensangepasste Tatigkeit».

29 Art. 26 Abs. 3 nIVV (ab 1.1.24). Kann die versicherte Person aufgrund ihrer Invaliditat nur noch mit
einer funktionellen Leistungsfahigkeit von 50% oder weniger tétig sein, so werden insgesamt 20% abge-
zogen (= Pauschalabzug von 10% + Teilzeitabzug von 10%.).

240 MEIER 2023, S. 147 f.; EGLI/FILIPPO/GACHTER/MEIER, Rz. 722.

241 Erlauternder Bericht Tabellenlohne (nach Vernehmlassung), S. 6.
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primédr verwaltungsdkonomisch.22 Zweifel an der Sachgerechtigkeit und Gesetzeskon-
formitdt eines solchen Vorgehens sind damit nicht ausgerdumt. Das Gesetz erfordert
eine individuell-konkrete und realititsgerechte Invaliditatsbemessung (insb. Art. 7 ATSG u.
Art. 16 ATSG).2# Dazu zdahlen namentlich invalidititskonforme Tabellenlohne 2

3. Eingliederungsorientiertes Abklarungsverfahren

Der Job Matching-Ansatz hat das Potenzial, {iber die Rentenpriifung und die Bezeich-
nung von zumutbaren Verweisungstatigkeiten hinaus im Gesamtprozess der Invalidenver-
sicherung einen wichtigen Beitrag zu leisten. Erinnert sei an dieser Stelle an die urspriing-
lich interdisziplindre Zusammensetzung der IV-Kommissionen (oben Rz. 47 ff.) sowie
an die Ausfithrungen des Leiters einer BEFAS, der bereits im Jahr 1985 einen Job Mat-
ching-Ansatz umschrieben hat (oben Rz. 99).

Das Job Matching-Tool wurde denn auch urspriinglich zur Rehabilitation (Eingliede-
rung) und nicht zur Invaliditatsbemessung entwickelt. Eine interdisziplindre Folgen-
abschatzung von Gesundheitsbeeintrachtigungen sollte am Beginn des Gesamtprozesses
(Beurteilung der Eingliederungsfahigkeit*) und nicht erst an dessen Ende bei der Ren-
tenpriifung stehen. Eine erfolgreiche Eingliederung erfordert nach zutreffender Auffas-
sung des Bundesrates eine integrierte Beurteilungspraxis unter Einbezug medizinischer
und berufsbezogener Elemente (oben Rz. 101 ff.).

Mit einer ganzheitlichen, interprofessionellen und potenzialorientierten Abklarung der
Arbeits- und Eingliederungsfahigkeit unter Beizug des Job-Matching-Ansatzes konnen
mogliche Spielraume fiir berufliche Massnahmen sowie Grenzen der Schadenminde-
rungspflicht und Zumutbarkeit aufgezeigt werden. Ein solcher Ansatz orientiert sich am
Modell der Internationalen Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Ge-
sundheit (ICF).2# Daraus ergeben sich Potenziale fiir eine realitatsgerechte Beurteilung
der Arbeits-, Eingliederungs- und Erwerbsfahigkeit, die auf den Gesamtprozess in der
IV abgestimmt und anwendbar ist. Dies ermoglicht es, Erkenntnisse aus dem Einglie-

22 Es wiéren — so der Bundesrat — innerhalb weniger Jahre zweimal ca. 30'000 Revisionen durchzufiihren,
vgl. Erlauternder Bericht Tabellenlohne (nach Vernehmlassung), S. 6.

23 QOben Rz. 61.

24 Der Pauschalabzug soll in Kombination mit einem allfalligen Teilzeitabzug weitere Abziige eriibrigen,
vgl. Art. 26 Abs. 3 nIVV (ab 1.1.24), vgl. Erlauternder Bericht Tabellenlohne (nach Vernehmlassung),
S. 13, mit Hinweis auf die Kritik von MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 284 N 1-3 und N 104.

245 SCHWEGLER/STAUBLI 2023, S. 18 f.

26 Zum Begriff der Eingliederungsfahigkeit siehe oben Rz. 106; vgl. auch SHK IVG-MURER, Art. 8 N 63,
gefunden bei WITTWER 2017, S. 99 Fn. 568; Botschaft 2011, S. 5748 ff.

27 Dazu statt vieler RIEMER-KAFKA 2017, S. 140 ff.
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derungsverfahren in die allfallige Bestimmung der rentenrelevanten Arbeits- und Er-
werbsunfahigkeit einfliessen zu lassen.

