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I.  Einfiihrung

Die wissenschaftliche Integritit gebietet, darauf hinzuweisen, dass die Gedanken,
die in diesem Aufsatz dargestellt werden, schon in meiner Habilitationsschrift von
2015 verdffentlicht wurden. Aber erstens hat kaum jemand Zeit, ein 600-seitiges
Buch zu lesen, und zweitens ist es fiir Praktiker des Sozialversicherungsrechts nicht
naheliegend, dass sich Erkenntnisse zum Beweismass im Sozialversicherungsrecht
in einer Habilitationsschrift zur Beweiswiirdigung und Beweismass im Zivilverfah-
ren finden. Drittens werden in diesem Beitrag die Ergebnisse einer Umfrage unter
den Teilnehmenden der HAVE Novembertagung 2024 vorgestellt, die neu sind und
noch nie ver6ffentlicht wurden. Der Beitrag bietet daher einen Mehrwert.

*

PD Dr. iur., LL.M., Président des Bundespatentgerichts, St. Gallen.
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IIl.  Begrifflichkeit

Der Begriff ,,Beweismass* findet sich weder in Deutschland noch in der Schweiz
im Gesetz. Die Lehre hat ihn erst in den 1960-er Jahren ,,entdeckt”.! In der Schweiz
taucht der Begriff in den in der amtlichen Sammlung publizierten bundesgerichtli-
chen Urteilen 1989 zum ersten Mal auf.?2 Nach in der Schweiz ganz herrschender
Auffassung bestimmt das Beweismass den Grad oder die Intensitit der personli-
chen Uberzeugung, die der Richter haben muss, ehe er eine bestrittene Tatsachen-
behauptung (genauer: den anspruchsbegriindenden Sachverhalt?®) fiir wahr erachten
darf. Das Beweismass legt demnach die Schwelle fest, bei deren Uberschreitung
fiir die beweisbelastete Partei entschieden werden darf. Das Bundesgericht verwen-
det manchmal den Begriff ,, Beweismassstab* synonym zu Uberzeugungsgrad.5

Verwirrend ist die Gleichsetzung von Uberzeugungsgrad und ,,Beweisgrad*.6 Die
Unterscheidung von ,,Beweisgrad* und ,,Uberzeugungsgrad mag als Spiel um
Worte erscheinen, ist es aber nicht: Beweistheorien, die auf den Beweisgrad abstel-
len, versuchen die Frage zu beantworten, welchen Grad der Stiitzung eine Tatsa-
chenbehauptung erfihrt. Eine Theorie der Uberzeugungsbildung versucht die Frage
zu beantworten, mit welchem Grad der Uberzeugung eine Tatsachenbehauptung
von einem verniinftigen Urteiler fiir wahr gehalten werden darf. Das ist nicht das-
selbe, und es gibt keinen logischen Weg vom Beweisgrad zum Uberzeugungsgrad.
Das schweizerische Recht stellt auf die Uberzeugung der Richterperson ab und be-
darf deshalb eines Uberzeugungsmodells, nicht eines Beweiswertmodells.”

' Erste Verwendung bei DOHRING 1964, S. 445.

2 BGE 11511440 E. 6a.

3 Warum es einen Unterschied macht, ob man die Uberzeugung auf die einzelne Behauptung oder den gesam-
ten Sachverhalt bezieht, siehe SCHWEIZER 2015a, S. 490 ff.

4 Das Bundesgericht spricht vom ,gebotenen Uberzeugungsgrad* (BGE 130 Il 113 E. 3.4); aus der Lehre
LEUENBERGER 1991, S. 149; HOHL 2001, Rz. 1057 («degree de certitude»); KAUFMANN 2009, S. 185 f.; WALTER
2009, S. 52 f.; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER 2010, Rz. 9.159; BERTI 2011, S. 128; STAEHELINETAL. 2024, § 18
Rz. 37 («Intensitit and Uberzeugungy); a.M. BERGER-STEINER 2008, Rz. 5.74 ff.

5 ZB.BGE 14411332 E. 4.1.2; im dort zitierten BGE 130 Ill 321 findet sich der Begriff jedoch nicht.

6 ZB.BGE 144 V 427 E.3.2; 148 V 397 E. 3.3.; 150 V 188 E. 4.2.; KoussouLIs 1990, S. 278 f.; HOHL 1991,
S. 126, 131; KIESER 2013; GEHRING 2024, Rz. 212.

