die Vergiitung ihrer Behandlungsleistung so lange zu-
riickgehalten, als nicht eine rechtskriftige Gutheissung
ihres Gesuchs vorliegt. Dies kann Jahre dauern, wéh-
rend derer die Patientin ihre Behandlung entweder pri-
vat (vor-)finanzieren oder hinausschieben muss.

Weder das KVG, noch das ATSG bieten fur diese Si-
tuation eine addquate Losung an. Immerhin besteht
gestiitzt auf Art. 55 f. VwVG die Moglichkeit, vor-
sorgliche Massnahmen zu beantragen, welche auch
die Verpflichtung des Krankenversicherers zur Vor-
finanzierung der Behandlung vorsehen konnen. Die
Anwendbarkeit dieser Regelung ist allerdings mit
Rechtsunsicherheiten behaftet und steht nur dann zur
Verfiigung, wenn die Behandlung besonders dringlich
und eine private Finanzierung ausgeschlossen ist.*’

Der Rechtsweg gegen die Verzogerung oder Verweige-
rung eines Kostengutsprachegesuchs ist daher in vielen
Féllen nicht zielfiihrend. Dies hat zur Folge, dass sich
die Patienten oft nicht wehren, und zwar auch dann
nicht, wenn sie eigentlich intakte Aussichten auf eine
Durchsetzung der Behandlungsvergiitung hétten.

lll.  Fazit: Versicherungsmediziner mit
Sonderstatus?

Der Gesetzgeber hatte bei Erlass des Art. 57 KVG
die Idee, die Vertrauensirzte nach KVG nicht einfach
mit anderen Versicherungsmedizinern gleichzustellen.
Vielmehr sollten sie das Vertrauen von Versicherer,
Leistungserbringern und Patienten innehaben, den
Patientenrechten wie den Interessen der Krankenver-
sicherers verpflichtet, selbstindig und unabhéngig
sein. Diese Vision stimmt mit den heutigen Funktio-
nen der vertrauensirztlichen Dienste nicht iiberein. Sie
weisen wesentlich mehr Nédhe zu den Versicherern auf
als zu Leistungserbringern und Patienten. Die Rechte
von Patienten auf Ablehnung eines Vertrauensarztes,
der sie personlich untersucht und ihre Moglichkeit,
gegen eine ablehnende Leistungspriifung vorzugehen,
bringen léngst nicht immer die erhoffte Losung. Dies
gilt namentlich dann, wenn zeitliche Dringlichkeit be-
steht. Auch um die Qualitdt der vertrauensérztlichen
Stellungnahmen steht es manchmal nicht zum Besten,
sei es, weil der beurteilenden Vertrauensérztin das not-
wendige Spezialwissen fehlt oder weil sie sich einsei-
tig der vom Versicherer verlangten Wirtschaftlichkeits-
priifung verpflichtet sieht.

Dies fiihrt dazu, dass sich die vertrauensérztlichen
Dienste kaum von anderen versicherungsmedizini-
schen Diensten wie den RAD oder den SUVA-Arzten
unterscheiden. Gliicklicherweise gibt es freiwillige

Ausfiihrlich dazu Druey (FN 16), 1477 f., mit Nachweisen aus Lehre
und Rechtsprechung.
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Anstrengungen von Seiten der Vertrauensérztinnen,
welche dazu beitragen, sie ndher an den vom Gesetzge-
ber gewollten Sonderstatus heranzufiihren. Zu nennen
sind unverbindliche Entscheidungsrichtlinien sowie
die freiwillige Auswahl des begutachtenden Vertrau-
ensarztes nach dem Zufallsprinzip. Beides verbessert
die Transparenz, Qualitdt und Unabhingigkeit und
somit die Akzeptanz der vertrauensarztlichen Empfeh-
lungen wesentlich.