Ein solcher Losungsansatz erinnert an den Vorentwurf zur IV-Revision 6b, der — ver-
pflichtend — ein arbeitsmarktlich-medizinisch orientiertes interprofessionelles Assessment
im Sinne einer Gesamtbeurteilung der medizinischen, arbeitsmarktlichen und sozialen
Situation der versicherten Person vorsah (oben Rz. 101 ff.). Die Assessmentergebnisse
sollten ebenfalls in den Rentenentscheid einfliessen und iiberhaupt sollten die medizini-
schen Abkldarungen parallel und insbesondere «verlinkt» mit der Eingliederung erfol-
gen.

In der Botschaft zur IV-Revision 6b verzichtete der Bundesrat auf ein interprofessionelles
Assessement,s hielt aber an einer ganzheitlichen und interprofessionell ausgerichteten Ab-
klarung im Hinblick auf die Eingliederung fest und unterstrich deren Bedeutung auch
fiir die Rentenfrage (oben Rz. 105). Die IV-Revision 6b scheiterte im Parlament. Eine res-
sourcenorientierte Gesamtbetrachtung ist indes im Rahmen der Abklarung der Eingliede-
rungsfahigkeit (Art. 8 ff. IVG; Art. 43 ATSG) bereits heute rechtlich zuldssig und im
Sinne einer optimalen Prozessgestaltung weiterzuverfolgen.»

Um das Potenzial eines eingliederungsorientierten interdisziplindren Assessments aus-
zuschopfen, sollte die Verwaltungs- und Gerichtspraxis einen «mehrdimensionalen In-
validitatsbegriff»> anerkennen, statt ihn durch zunehmende Abstraktionen und Fiktio-
nen im erwerblichen Bereich seiner Mehrdimensionalitdt zu berauben. In seiner
fiktionalen Auspragung ist die Figur des ausgeglichenen Arbeitsmarktes nicht nur ein
Hindernis fiir eine realitatsgerechte Invalidititsbemessung, sondern auch fiir eine er-
folgreiche berufliche Eingliederung. Eine ganzheitliche und interprofessionell ausge-
richtete Abklarung erscheint uns als wichtiger Baustein fiir erfolgsversprechende Ein-
gliederungsmassnahmen. Dies gilt namentlich bei Menschen mit psychischen Leiden.

Im Ubrigen kann die Figur des ausgeglichenen Arbeitsmarktes (in seiner fiktionalen
Auspragung) den Zugang zu Eingliederungsmassnahmen erheblich einschranken. Er-
wahnt seien folgende Konstellationen:

—  Verwertbarkeitsvermutung mit Vorrang der Selbsteingliederung
Die Selbsteingliederung als Ausdruck der allgemeinen Schadenminderungspflicht
geht nicht nur dem Renten-, sondern auch dem gesetzlichen Eingliederungsan-
spruch vor.»' Auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt (in seiner fiktionalen Auspra-
gung) ist die Selbsteingliederung quasi immer moglich, da auf ihm jedermann ein

248 Botschaft 2011, S. 5778.
249 KSBEM, Rz. 0701 ff.
250 Botschaft 2011, S. 5785.
51 BGE 148 V397 E. 7.2.3.
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E.

L.

seinen geistigen und korperlichen Fahigkeiten und seiner Ausbildung entsprechen-
der Arbeitsplatz offensteht.

Umschulung nach Art. 17 IVG und Mindesterwerbseinbusse

Der Umschulungsanspruch nach Art. 17 IVG setzt nach der Rechtsprechung grund-
satzlich®? eine Mindesterwerbseinbusse von 20% voraus, die nach den Verhéltnissen
auf einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt bemessen wird.> Auf dem ausgeglichenen
Arbeitsmarkt findet aber jedermann ein seinen geistigen und korperlichen Fahigkei-
ten und seiner Ausbildung entsprechenden Arbeitsplatz. Die Lehre kritisiert die Be-
rufung auf die Ausgeglichenheit des Arbeitsmarkts bei Eingliederungsmassnahmen
denn teilweise auch als verfehlt.»