7 SCHWEIZER 20153, S. 162 ff.



Die objektive Beweislast (Feststellungslast) bestimmt, wie zu entscheiden ist, wenn
der Beweis misslungen ist, wenn sich also bei der Richterperson keine Uberzeugung
einstellt, dass die strittige Tatsachenbehauptung wahr oder falsch ist, sondern sie
sich dazu kein Urteil zutraut (,,non liquet™).8 Im Verwaltungsverfahren gilt zwar
grundsitzlich der Untersuchungsgrundsatz, wonach es Sache der Behorde und nicht
der Parteien ist, den Sachverhalt festzustellen und dazu, soweit nétig, Beweis zu
erheben. Wihrend es in einem vom Untersuchungsgrundsatz gepriagten Verfahren
keine subjektive Beweislast i.S.d. Beweisfiihrungslast gibt, braucht es auch hier
eine Regel, wie zu entscheiden ist, wenn sich die Richterperson keine ausreichende
Uberzeugung bilden kann.®

lll. Beweismass im Sozialversicherungsrecht

A.  Herrschende Lehre und Rechtsprechung

Das eidgendssische Versicherungsgericht hat im Sozialversicherungsrecht in einer
auf die Mitte der 1960-er Jahre zuriickgehenden Praxis, die heute von den sozial-
versicherungsrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts in Luzern weitergefiihrt
wird, ein vom Regelbeweismass des Zivilprozessrechts abweichendes Regelbe-
weismass geschaffen. Gemiss dieser Praxis ist das Regelbeweismass im Sozialver-
sicherungsrecht das Beweismass der ,,iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit“." Nach
diesem Beweismass ist ein bestimmter Sachverhalt nicht bereits dann bewiesen,
wenn er bloss moglich ist; hingegen geniigt es, wenn das Gericht aufgrund der Wiir-
digung aller relevanten Sachumsténde, mithin nach objektiven Gesichtspunkten, zur
Uberzeugung gelangt ist, dass er der wahrscheinlichste aller in Betracht fallenden
Geschehensabldufe — bei zwei moglichen Sachverhaltsvarianten: die wahrscheinli-
chere — ist.”? Das tiefere Regelbeweismass wird damit gerechtfertigt, dass

8 Seit ROSENBERG absolut herrschend, z.B. BGE 144 11 332 E. 4.1.3.

9 BGE144V427E.3.2.

10 Das Bundesgericht spricht vom «Beweisgrad» der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit, z.B. BGE 144 V 427
E. 3.1. Zur Kritik am Begriff «<Beweisgrad» siehe vomne II.

" Urteil des BGer 9C_717/2009 vom 20. Oktober 2009, E. 3.3.

2. BGE 144 VE. 3.2. mH.a. BGE 138 V 218 E. 6 (st. Rsp.).
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Durchfithrungsorgane wie auch Sozialversicherungsrichter iiberfordert wiren,
.wenn sie im Rahmen der Massenverwaltung die fiir die Leistungsverhiltnisse er-
heblichen Tatsachen in zivil- oder strafprozessualer Weise zum vollen Beweis er-
stellen miissten.“!* Auch liessen sich die im Sozialversicherungsrecht hiufig zu be-
urteilenden gesundheitlichen Sachverhalte nicht strikte beweisen.