Dennoch dringt sich die Erkenntnis auf, dass der Ge-
setzgeber fiir die vertrauensérztlichen Dienste zu viel
wollte. Krankenversicherer benotigen Beratung durch
einen versicherungsmedizinischen Dienst, so wie dies
auch von anderen Sozialversicherungen beansprucht
wird. Gleichzeitig besteht bei Behandlungen von
Krankheiten der dringende Bedarf nach einer unabhén-
gigen Instanz, welche namentlich bei Hochkostenfil-
len eine rasche, neutrale und qualifizierte Einschétzung
abgeben kann. Im KVG ist nur schnelles Recht gutes
Recht. Wo fiir einen Rechtsstreit keine Zeit bleibt,
wire ein medizinischer Dienst, der die erwiinschte
Scharnierfunktion tatsichlich erfiillt, enorm wertvoll.
Dass die Vision des Gesetzgebers nicht aufgeht, hangt
wesentlich damit zusammen, dass die vertrauenséarzt-
lichen Dienste den stédndigen Spagat zwischen ihren
Aufgaben als Berater des Versicherers und als unab-
hingige Beurteilungsinstanz meistern miissen. De lege
ferenda ist daher an eine Neugestaltung der vertrauens-
arztlichen Dienste nach KVG zu denken.

Hans-Jakob Mosimann*

. Einleitung

In der Unfallversicherung geméass UVG gibt es einige
Besonderheiten im Zusammenwirken von Recht und
Medizin. Besonders augenfallig ist dies bei der Integri-
titsentschidigung: Sie wird «entsprechend der Schwe-
re des Integritiatsschadens abgestufty (Art. 25 Abs. 1
UVG), und diese wiederum «beurteilt sich nach dem
medizinischen Befund. Bei gleichem medizinischem
Befund ist der Integrititsschaden fiir alle Versicher-
ten gleich; er wird abstrakt und egalitdr bemessen».!
Die Bezifferung des Integrititsschadens ist mithin eine
ausschliesslich oder zumindest «primir medizinische

Dr. iur. M.A., ehem. Prasident des Sozialversicherungsgerichts des
Kantons Ziirich.

' BGE 113V 218 E. 4b.
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Aufgabe».? Auch die «Tatfrage» des natiirlichen Kau-
salzusammenhangs zwischen Unfall und Gesundheits-
schaden wird gestiitzt auf die entsprechenden medizi-
nischen Angaben beantwortet.

Hingegen obliegt der Medizin im Rahmen der /nvali-
dititsbemessung (auch in der Unfallversicherung) le-
diglich die Aufgabe, die Befunde zu erheben und ge-
stlitzt darauf die Diagnose zu stellen, wéhrend ihr bei
der Folgenabschitzung der erhobenen gesundheitlichen
Beeintrachtigungen fiir die Arbeitsfahigkeit keine ab-
schliessende Beurteilungskompetenz zukommt.* Bei
der Integritdtsentschddigung und dem natiirlichen
Kausalzusammenhang hat also die Medizin das (nicht
ganz immer letzte, aber sicherlich) entscheidende
Wort. Hingegen liefert sie bei der Invalidititsbemes-
sung — gewissermassen als «ancilla iuris» — lediglich
Informationen, die dann von der Rechtsanwendung
flir die juristische Anspruchspriifung weiterverarbeitet
werden.

Hinsichtlich dieser sehr unterschiedlichen Rolle der
Medizin nimmt nun die unfalldhnliche Kérperschddi-
gung einen besonderen Platz ein, der Gegenstand der
nachstehenden Ausfiihrungen ist.

L. Unfallahnliche Kérperschadigung (bis 2016)

A. Normative Ausgangslage

Gemiss alt Art. 6 Abs. UVG konnte der Bundesrat
Korperschiddigungen, die den Folgen eines Unfalles
dhnlich waren, in die Versicherung einbeziehen. Er
listete in alt Art. 9 Abs. 2 UVV die Korperschadigun-
gen auf, die, «sofern sie nicht eindeutig auf eine Er-
krankung oder eine Degeneration zuriickzufiihren sind,
auch ohne ungewohnliche dussere Einwirkung Unfal-
len gleichgestellty waren.’> Schon vor der Geltung des
UVG hatte die Suva bei bestimmten unfalldhnlichen
Verletzungen, sofern keine Krankheit mitbeteiligt war,
trotz Fehlens eines Unfalles im Rechtssinne freiwillig
Leistungen erbracht. Diese Praxis wurde «im Interesse
einer allgemein verstdndlichen Grenzziehung gegen-