Arbeitsvermittlung nach Art. 18 IVG

Ein Anspruch auf Arbeitsvermittlung setzt auch nach Inkrafttreten der 5. IV-Revi-
sion bei voller Zumutbarkeit leichter Tatigkeiten zusatzlich eine spezifische Einschrin-
kung gesundheitlicher Art voraus.>* Massstab bildet der ausgeglichene Arbeitsmarkt:

Eine gesundheitsbedingte Unterstiitzung der versicherten Person beim Arbeitsplatz-
erhalt oder bei der Stellensuche ist unter anderem dann notwendig, wenn zumutbare
Tatigkeiten auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt nur eingeschrankt vorhanden sind.»e
Diese Voraussetzung sei etwa bei handschonenden Tatigkeiten (Hilfskréfte) nicht er-
fiillt, da «derartige Hilfsarbeiten — etwa als Verkauferin, Museumswarterin oder
Parkplatzwachterin — auf dem massgebenden ausgeglichenen Stellenmarkt altersun-
abhéngig nachgefragt werden».>”

Schluss

Beantwortung des Gutachtensauftrags

Der in der Einleitung zum vorliegenden Gutachten erwahnte Vorbescheid sei an dieser
Stelle aufgrund der im Gutachten gewonnenen Erkenntnisse kurz gewiirdigt — im Be-
wusstsein, dass fiir eine abschliessende Beurteilung eine vertiefte Priifung des gesamten

IV-Dossiers und allfélliger erganzender Abklarungen notig wére.

252
253
254

255
256

257

Zu den Ausnahmen vgl. z.B. BGer, 9C_15/2022, 19.12.22, E. 3.2, mit Hinweisen.

MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 17 N 3; aus der Praxis statt vieler BGer, 9C_15/2022, 19.12.22, E.5.2.

KOSS IVG-GERBER, Art. 28 N 203; SK ATSG-KIESER, Art. 7 N 52; siehe auch die Ubersicht bei BUCHER
2011, Rz. 718 Fn. 2068, die sich der Kritik aber nicht anschliesst.

MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 18 N 6.

KSBEM, Rz.1805.

BGer, 8C_485/2021, 23.12.21, E. 5.3.
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Der Auszug aus dem Vorbescheid lautet wie folgt (oben Rz. 2):

«Unsere Abkldarungen haben ergeben, dass Ihnen aus medizinisch-theoretischer Sicht gem. der Be-
urteilung des Regionalarztlichen Dienstes folgendes Zumutbarkeitsprofil attestiert werden kann:
In einer angepassten Tatigkeit sind Sie in der Lage, leichte, mittelschwere und gelegentlich schwere
Arbeiten bevorzugt im Sitzen zu verrichten. Ausschliesslich stehende und gehende Tatigkeiten
sind auf Grund der Veranderungen am rechten Sprunggelenk ungeeignet. Auf Grund der Epilepsie
miissen alle Tatigkeiten mit erhohter Verletzungsgefahr, z.B. drehende und ungeschiitzte Teile,
gefdhrliche Spannungen und infektioses Material vermieden werden. Alle Tatigkeiten mit Absturz-
gefahr, z.B. auf Leitern und Geriisten sind nicht moglich. Nachtschicht bzw. Arbeiten im Schicht-
system, die Schlafentzug oder eine wesentliche Storung des Schlaf-Wach-Rhythmus zur Folge ha-
ben, sollten vermieden werden. Alle Tatigkeiten, die eine gute Kraft und/oder gute motorische
Fahigkeiten der Hande voraussetzen sind nicht moglich. Sie sind in der Lage, einfache praktische
Tatigkeiten mit immer wiederkehrenden gleichen oder sehr dhnlichen Anforderungen, welche
dementsprechend geringe Anforderungen an das Aufnehmen und Umsetzen von Instruktionen,
an die Handlungsplanung und das Problemldsen stellen auszufiihren. Somit sind z.B. auch Tatig-
keiten mit Uberwachungs- und Steuerungsaufgaben nicht moglich. Der Gesamtgesundheitsscha-
den bedingt eine Einschrankung der Leistungsfahigkeit von 40%. Es liegen keine zeitlichen Ein-
schrankungen vor (Arbeitspensum 100%).»