Nun konnte man annehmen, dass «die wahrscheinlichste» Sachverhaltsdarstellung
diejenige ist, die mit einer subjektiven Wahrscheinlichkeit (Uberzeugung) von 51%
der Fall ist. Die Logik befiehlt das — denn wenn eine Sachverhaltsdarstellung mit
einer subjektiven Wahrscheinlichkeit von 51% wahr ist, dann kann es keine andere
Darstellung geben, die mit einer Wahrscheinlichkeit von mehr als 49% der Fall ist.
Der Sachverhalt mit einer Wahrscheinlichkeit von 51% ist denknotwendig der
wahrscheinlichste. Fiir dieses Verstindnis des Beweismasses spricht auch, dass das
Bundesgericht eine ,,hohe* Wahrscheinlichkeit von 75% nicht verlangt.!> Dennoch
bleibt umstritten, ob das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit bei
einem Uberzeugungsgrad von 51% erfiillt ist.’™® Zur Verteidigung, dass ,,iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit® nicht genau das heisst, was es vom Wortsinn bedeutet
und die Logik diktiert, wird angefiihrt, das Beweismass der {iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit miisse sich von der Glaubhaftmachung abgrenzen lassen.”” Wenn be-
reits fiir das Beweismass der {iberwiegenden Uberzeugung 51% geniigten, dann —
horribile dictu — wiirde bei der Glaubhaftmachung, die einen gegeniiber dem Re-
gelbeweismass reduzierten Uberzeugungsgrad geniigen lisst, bereits ein Uberzeu-
gungsgrad von unter 50% ausreichen, um fiir die beweisbelastete Partei zu entschei-
den. Das kann aber vollkommen rational sein.'® Auf jeden Fall geniigt es nicht, fiir
die Ablehnung eines Verstindnisses der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ihres
natiirlichen Wortsinns nach auf die zivilrechtliche Rechtsprechung des

8 BGE 119V 7E. 3c/bb.

4 GEHRING 2024, Rz. 214 m.w.H.

15 Urteil des BGer 9C_717/2009 vom 20. Oktober 2009, E. 3.3; KIESER 2013, S. 88.

16 Fir 51% SCHWEIZER 2015a, S. 478 ff.; SUMMERMATTER, S. 480; a.M. BERGER-STEINER, N 06.117 mw.H.;
BUHLER, Rz. 13.

7 Das Bundesgericht unterscheidet auch im Sozialversicherungsrecht zwischen Glaubhaftmachung und tiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit, statt vieler BGE 144 VV 427 E. 3.3.

18 SCHWEIZER 2015b.



Bundesgerichts zu verweisen,' denn die zivilrechtlichen Abteilungen verstehen
»uberwiegende Wahrscheinlichkeit* anders als die sozialversicherungsrechtlichen
Abteilungen.?

Man kann den Versuch, Uberzeugungsgrade in Zahlenwerten ausdriicken, als
,scheingenau* bezeichnen (ein Vorwurf, so alt wie formale Beweistheorien).?! Aber
Umschreibungen mit Worten helfen auch nicht weiter. Wer wiirde behaupten, dass
sich in der Praxis ein Unterschied finden liesse zwischen den Formulierungen, (i)
ob fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart
gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftiger-
weise nicht massgeblich in Betracht fallen,2 oder (ii) ob allenfalls verbleibende
Zweifel als leicht erscheinen.? Das Beweismass in Zahlen auszudriicken hat den
grossen Vorteil, dass es erlaubt, es mit den Mitteln der Entscheidungstheorie zu
analysieren. Diese erlaubt es, Entscheidungen unter Unsicherheit rational zu be-
griinden. Und darum geht es in den interessanten Féllen: um Entscheidungen unter
Unsicherheit.

B. Entscheidungstheoretische Grundlagen

Als Entscheidung wird in der Entscheidungstheorie eine Wahl zwischen mindestens
zwei Handlungsalternativen bezeichnet.?* Jede Handlung im Sinne der Entschei-
dungstheorie hat Konsequenzen, die auch als Ergebnisse bezeichnet werden.?” Ein
Entscheidungsproblem wird durch die Frage charakterisiert, welche Handlung aus
einer Menge mehrerer zuldssiger, sich gegenseitig ausschliessender,?® Handlungs-
alternativen gewéhlt werden soll. Welches Ergebnis bei der Wahl einer bestimmten
Alternative erzielt wird, hdngt auch von Grossen ab, die der Entscheider nicht

19 Z.B. Urteil des BGer 4A_397/2008 vom 23. September 2008 E. 4.

20 AM. BERGER-STEINER 2008, N 06.99.

21 GEHRING 2024, Rz. 230.

230 die Umschreibung der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit im Zivilverfahren, BGE 132 Il 176 E. 3.1.

2 30 die Umschreibung des Regelbeweissmasses der (vollen) Uberzeugung im Zivilverfahren, BGE 130 Il 321
E.3.2.

24 | AUXETAL.2012,S.3.