BSK UVG-BeragER, Art. 25 N 13, in: Ghislaine Frésard-Fellay/Susanne
Leuzinger/Kurt Parli (Hrsg.), Unfallversicherungsgesetz, Basler Kom-
mentar, Basel 2019 (zit. BSK UVG-Verfasser); vgl. KOSS UVG-Frel,
Art. 25 N5, in Marc Hiirzeler/Ueli Kieser, UVG, Bundesgesetz iiber
die Unfallversicherung, Kommentar zum schweizerischen Sozialver-
sicherungsrecht, Bern 2018 (zit. KOSS UVG-Verfasser).

BGE 142 V 435 E. 1; BSK UVG-Horer, Art. 6 N 66, KOSS UVG-NagoLbp,
Art. 6 N 53.

BGE 140V 193 E. 3.2.

Bis Ende 1997 wurde nur bei Knochenbriichen (lit. a) die Einschrén-
kung «sofern sie nicht eindeutig auf eine Erkrankung zuriickzufiihren
sind» genannt; seit 1998 gilt die Einschrénkung, zudem erweitert um
den Begriff «Degeneration» fiir alle Listenverletzungen; vgl. BGE 114
V/ 298 E. 3b; CHrisToPH Kieser/UeLl Kieser, Die unfallahnliche Kérper-
schéadigung — Bemerkungen zu einem neueren EVG-Entscheid, SZS
2001, 580 ff., 582).
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iiber der Krankenversicherung» gesetzlich verankert
und in der Verordnung konkretisiert.®

Gemadss dem Wortlaut von alt Art. 9 Abs. 2 UVV entfiel
begrifflich der ungewdhnliche dussere Faktor, es wurde
also ein Ereignis (sofern eine krankheitsbedingte oder
degenerative Verursachung eindeutig ausschied) «dem
Unfall gleichgestellt, auch wenn zwei Merkmale des
Unfallbegriffs fehlen: Weder der ungewdhnliche noch
der dussere Faktor muss bewiesen sein».’

B. Praxis des Bundesgerichts

Im Jahr 1988 bezog sich das Bundesgericht noch zu-
stimmend auf das eben erwihnte, vom Wortlaut nahe-
gelegte Verstandnis.®

Im Jahr 1997 verlangte das Bundesgericht sodann im
Ergebnis einen dusseren Faktor, indem es ausfiihrte, es
miisse «eine schadigende, dussere Einwirkung wenigs-
tens im Sinne eines Ausldsungsfaktors zu den (vor- oder
iiberwiegend) krankhaften oder degenerativen Ursachen
hinzutreten, damit eine unfallahnliche Ko&rperschadi-
gung vorliegt».?

Im Jahr 2001 fiihrte das Bundesgericht aus, «dass mit
Ausnahme der Ungewohnlichkeit auch bei den un-
falldhnlichen Korperschiadigungen die iibrigen Tat-
bestandsmerkmale des Unfallbegriffs» erfiillt sein
miissten; besondere Bedeutung komme hierbei der
Voraussetzung eines dusseren Ereignisses zu.!® Damit
wurde zur gesetzlichen Formulierung «ohne unge-
wohnliche dussere Einwirkung» eine erhebliche Dis-
tanz geschaffen: Sehr ausdriicklich wurde nun doch ein
dusseres Ereignis verlangt und lediglich das Unfall-
merkmal der Ungewohnlichkeit als nicht erforderlich
gesetzt.

Im Jahr 2003 konkretisierte das Bundesgericht das Kri-
terium des «ausserhalb des Korpers liegenden, objektiv
feststellbaren, sinnfélligen, unfallahnlichen Ereignis-
ses» und fiithrte unter Hinweis auf zahlreiche frithere
Urteile aus, worin die schddigende dussere Einwirkung
bestehen konne.!! Es sei stets ein Geschehen verlangt,
dem ein gewisses gesteigertes Gefihrdungspotenzial
innewohne. Das sei zu bejahen, wenn die zum ein-
schiessenden Schmerz fithrende Tétigkeit im Rahmen
einer allgemein gesteigerten Gefahrenlage vorgenom-
men werde oder die in Frage stechende Lebensverrich-
tung einer ibermissigen Beanspruchung des Korpers
gleichkomme.!? Die den verlangten dusseren Faktor

BGE 114 V 298 E. 3a.