Im Vorbescheid wird das Einkommen mit gesundheitlicher Einschrankung anhand der schweize-
rischen Lohnstrukturerhebung (LSE) 2020, Tabelle 1 (Privater Sektor), Kompetenzniveau 1 Total-
wert ermittelt. Daraus resultiert ein Invaliditdtsgrad von 47% und ein Rentenanspruch in der Hohe
von 42.5 % einer ganzen Invalidenrente.?8
Der Vorbescheid umschreibt die leidensbedingten (qualitativen und quantitativen) Ein-
schrankungen detailliert, um dann etwas unvermittelt eine gesamthafte Prozentein-
schiatzung der Arbeits(un)fdhigkeit abzugeben: «Der Gesamtgesundheitsschaden bedingt
eine Einschrinkung der Leistungsfihigkeit von 40%.» Diese Quantifizierung der qualitati-
ven Einschrankungen lasst sich nicht nachvollziehen. Es fehlen das Anforderungsprofil
der (Verweisungs-)Tatigkeit(en) und der Vergleich mit dem (Funktions-)Fahigkeitspro-
fil der versicherten Person. Mit anderen Worten: In welchen Verweisungstatigkeiten
sind welche beruflichen Anforderungen aufgrund welcher leidensbedingten Einschran-
kungen in welchem Umfang nicht oder nur eingeschrankt ausiibbar? Diese Punkte blei-
ben offen.

Nun kénnte man einwenden, dass der Versicherte auf den gesamten fiir ihn in Betracht
fallenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt verwiesen wird — und nicht auf eine einzelne
oder mehrere konkrete Verweisungstatigkeit(en). In der fiktionalen Auspragung des aus-
geglichenen Arbeitsmarktes lauft dies darauf hinaus, Arbeitsmarktverhaltnisse zu fin-
gieren, auf denen auch gesundheitlich eingeschriankten Personen ein ihren (verbleiben-
den) Fahigkeiten entsprechender Arbeitsplatz offensteht. Doch selbst wenn man diesem
Ansatz folgen mochte, ist die Arbeitsunfahigkeitseinschiatzung nicht nachvollziehbar.

28 Art. 28b Abs. 4 IVG.
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Zwar wird die (optimal) «angepasste Tatigkeit» kurz erwahnt, aber nicht klar unter-
schieden zwischen der Umschreibung der optimal leidensangepassten Tatigkeit und lei-
densbedingten Einschrankungen, die sich auch in einer solchen leidensangepassten Ta-
tigkeit auswirken. Uberdies werden ins Gewicht fallende qualitative Einschrinkungen
im Vorbescheid nicht erwdahnt (verlangsamtes Arbeitstempo, Kontrolle und Anleitung
bei Arbeitstatigkeit).2s

Entsprechend scheint die Einschrankung der funktionellen Leistungsfahigkeit zwischen
den Polen fehlender sozialpraktischer bzw. erwerblicher Verwertbarkeit (aufgrund der
Kumulation von stark limitierenden Faktoren*°) und voller Verwertbarkeit (aufgrund
der Fiktion eines ausgeglichenen Arbeitsmarktes, in welchem sich leidensbedingte Ein-
schrankungen nur sehr eingeschrankt auswirken) relativ arbitrir auf 40% festgelegt wor-
den zu sein (warum nicht 0%, 10%, 20%, 30%, 50%, 60%, 70%, 80%, 90% oder 100%?).
Der Zusammenhang von Gesundheitsbeeintrachtigung und Einbusse an funktionellem
Leistungsvermdgen bleibt unklar.

Nur mit einer klaren Gliederung der Ausfithrungen (Beschrieb der optimal leidensan-
gepassten Tatigkeit, Prasenzzeit in dieser Tatigkeit [Umfang, Begriindung], Auswirkun-
gen leidensbedingter Einschrankung in dieser Tatigkeit [Umfang, Begriindung]) liesse
sich beurteilen, ob ein geniigend breites Spektrum von Verweisungstitigkeiten auf ei-
nem ausgeglichenen Arbeitsmarkt vorhanden ist und auf die {iblichen lohnstatistischen
Angaben abgestellt werden kann (insb. Tabelle TA1_tirage_skill_level).2

Mit Blick auf das eng umschriebene Funktionsfahigkeitsprofil der versicherten Person
und der daraus resultierenden Einschrankung des Kreises geeigneter Verweisungstatig-
keiten drangen sich nahere Abklarungen der IV-Stelle auf. Sie hatte darzulegen, welche
konkreten Verweisungstatigkeiten hier in welchem Umfang infrage kommen. Das ist die
«traditionelle» Aufgabe von Fachleuten des Arbeitsmarktes, wie sie bereits in BGE 107
V 17 umschrieben worden ist. Diese beruflichen Abkldarungen lassen sich nicht «einspa-
ren», indem die Quantifizierung den medizinische Fachpersonen iiberlassen wird.