25 PETERSON 2009, S. 28.

2 EISENFUHR ETAL. 2010, S. 22.
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beeinflussen kann. Diese entscheidungsrelevanten Daten werden als Umweltzu-
stinde oder Zustinde bezeichnet.?’

Kennt der Entscheider die Zustdnde mit Sicherheit, trifft er eine Entscheidung unter
Sicherheit. Bei einer Entscheidung unter Unsicherheit hélt der Entscheider mindes-
tens zwei Zustiande fiir moglich, von denen genau einer eintreten wird (oder einge-
treten ist, aber dem Entscheider [noch] nicht bekannt ist).?® Nicht notwendig ist es,
dass der Entscheider den Zustidnden objektive — ,,statistische* oder ,,frequentisti-
sche“? — Wahrscheinlichkeiten zuordnen kann, die auf der Beobachtung einer lan-
gen Reihe von gleichen Fillen beruhen.?® Die meisten praktisch interessanten Ent-
scheidungsprobleme sind Probleme der Entscheidung unter subjektiver
Ungewissheit — in den seltensten Féllen kann man den relevanten Zustinden objek-
tive Wahrscheinlichkeiten zuordnen.>!

Gerichtliche Urteile wie auch Verfiigungen in einem Verwaltungsverfahren stellen
aus Sicht der Entscheidungstheorie Entscheidungsprobleme dar. Das Gericht oder
die Beh6rde wihlt zwischen mindestens zwei Alternativen, wie z.B. der Gutheis-
sung oder Abweisung eines Antrags auf Zusprechung einer Invalidenrente.? Die
Entscheidung hat Folgen — der Antragsteller erhilt eine Rente oder nicht (in der
gewiinschten Hohe). Weiter sind Zielvorstellungen® vorhanden, die es erlauben, die
Wiinschbarkeit der Ergebnisse der verschiedenen Entscheidungsmdglichkeiten mit-
einander zu vergleichen. Wohl niemand wiirde behaupten, dass die Zusprechung
einer Rente, obwohl der Antragsteller tatsdchlich keinen Anspruch darauf hat, ge-
nauso wiinschbar ist wie die Zusprechung einer IV-Rente, wenn er einen Anspruch
hat.

Schliesslich hingen die Ergebnisse der Wahl von (mindestens) einem Umweltzu-
stand ab, der vom Entscheider nicht beeinflusst werden kann. Bei diesem Zustand

27 EISENFUHRET AL. 2010, S. 20 f.; LAUXET AL. 2012, S.32.

28 |AUXETAL. 2012, S.33.

2 Zum frequentistischen Wahrscheinlichkeitsbegriff siehe GALAVOTTI 2005, S. 74 ff.

30 SAVAGE 1972, S. 56 ff. (Erstauflage 1954).

31 LAUXETAL.2012,S.91.

32 Dass tatsachlich mehr als zwei Alternativen méglich sind — z.B. teilweise Gutheissung — tut dem kein Abbruch,
macht die Analyse aber komplexer.

33 EISENFUHRETAL. 2010, S. 61 f.; LAUXETAL. 2012, S. 5.



handelt es sich um den Sachverhalt, wie er sich in der ausserhalb des Geistes des
Entscheiders befindlichen Welt tatsdchlich abgespielt hat. Der Zustand der Welt
kann so sein, dass die Verfiigung geméss den anwendbaren Rechtsnormen gerecht-
fertigt ist, oder so, dass sie nicht gerechtfertigt ist. Da die Behorde in den meisten
Féllen den tatsdchlichen Zustand der Welt nicht kennt, entscheidet sie unter Unsi-
cherheit.?* Zwar lasst sich die Wahrscheinlichkeit, dass sich ein Sachverhalt so ab-
gespielt hat, wie vom Antragsteller behauptet, nicht objektiv bestimmen, aber es
geniigt, dass der Entscheider mehr sagen kann, als dass ein Zustand moglich ist.
Dies ist bei der gerichtlichen oder behdrdlichen Entscheidung, eine Tatsachenbe-
hauptung fiir wahr zu erachten oder nicht, zweifellos der Fall. Wiirde man dies an-
ders sehen und davon ausgehen, dass die Entscheidung iiber die Wahrheit von recht-
lich relevanten Tatsachenbehauptungen eine Entscheidung unter vélliger
Unwissenheit ist, brauchte man kein Beweisverfahren und keine Beweiswiirdigung.
Die gerichtliche oder behdrdliche Entscheidung, die davon abhingt, ob ein behaup-
teter Sachverhalt wahr ist, ist entscheidungstheoretisch betrachtet eine Entschei-
dung unter Risiko, und sie kann mit den Mitteln analysiert werden, die zur Analyse
von Entscheidungen unter Risiko entwickelt wurden.33