AvLrrep MAurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, 2. Auf-
lage, Ziirich 1998, 202.

BGE 114 V 298 E. 3b am Ende.

BGE 123 V43 E. 2b.

BGer U 398/00 vom 5. Juni 2001 = RKUV 2001 332 E. 3c.

BGE 129 V 466 E. 4.1.

BGE 129 V 466 E. 4.2.2.
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qualifizierenden Umschreibungen waren damit kaum
mehr von jenen der Ungewohnlichkeit beim Unfallbe-
griff zu unterscheiden.

Im Ergebnis brauchte es sowohl den dusseren Faktor
wie — wenn auch in leicht abgeschwichter Form —
dessen Ungewohnlichkeit. Diese Praxis war mit dem
Wortlaut der anzuwendenden Bestimmung so wenig
vereinbar, dass man mit Fug von einer Rechtsprechung
entgegen dem Wortlaut des Gesetzes (contra verbum
legis) sprechen durfte.!®

1. Listenverletzung (seit 2017)

Gemadss Art. 6 Abs. 2 UVG in der seit 1. Januar 2017
geltenden Fassung erbringt die Versicherung ihre Leis-
tung auch bei den in der Folge aufgelisteten Korper-
schadigungen, «sofern sie nicht vorwiegend auf Ab-
nlitzung oder Erkrankung zurlickzufithren sind». Es
sei — so die Botschaft — auf das Kriterium des dusseren
Faktors zu verzichten, wie dies (schon) 1976 der Wille
des Gesetzgebers gewesen sei. Bei den aufgelisteten
Korperschiadigungen werde davon ausgegangen, dass
eine vom Unfallversicherer zu iibernehmende unfall-
dhnliche Korperschiddigung vorliege; dieser kdnne sich
«aber von der Leistungspflicht befreien, wenn er den
Nachweis erbringt, dass die Korperschidigung vorwie-
gend auf Abniitzung oder Erkrankung zuriickzufiihren
ist».!* Es wird also nicht mehr auf den nicht vollstindig
zu erfiilllenden Unfallbegriff Bezug genommen, son-
dern direkt auf die Abgrenzung zu abniitzungs- oder
erkrankungsbedingten Schiadigungen.

Der Begriff «vorwiegend» findet sich auch in Art. 9
Abs. 1 UVG betreffend Berufskrankheiten. Daran (und
an die Literatur) ankniipfend hat das Bundesgericht
festgehalten, dass der Gegenbeweis des Unfallversi-
cherers erbracht ist, «<wenn die Listendiagnose zu mehr
als 50% auf <Abniitzung oder Erkrankung) beruht».'
Beim Begriffspaar Abniitzung und Erkrankung handelt
es sich ferner, so das Bundesgericht weiter, «um das
erginzende Gegenstlick (Pendanty) zu einem spezi-
fischen Ereignis».!® Zusammenfassend fiihrt das Bun-
desgericht aus: «Damit der Entlastungsbeweis gelingt,
hat der Unfallversicherer gestiitzt auf beweiskriftige
drztliche Einschitzungen — mit dem Beweisgrad der
iberwiegenden Wahrscheinlichkeit — nachzuweisen,
dass die fragliche Listenverletzung vorwiegend, d.h.

Hans-Jakos Mosimann, Ungewdhnlichkeit des Ereignisses als Un-
fallmerkmal, in: Ueli Kieser/Hardy Landolt (Hrsg.), Unfall? November-
tagung 2015 zum Sozialversicherungsrecht, Ziirich/St. Gallen 2016,
27 ff., 52.

BBI 2014 7911 ff., 7922, Ziff. 2.2.

BGE 146 V51 E. 8.2.2.1.

BGE 146 V51E. 8.2.3.
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im gesamten Ursachenspektrum zu mehr als 50 %, auf
Abniitzung oder Erkrankung zuriickzufiihren ist.»!’