Der Berufsberater dagegen sagt, welche konkreten beruflichen Titigkeiten aufgrund der arztlichen An-

gaben und unter Berticksichtigung der {ibrigen Fahigkeiten des Versicherten in Frage kommen,
wobei unter Umstanden entsprechende Riickfragen beim Arzt erforderlich sind.»262

2 Sie ergeben sich aus den von der Auftraggeberin {ibergebenen Ausziigen aus dem IV-Dossier.

260 Als Beispiel: BGer, 9C_291/2013, 25.2.14. Im Auszug aus dem Dossier wird zusitzlich festgehalten, dem
Versicherten sei selbstandiges Arbeiten aufgrund der kognitiven Storung nicht moglich.

261 Kiinftig sollte der etwas arbitrare Massstab der «optimal leidensangepassten Téatigkeit» durch empirisch
validierte Schliisselanforderungen fiir korperlich, psychische und kognitive Tatigkeiten auf dem allge-
meinen Arbeitsmarkt abgelost werden (oben Rz. 146 ff.)

262 BGE 107 V 17 E. 2b (Hervorhebungen und Gliederung beigefiigt).
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II. Wesentliche Erkenntnisse

Die Beurteilung und Bemessung der «Fihigkeit, zumutbare Arbeit zu leisten», ist eine interdis-
ziplinire Aufgabe. — Die Erkenntnis ist nicht neu. Im Gegenteil. Sie kam bei Inkrafttreten
des IVG gesetzlich noch deutlicher zum Ausdruck als heute, gilt aber weiterhin.

Im Einzelnen: Arbeitsfahigkeit bedeutet die Fihigkeit, zumutbare Arbeit zu leisten. Dazu
sind die funktionellen Folgen von Gesundheitsbeeintrachtigungen abzuschatzen. Dies
ist eine interdisziplinire Aufgabe. Medizinischen Fachpersonen kommt bei der Folgenab-
schiatzung keine abschliessende Beurteilungskompetenz zu.2® Das gilt bei der Arbeits-
unfdhigkeit als eigenstandig versichertem Risiko (Art. 6 ATSG) und — noch verstarkt —
bei der Arbeitsunfihigkeit als Element der Erwerbsunfahigkeit (Art. 7 ATSG).2# Fiir die
Ermittlung des erwerblich nutzbaren Leistungsvermdgens sind notigenfalls die Fachper-
sonen der beruflichen Integration und der Berufsberatung beizuziehen.> Hervorzuhe-
ben ist die «Interdisziplinaritat von Rechtsanwender, Arztperson und Spezialist fiir die
berufliche Integration» .2

Gleichzeitig ist dieser Ansatz bis heute nur teilweise umgesetzt. Das gilt besonders fiir
die Bestimmung der Arbeitsunfdhigkeit als FElement der Erwerbsunfahigkeit
(Art. 7 ATSG). Hier treten in der IV wohl die meisten juristischen Streitigkeiten um die
Folgenabschatzung von Gesundheitsbeeintrachtigungen auf. Die Bestimmung der Ar-
beits- und Erwerbsunfidhigkeit wird beeinflusst durch den von der Rechtsprechung ge-
pragten Massstab des ausgeglichenen (fiktiven) Arbeitsmarktes, der — entgegen der ge-
setzlichen Vorgaben in Art. 7 ATSG und Art. 16 ATSG*” — die tatsdchlichen Verhaltnisse
auf dem Arbeitsmarkt ausblendet und von einer grundsatzlichen sofortigen Verwert-
barkeit einer medizinisch-theoretischen (Rest-)Arbeitsfihigkeit auf dem Weg der Selbstein-
gliederung ausgeht.»s Dies wirkt sich auf die Folgenabschatzung von Gesundheitsbeein-
trachtigungen aus. Sie wird auf eine «optimal leidensangepasste Tatigkeit» bezogen,
deren wirtschaftliche Verwertbarkeit (erwerbliche Nutzbarkeit) regelmassig fingiert
statt im Einzelfall abgeklart wird. Dies mindert den Stellenwert der an sich geforderten
interdisziplindren Abklarungen stark.