C.  Minimierung der erwarteten Fehlerkosten als
Entscheidungsprinzip

Eine Entscheidungsregel legt fest, wie aus einer Menge von Alternativen diejenige
Alternative ausgewahlt wird, welche die verfolgten Ziele am besten verwirklicht.%
Eine Entscheidungsregel besteht aus einer Prdferenzfunktion, die den Handlungsal-
ternativen Praferenzwerte zuordnet, und einem Optimierungskriterium, das zum
Ausdruck bringt, welche Auspragung fiir den Priaferenzwert angestrebt wird. Die
Praferenzfunktion erfordert sowohl eine Bewertung der einzelnen Ergebnisse der

3 Es kann natiirlich Falle geben, in denen der Zustand der Welt (der Sachverhalt) unstrittig ist und der Streit nur
iber den Inhalt des darauf anzuwenden Rechts geht. Dann braucht es aber auch kein Beweismass. Es liegt
eine Entscheidung unter Sicherheit vor, die hier nicht weiter analysiert wird.

35 BOURMISTROV-JUTTNER 1987, S. 240 f.; GRANS 2002, S. 141 .

3  LAUXETAL. 2012, S.33.
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Alternative als auch, wenn eine Entscheidung unter Unsicherheit getroffen wird, die
Beriicksichtigung der Unsicherheit.”

Der einer Alternative entsprechende Préaferenzwert kann als Grad der Zielerrei-
chung interpretiert werden, der bei der Wahl der Alternative erwartungsgemass re-
alisiert wird.% Soll der Praferenzwert maximiert werden, spricht man von Nutzen,
soll er minimiert werden, von Kosten. Entsprechend ist das Optimierungskriterium
fast immer entweder die Nutzenmaximierung oder die Kostenminimierung (auch
Risikominimierung genannt).® Eine Mehrheit der juristischen Literatur verwendet
das Kriterium der Kostenminimierung.*°

Entscheidend, und befreit von allem mathematischen Ballast, ist der Gedanke, dass
man nicht die Anzahl (Haufigkeit) von Fehlentscheidungen minimieren soll, son-
dern die erwarteten Kosten der Entscheidung. Die erwarteten Kosten hingen nicht
nur von ihrer absoluten Hohe ab, sondern auch von der Wahrscheinlichkeit ihres
Eintritts, und diese wiederum von der Wahrscheinlichkeit eines Umweltzustandes,
der dem Gericht oder der Behdrde nicht mit Sicherheit bekannt ist.

Grundsétzlich kann man bei einer Entscheidung, die von einem Sachverhalt ab-
hingt, den man nicht mit Sicherheit kennt, immer zwei Fehler machen: den Sach-
verhalt als gegeben erachten, obwohl er es nicht ist, oder ihn als nicht gegeben er-
achten, obwohl er es ist.4! Wichtig ist, dass ,,Fehler in diesem Zusammenhang nur
heisst, dass sich eine Annahme nachtriglich als falsch herausgestellt hat. Die Ent-
scheidung, die getroffen wurde, bevor der Sachverhalt mit Sicherheit bekannt war,
kann dennoch richtig sein. ,,Falsch* bedeutet hier nicht, dass dem Entscheider ein
Vorwurf gemacht werden kann. So wird die Polizei, wenn sie einen Anruf erhélt, in

37 LAUXETAL. 2012, S.35.

38 LAUXETAL. 2012, S.33f.

3 LAUXETAL.2012,S. 34.

40 Kosten ist nichts anderes als negativer Nutzen, und Kosten und Nutzen daher austauschbar. Ob man den
erwarteten Nutzen einer Entscheidung maximiert oder ihre erwarteten Kosten minimiert, macht keinen Unter-
schied.