V. Bundesgerichtspraxis zur Listenverletzung

A.  Uberblick

Inklusive den bereits erwdhnten BGE 146 V 51 hat
das Bundesgericht seit Inkrafttreten der Neuregelung
(bis 6. April 2023) insgesamt 25 Sachurteile gefallt,
in denen es eine Listenverletzung im Sinne von Art. 6
Abs. 2 UVG bejaht und sodann gepriift hat, wie es
sich mit dem Entlastungsbeweis verhilt.'® Die darin
erfolgten Konkretisierungen haben der neuen Rege-
lung «eine klarere Kontur» verlichen.!” Ferner geben
die Urteile insbesondere dariiber Aufschluss, welchen
Stellenwert das Bundesgericht in diesen Konstellatio-
nen den medizinischen Beurteilungen bemisst.

Dies gilt auch fiir zwei weitere Félle, in denen das Bun-
desgericht das Vorliegen einer Listenverletzung ver-
neinte. Im einen Fall gab die medizinische Beurteilung
den Ausschlag, wonach keine Strukturunterbrechung
einer Sehne erfolgt sei, sondern lediglich eine voriiber-
gehende Verschlimmerung im Sinn einer synovialen
Reizung bei degenerativem Vorzustand aufgetreten
sei.?? Dem zweiten Fall lag ein schon fast exotischer
Sachverhalt zugrunde:?' Der Versicherten hatte eine
Kollegin «beim Verabschieden kréftig, ruckartig und
mit Abknicken des Handgelenks die Hand» geschiit-
telt, sodass sie unmittelbar darauf Schmerzen im rech-
ten Handgelenk verspiirte; bildgebend zeigte sich ein
breiter Riss im Discus triangularis im rechten Hand-
gelenk.?? Eine analogieweise Ausdehnung des Begriffs
des Meniskus auf andere Korperstellen von vergleich-
barer Natur und mit gleicher Funktion verwarf das
Bundesgericht unter Hinweis auf ein fritheres Urteil,
und das Vorliegen einer Bandlésion (lit. g) verneinte es
unter Hinweis auf die kreisdrztlichen Erlduterungen,
wonach der Discus triangularis selbst kein Bander-
komplex sei.?

Bei den bejahten Listenverletzungen betraf ein Fall
eine Kombination von Meniskusriss (lit. ¢) und Band-
lasion (lit. g), zwei Félle betrafen eine Kombination
von Sehnenriss (lit. f) und Bandlésion (lit. g), weitere
fiinf einen Meniskusriss (lit. ¢) und deren 17 Sehnen-
risse (lit. f). Die weiteren im Gesetz in lit. a bis h ge-
nannten Listenverletzungen kamen nicht vor. Abgese-

BGE 141V 51 E. 8.6 am Ende.

Die Urteile zusammengestellt hat ReBecca ELsAsser im Rahmen einer
von mir betreuten Bachelor-Arbeit an der ZHAW, wofiir ich herzlich
danke.

Marc HURzELER, JaSo 2021, 62.

BGer 8C_85/2022 vom 10. Mai 2022, E. 4.1.

BGer 8C_671/2019 vom 11. Mé&rz 2020.

FN 21, Sachverhalt lit. A.

FN 21,E.5.2.
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hen von zwei Urteilen aus dem Jahr 2019 und deren
drei aus dem Jahr 2023 verteilen sich die Urteile fast
gleichmaéssig auf die Jahre 2020 bis 2022. Weit weni-
ger ausgeglichen ist der Ausgang der Fille: Zweimal
erachtete das Bundesgericht den Entlastungsbeweis
als nicht erbracht, womit die Leistungspflicht des Un-
fallversicherers feststand, in acht Féllen erachtete es
umgekehrt den Entlastungsbeweis als erbracht. In der
verbleibenden Mehrzahl von 15 Fillen kam das Bun-
desgericht zum Schluss, die dem Entlastungsbeweis
zugrundeliegende Frage der vorwiegend abniitzungs-
oder krankheitsbedingten Verursachung lasse sich noch
nicht beantworten, und wies die Sache an den Versi-
cherer oder die Vorinstanz zuriick oder schiitzte eine
bereits von der Vorinstanz angeordnete Riickweisung.