263 BGE 140 V 193 E. 3.2; oben Rz. 17.

264 Oben Rz. 20.

265 BGE 140 V 193 E. 3.2 mit Verweis auf u.a. BGE 107 V 17.

266 So MEYER/REICHMUTH 2022, Art. 28a N 207.

267 Art. 7 Abs. 1 ATSG: «Verlust der Erwerbsmoglichkeiten auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen
Arbeitsmarkt» (Hervorhebung beigefiigt). Gemeint ist damit der fiir die versicherte Person in Betracht kom-
mende ausgeglichene Arbeitsmarkt. Art. 16 ATSG: «durch eine ihr zumutbare Titigkeit bei ausgeglichener
Arbeitsmarktlage» (Hervorhebung beigefiigt). Gemeint ist damit eine fiir die versicherte Person zumutbare
Tatigkeit und damit keine Fiktion.

268 Z.B. BGer, 9C_487/2021, 8.3.22, E. 4.1.2.
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Arbeits- und Erwerbs(un)fahigkeit sind realitatsgerecht zu bestimmen. Bezugspunkt der
Einschadtzung der Arbeitsunfahigkeit sollte daher nicht ein fiktionales Verstandnis des
ausgeglichenen Arbeitsmarktes im «Gewand» einer optimal leidensangepassten Tatig-
keit sein. Das erwerblich nutzbare Leistungsvermogen ist abzuklaren, nicht zu fingieren.
Dazu dient das Eingliederungsverfahren. Daher empfiehlt es sich, den — in der juristi-
schen Lehre und Praxis — haufig etwas isolierten Blick von der Rentenpriifung auf ein
eingliederungsorientiertes Abklirungsverfahren zu legen. Eine interdisziplinare Folgenab-
schiatzung von Gesundheitsbeeintrachtigungen sollte am Beginn des Gesamtprozesses
(Beurteilung der Eingliederungsfahigkeit) und nicht erst an dessen Ende bei der Renten-
priifung stehen.

Mit einer ganzheitlichen, interprofessionellen und potenzialorientierten Abklarung der
Arbeits- und Eingliederungsfahigkeit unter Beizug des Job-Matching-Ansatzes konnen
mogliche Spielrdaume fiir berufliche Massnahmen sowie Grenzen der Schadenminde-
rung und Zumutbarkeit aufgezeigt werden. Dies ermdglicht es, Erkenntnisse aus dem
Eingliederungsverfahren in die allfdllige Bestimmung der rentenrelevanten Arbeits- und
Erwerbsunfahigkeit einfliessen zu lassen. Daraus ergibt sich ein Modell einer realitats-
gerechten Beurteilung der Arbeits-, Eingliederungs- und Erwerbsfahigkeit, das auf den
Gesamtprozess in der IV abgestimmt und anwendbar ist.

Bei der Bestimmung der Arbeitsunfihigkeit als Grundlage der Erwerbsunfahigkeit
(Art. 7 ATSG) ist verstarkt auf eine interdisziplinire und qualitative Beurteilung anhand
von Funktionsfahigkeitsprofilen (Welche Funktionen kann eine versicherte Person noch
ausiiben? Welche Funktionen kann sie nicht mehr ausiiben?) der versicherten Person zu
achten. Abgeldst wird damit die zentrale Stellung einer medizinischen (Gesamt-)Schat-
zung der Arbeitsunfahigkeit in Prozenten, auch wenn die Angabe medizinisch begriin-
deter zeitlicher Schonung wichtiger Bestandteil der Invaliditatsbemessung bleibt.>® Dies
wird erreicht, indem die lohnstatistischen Angaben (Tabellenlohne LSE) auf Tatigkeiten
beruhen, deren (korperliches, kognitives und psychisches) Anforderungsprofil dem je-
weiligen Fahigkeitsprofil der versicherten Person entspricht («job matching»-Ansatz).2

Das zentrale Anliegen einer realitatsgerechten Beurteilung der Arbeits- und Erwerbsun-
fahigkeit lautet: Nur zumutbare Titigkeiten sollen in die Invalidititsbemessung einfliessen.
Oder kurz und knapp:

Fakten statt Fiktion!

269 Dazu bereits Botschaft 5. IV-Revision, siehe oben Rz. 70; jiingst: BGer, 9C_389/2022, 3.5.23, E. 5.3.1.
270 Aus rechtlicher Sicht, BSK ATSG-TRAUB, Art. 6 N 72, Art. 7 N 29.
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Winterthur, 31. Oktober 2023

Prof. FH Dr. iur. Philipp Egli
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