41 Die beiden Arten von Fehlern werden oft mit aus dem statistischen Hypothesentesten stammenden Bezeich-
nungen benannt. Akzeptiert man eine Tatsachenbehauptung als wahr, obwohl sie tatsachlich falsch ist, spricht
man von einem Fehler 1. Art, a-Fehler oder Falsch-positiv-Entscheidung. Wird eine Tatsachenbehauptung als
falsch verworfen, die tatsachlich wahr ist, liegt ein Fehler 2. Art, B-Fehler oder eine Falsch-negativ-Entschei-
dung vor, BIEMANN 2009, S. 207.



einer Schule befinde sich eine Bombe, in aller Regel das Schulhaus rdumen lassen,
obwohl bekannt ist, dass es sich in den allermeisten solcher Anrufe um schlechte
Scherze handelt. Dennoch wird niemand der Polizei einen Vorwurf machen, wenn
sich herausstellt, dass sich keine Bombe im Schulhaus befand. Die Kosten der Ent-
scheidung, das Schulhaus nicht zu rdumen, wenn sich tatsdchlich eine (scharfe)
Bombe darin befindet, sind so viel hoher als die Kosten der Entscheidung, das
Schulhaus zu rdumen, auch wenn sich keine Bombe findet, dass bereits eine geringe
positive Wahrscheinlichkeit einer Bombe geniigt, um den R&umungsbefehl zu
rechtfertigen.*

keine Bombe Bombe
keine Raumung ungestorter Unterricht Tote und Verletzte
Raumung Unterrichtsausfall Unterrichtsausfall

Tabelle 1: Ergebnismatrix fiir das Entscheidungsproblem ,,Riumung®

Um bei dem Beispiel zu bleiben: die Entscheidung, das Schulhaus zu rdumen, ist
richtig, wenn die erwarteten Kosten der Riumung geringer sind als die erwarteten
Kosten der Nicht-Raumung.* Die erwarteten Kosten der Riumung setzen sich zu-
sammen aus den Kosten der Raumung, wenn keine Bombe vorhanden ist und den
Kosten der Rdumung, wenn eine Bombe vorhanden ist. Man muss also die Kosten
der Rdumung bei Vorhandensein einer Bombe multiplizieren mit der Wahrschein-
lichkeit,* dass eine Bombe vorhanden ist, und das Ergebnis der Multiplikation der
Kosten, wenn keine Bombe vorhanden ist, mit der Wahrscheinlichkeit ihres Fehlens
addieren. Die erwarteten Kosten der unterlassenen Rdumung ergeben sich analog
aus der Multiplikation der Kosten einer unterlassenen Rdumung, wenn keine
Bombe vorhanden ist, und den Kosten einer unterlassenen R&umung, wenn eine
Bombe vorhanden ist. Diese Wahrscheinlichkeiten kennt der Polizist, der die Ent-
scheidung treffen muss, nicht mit ,,mathematischer Genauigkeit“. Das ist aber auch

42 Hingegen kann man, entgegen LEISNER 2002, S. 329, nicht nur den drohenden Schaden beriicksichtigen. Man
muss immer den Schaden (die Kosten) mit der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts gewichten.

43 Nochmals: es ist wichtig zu sehen, dass auch das Nichtstun — also keine Rumung anzuordnen — eine Ent-
scheidung mit Folgen ist.

44 Wahrscheinlichkeit ist mathematisch eine Zahl zwischen 0 und 1, HACKING 2008, S. 58.
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nicht notwendig. Entscheidend ist, dass er sich aufgrund seiner Erfahrung und der
Kenntnis der konkreten Situation ein Bild machen kann — und machen muss, wenn
er entscheiden soll. Weil die Konsequenzen einer unterlassenen Rdumung bei Vor-
handensein einer Bombe so viel gravierender sind als die Kosten aller anderen Aus-
génge der Entscheidung, wird er sich in diesem Fall bereits bei einer geringen Wahr-
scheinlichkeit einer Bombe fiir die Evakuation entscheiden miissen.