B. Gescheiterter Entlastungsbeweis

In einem der (wie erwdhnt einzigen) beiden Fille
scheiterte der Entlastungsbeweis des Unfallversiche-
rers daran, dass die «allgemeinen Ausfithrungen des
beratenden Arztes zur altersbedingten Degeneration
der Achillessehne und zur Uberbeanspruchung sowie
seine Annahme, traumatische Achillessehnenrupturen
seien sehr selten» ohne Bezugnahme zum konkreten
Fall erfolgten; zudem ldgen «keine konkreten medizi-
nischen Befunde vor, die seine Theorie des vorwiegend
abniitzungs- oder krankheitsbedingten Risses erhérten
wiirden».?*

Auch im zweiten Fall war entscheidend, dass die be-
ratenden Arzte «nur allgemeine Ausfithrungen und
grundsitzliche Uberlegungen zur vorhandenen dege-
nerativen Vorschddigung rupturierter Achillessehnen
sowie statistische Angaben zur Haufigkeit dieser Ver-
letzung bei Personen mittleren Alters anldsslich von
typischen sportlichen Aktivitdten ohne stichhaltige
Aussagen zur konkret zu beurteilenden Verletzung» ge-
macht hatten.?

C. Erbrachter Entlastungsbeweis

Hier lassen sich drei Konstellationen unterscheiden.
Eine erste Gruppe bilden die Félle, in denen einzig ge-
stiitzt auf die kreisdrztliche oder beratende medizini-
sche Beurteilung und mangels gegenteiliger, ebenfalls
medizinischer Einschétzungen, der Entlastungsbeweis
als erbracht erachtet wurde.?

In der zweiten Gruppe standen sich beratende oder
kreisérztliche Beurteilung und jene aus behandelnder
Sicht gegeniiber, und das Bundesgericht beurteilte die
erstgenannten als schliissiger.”’

BGer 8C_593/2021 vom 6. Januar 2022 E. 5.2.3.

BGer 8C_462/2022 vom 22. Februar 2023 E. 4.2.3.

BGer 8C_819/2019 vom 26. Februar 2020, 8C_630/2020 vom 28. Januar
2021, 8C_533/2022 vom 6. Februar 2023.

BGer 8C_59/2020 vom 14. April 2020, 8C_562/2019 vom 16. Juni 2020.
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Als etwas anders gelagert erweisen sich die Fille der
dritten Gruppe. Hier war der Ausgangspunkt die Prii-
fung, ob (noch immer) Unfallfolgen vorldgen. Die
(schliissige) medizinische Beurteilung lautete dahin,
dass ein natiirlicher Kausalzusammenhang zwischen
dem stattgehabten Ereignis und der noch bestehenden
Gesundheitsschddigung zu verneinen sei. Da mithin
eine traumatische Verursachung auszuschliessen war,
so das Bundesgericht, war gleichzeitig der Nachweis
der vorwiegend abniitzungs- oder krankheitsbedingten
Verursachung erbracht.?® Auch hier war mithin die me-
dizinische Beurteilung ausschlaggebend, auch wenn
sie sich nicht direkt auf die in den anderen Féllen expli-
zit behandelte Frage der vorwiegend abniitzungs- oder
krankheitsbedingten Verursachung bezog.

D. Riickweisung

Wie erwédhnt nahm das Bundesgericht in weit mehr als
der Hilfte (60 %) der Fille eine Riickweisung vor oder
schiitzte die bereits von der Vorinstanz angeordnete
Riickweisung. In einem Fall erkannte es auf ungenii-
gende Entscheidgrundlagen, weil einzig eine vertrau-
ensérztliche Stellungnahme vorlag.? In einem weite-
ren Fall erachtete es zusitzliche Abklarungen wegen
einer mittels Bildgebung belegten wichtigen neuen
Tatsache als erforderlich.*® Sodann lassen sich zwei
Gruppen unterscheiden:

Zur einen Gruppe gehoren die Fille, in denen das
Bundesgericht ausdriicklich «diametral voneinander
abweichende medizinische Beurteilungen» zum An-
lass nahm, um weitere Abkldrungen, in der Regel ein
Gutachten, zu veranlassen.’' Hierzu kann auch der Fall
gezdhlt werden, in welchem gemédss Bundesgericht
ein direkter Widerspruch zwischen den Beurteilun-
gen aus vertrauensdrztlicher und behandelnder Optik
bestand.??> Gleiches gilt fiir den Fall, in welchem das
Bundesgericht festhielt, die Ansichten der beratenden
Arzte und des behandelnden Orthopéden gingen «weit
auseinander», namentlich hinsichtlich der Auspriagung
des Vorzustands, der Diagnose, der (intraoperativen)
Befunde und der Interpretation der Bildgebung. Dies
geniigte, um «auch nur geringe Zweifel zu bejahen».*

BGE 146 V51E. 9.2, BGer 8C_167/2021 vom 16. Dezember 2021, 8C_43/
2022 vom 24. Mai 2022.

BGer 8C_382/2020 vom 3. Dezember 2020 E. 6.3. Das Bundesgericht
spricht hier explizit vom «Vertrauensarzt» des Unfallversicherers.
Diese Terminologie wird nachfolgend beibehalten, obwohl die Funk-
tion andernorts und zutreffender — da sich der Begriff des Vertrau-
ensarztes eigentlich auf denjenigen nach (Art. 58) KVG bezieht — als
«beratende» Arztinnen oder Arzte bezeichnet wird.

BGer 8C_562/2019 vom 16. Juni 2020.

BGer 8C_618/2019 vom 18. Februar 2020, 8C_49/2021 vom 19. Mai 2021,
404/2020 vom 11. Juni 2021, 8C_347/2021 vom 10. November 2021.
BGer 8C_355/2021 vom 25. November 2011.

BGer 8C_322/ vom 6. April 2023.
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Schliesslich gehort auch zu dieser Gruppe der Fall, in
welchem das Bundesgericht befand, die Standpunkte
beziiglich der Bedeutung und des Umfangs des Vor-
zustandes in Verbindung mit anderen Faktoren wie der
schidigenden Wirkung des Ereignisses, dem Alter und
dem Fehlen von Schulterproblemen vor dem Unfall
sowie der Interpretation der bildgebenden Verfahren
seien so unterschiedlich, dass es schwierig erscheine,
sie ohne medizinische Fachkenntnisse auseinanderzu-
halten.34

Die zweite Gruppe bilden diejenigen Félle, in denen
die bereits erwdhnten «auch nur geringen Zweifel» den
Ausschlag gaben. Hier lagen einerseits kreis- oder ver-
trauensérztliche Beurteilungen vor, und andererseits
damit divergierende medizinische Beurteilungen zu-
meist von behandelnder Seite, die geeignet erschienen,
diese jedenfalls geringen Zweifel zu wecken.*

In einem Fall rdumte das Bundesgericht ein, allein auf
die Beurteilung von behandelnder Seite kdnne nicht
abgestellt werden, dies auch angesichts der bekannten
Rechtsprechung zum Stellenwert solcher Berichte, je-
doch sei sie immerhin geeignet, die genannten Zweifel
zu wecken.?® Umgekehrt wies es auf die praxisgemiss
mitunter schwichere Beweiskraft von versicherungs-
internen Berichten hin, so dass eben auch geringe
Zweifel sie in Frage zu stellen vermdchten.’” In einem
weiteren Fall schliesslich betonte es die Wichtigkeit
der Beleuchtung und Gewichtung des gesamten Ursa-
chenspektrums, woran es «mit der blossen Feststellung
des Vertrauensarztes, dass Bagatelltraumen generell
nicht geeignet seien, eine Sehnenverletzung herbei-
zufiihren» fehle, zumal mit Verweis auf medizinische
Fachliteratur eine andere Auffassung vertreten werde.*