D. Entscheidungsgrenze im Sozialversicherungsrecht

Aus der normativen Entscheidungstheorie ergibt sich demnach, dass die Entschei-
dungsgrenze, verstanden als Uberzeugungsgrad der Wahrheit der relevanten Tatsa-
chenbehauptungen, von den relativen Kosten einer falschlichen Zusprechung oder
Nicht-Zusprechung einer sozialversicherungsrechtlichen Leistung (im Folgenden:
IV-Rente oder Rente) abhéngt. Das beantwortet aber noch nicht die Frage, wo diese
Entscheidungsgrenze liegt. Ein Versuch, die Grenze zu bestimmen, liegt darin em-
pirisch zu ermitteln, welche Kosten bzw. Nutzen den moglichen Ergebnissen einer
Entscheidung zugeordnet werden. Dazu wurden die Teilnehmenden der November-
tagung 2024 gebeten, an einer Online-Umfrage teilzunehmen.* Es wurde ihnen ge-
sagt, dass ein anonymer Spender ihnen CHF 100°000 unter der Auflage zur Verfii-
gung stellt, dass sie das Geld ausschliesslich dazu einsetzen, die folgenden vier
mdglichen Ergebnisse der Entscheidung iiber einen Antrag auf IV-Rente zu verhin-
dern:*

- Der Antragsteller ist rentenberechtigt, und er erhélt eine IV-Rente (richtig
positiv).
- Der Antragsteller ist nicht rentenberechtigt, aber er erhidlt eine IV-Rente

(falsch positiv).

- Der Antragsteller ist nicht rentenberechtigt, und er erhélt keine IV-Rente
(richtig negativ).

45 Umfragedesign inspiriert durch LAUDAN/SAUNDERS 2009, S. 23.
46 Die Texte in Klammern waren in der Umfrage nicht vorhanden. Die Reihenfolge der Optionen wurde randomi-
siert.

10



- Der Antragsteller ist rentenberechtigt, aber er erhélt keine IV-Rente (falsch
negativ).

Die Teilnehmenden wurden instruiert, dass sie das gesamte Geld fiir den genannten
Zweck einsetzen miissten, aber nicht mehr als das gespendete Geld. Die Frage zielt
darauf ab, die relativen Kosten der moglichen Ergebnisse empirisch zu messen:
Man sollte in die Verhinderung jenes Ergebnisses am meisten investieren, das die
hochsten Kosten verursacht. Durch die Deckelung der investierbaren Summe auf
CHF 100’000 braucht die dusserst schwierige Frage nach den absoluten Kosten der
mdglichen Ergebnisse nicht beantwortet zu werden, die auch nicht massgeblich ist,
weil es allein auf das relative Gewicht der Kosten ankommt.#

54 Personen beantworteten alle Fragen. Davon gaben 16 an, in der Justiz titig zu
sein, 16 in der Verwaltung und 19 in der Privatwirtschaft. 3 gaben an, in einem
anderen Bereich tétig oder nicht erwerbstétig zu sein;* sie werden von den folgen-
den Analysen ausgeschlossen. Gemiss Teilnehmerliste haben sich 129 Personen fiir
die Tagung angemeldet; 54 Antwortende entsprechen einem Anteil von 42%. Un-
terschieden nach Berufsgruppen lag die Antwortquote bei den in der Privatwirt-
schaft Tétigen am tiefsten (rund 30%), gefolgt von den Verwaltungsangehdrigen
mit 50% und den Justizangehdrigen mit 62%.4

rentenberechtigt nicht rentenberechtigt
Rente CHF 0 (CHF 2°519) CHF 30’000 (CHF 30°630)
keine Rente CHF 60’000 (CHF 63°759) CHF 0 (CHF 3°093)

Tabelle 2: Fehlerkosten (Median,50 in Klammern Durchschnitt)

47 | AUDAN/SAUNDERS 2009, S. 24.

48 Option «Andere, arbeite nicht (z.B. in Ausbildung oder pensioniert) oder machte ich nicht beantworten.».

49 Bei sechs Teilnehmenden war in der Teilnehmerliste kein Arbeitgeber angegeben, so dass keine Zuordnung
mdglich war.

Der Median ist der Wert, der genau in der Mitte einer Datenreihe liegt. Er ist weniger empfindlich auf Ausreisser.
Der Median der Datenreihe 5, 8, 11, 13, 49 ist 11, der Mittelwert 17,2.