E. Wiirdigung

Vorauszuschicken ist, was KASPAR GEHRING in der
Besprechung eines hier ebenfalls beriicksichtigten
Urteils schon zusammenfassend festgehalten hat:3
Der alleinige Nachweis von vorbestehenden degenera-
tiven Verdnderungen reicht fiir den Entlastungsbeweis
nicht aus; unterlassene bildgebende oder histologische
Untersuchungen diirfen sich nicht zulasten der versi-
cherten Person auswirken; allgemeine medizinische
Ausfithrungen ohne konkrete Bezugnahme auf den
Einzelfall sind nicht beweisgeeignet; der Ereignisher-
gang ist nur als ein Indiz unter mehreren gesamthaft zu
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wiirdigen; die Ereignisschilderung allein ist zur Erbrin-
gung des Entlastungsbeweises nicht geeignet.*

Bei der Auswertung der bisher 25 einschldgigen Urtei-
le erscheint als erstes bemerkenswert, dass in (ledig-
lich) zwei Fillen der Entlastungsbeweis als gescheitert
erachtet wurde: Indem sich der Unfallversicherer auf
eine medizinische Beurteilung stiitzte, die sich in allge-
meinen Ausfithrungen erschopfte und zu wenig Bezug
zum konkreten Fall aufwies, nahm er zwar die ihm zu-
stechende Gelegenheit wahr, den Entlastungsbeweis zu
erbringen, verspielte sie aber zugleich.

Gegenteiliges ergibt sich bei den Fillen, in welchen
der Entlastungsbeweis als erbracht erachtet wurde:
Hier iiberzeugte die vom Unfallversicherer ange-
fithrte medizinischen Begriindung, entweder fiir sich
alleine, oder in Konkurrenz zu als weniger schliissig
beurteilten anderen Einschdtzungen. Wurde der Ent-
lastungsbeweis gewissermassen indirekt erbracht, in-
dem die verneinte Kausalitit zwischen Ereignis und
Gesundheitsschaden dazu bewog, die vorwiegend ab-
niitzungs- oder krankheitsbedingte Verursachung zu
bejahen, waren ebenfalls medizinische Beurteilungen
entscheidwesentlich.

In der grossten Gruppe (auf Riickweisung lautende
Urteile) gab zumeist den Ausschlag, dass entweder
«diametral voneinander abweichende medizinische
Beurteilungen» vorlagen, oder dass die von den Ver-
sicherten angefiihrten medizinischen Beurteilungen
geeignet waren, «auch nur geringe Zweifel» an der be-
ratenden oder kreisarztlichen Einschitzung zu wecken.

Insgesamt zeigt sich, dass das Bundesgericht die ge-
setzliche Neukonzeption der fritheren unfalldhnlichen
Korperschidigung sehr konsequent befolgt. Das gilt
namentlich fiir das damit verbundene deutlich grossere
Gewicht medizinischer Beurteilungen. Sie haben einen
fiir die Fallentscheidung zentralen Stellenwert erhal-
ten: In den ergangenen Sachurteilen stellte das Bun-
desgericht darauf ab, ob sie geeignet waren, den Ent-
lastungsbeweis zu erbringen oder eben nicht. Und in
den Riickweisungsentscheiden auferlegt sich das Bun-
desgericht eine bemerkenswert grosse Zuriickhaltung
im eigenen inhaltlichen Urteil, indem es schon geringe
Zweifel geniligen ldsst, um weitere (medizinische) Ab-
kldrungen zu veranlassen oder zu billigen.

Fiir die Unfallversicherer bedeutet dies, dass sie gut be-
raten sind, die Falle, in denen sie sich nicht oder noch
nicht durchsetzen konnten, darauthin zu analysieren,
was von kreisérztlichen oder beratenden Beurteilungen
erwartet wird, damit sie fiir den erstrebten Entlastungs-
beweis tauglich sind. Fiir die Versicherten und ihre

Kaspar GeHRrING, Rechtsprechung zur Unfallversicherung (1) — 9 aus
250 Urteilen, HAVE/REAS 2022, 297 ff., 300 f.
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Rechtsvertretungen andererseits bedeutet dies, dass sie
mit fundierten medizinischen second opinions eine re-
elle Chance haben, den Entlastungsbeweis des Unfall-
versicherers scheitern zu lassen.
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