50
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Berechnet man die sich aus den Fehlerkosten ergebende Entscheidungsgrenze,5!
d.h. das Beweismass, das ldngerfristig die Kosten der Entscheidung minimiert, so
ergibt sich ein Uberzeugungsgrad von 33%.52 Das bedeutet, dass eine Rente zuzu-
sprechen ist, obwohl es wahrscheinlicher ist, dass der Antragsteller nicht rentenbe-
rechtigt ist, als dass er rentenberechtigt ist. Das ist rational, wenn man die Kosten
eines zu Unrecht abgewiesenen Antrags auf eine IV-Rente als doppelt so hoch wie
die Kosten eines zu Unrecht gutgeheissenen Antrags bewertet. Denn es gilt den
Fehler mit den schwersten Folgen moglichst zu vermeiden — denken Sie an das Bei-
spiel der Evakuation der Schule.

Schaut man sich die Ergebnisse nach Berufsgruppen an, so ergibt sich fiir die in der
Privatwirtschaft titigen eine Entscheidungsgrenze von nur 20%, fiir die Verwal-
tungsangehdrigen von rund 33% und fiir die Justizangehdrigen von rund 50%.5
Diese Unterschiede sind nicht statistisch signifikant, aber interessant. Vermutlich
befinden sich in der Gruppe der in der Privatwirtschaft titigen relativ viele Anwilte,
die Antragsteller vertreten und denen daher die Perspektive derjenigen, die glauben,
dass ihnen zu Unrecht eine Rente verweigert wird, niher liegt. In der Pause meinte
eine Anwiltin zu mir, sie habe die Kosten auch bei 80/20 gesehen. Wenn jemandem
zu Unrecht eine Rente verweigert werde, konne das ein Leben zerstoren. Bei jahr-
lichen Ausgaben der Eidgendssischen Invalidenversicherung von rund CHF 10
Mrd. pro Jahr® scheint demgegeniiber eine zu Unrecht ausgerichtete Rente ein klei-
nes Ubel, kaum mehr als ein Rundungsfehler.

So verstindlich diese Ansicht ist, so scheint sie mir dennoch falsch. Sie erinnert an
die in der skandinavischen Literatur vertretenen These, das Beweismass sei nach
der soziookonomischen Risikotragféhigkeit der Parteien im Einzelfall zu bestim-
men.% Sie fokussiert zu sehr auf den Einzelfall und verliert das Ganze aus den Au-
gen. Es mag im Einzelfall schlimmer sein, wenn ein Anspruchsberechtigter keine

51 Es spielt vorliegend keine massgebliche Rolle, ob man dafiir den Median oder den Durchschnitt nimmt.

52 Fir die Formel siehe SCHWEIZER 20154, S. 435 ff., m.zH.

53 Berechnet jeweils mit dem Median der Fehlerkosten; eine Berechnung mit dem Durchschnitt fiihrt nur zu Ab-
weichungen von 2-3 Prozentpunkten.

5 Gemass IV-Statistik 2023 betrugen die Ausgaben der Invalidenversicherung 2023 CHF 10,1 Mrd., davon CHF
5,6 Mrd. fir Renten.

5 GRANS 2002, S. 244 ff.
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Rente bekommt als wenn die Invalidenversicherung kaum spiirbare hohere Ausga-
ben hat. Aber lédngerfristig werden die Ausgaben der Invalidenversicherung massiv
steigen und ihre Akzeptanz in der Bevdlkerung sinken, wenn bereits bei einer Wahr-
scheinlichkeit von 20%, dass jemand Anspruch auf eine Rente hat, eine solche zu-
gesprochen wird.

Letztlich ist die Frage nach dem richtigen Beweismass eine normative Frage, die
nicht durch Publikumsbefragungen beantwortet werden kann, selbst wenn die Be-
fragungen représentativ wéren.® Aber die Frage nach den Fehlerkosten richtet den
Blick auf das massgebliche Kriterium: den Konsequenzen der Entscheidung. Diese
sind, um das Beweismass zu bestimmen, normativ zu gewichten.5 Ich sehe keine
Griinde, die normativ dafiirsprechen, die falschliche Abweisung eines Antrags auf
eine [V-Rente anders zu gewichten als die falschliche Gutheissung. Es mag psycho-
logische Griinde wie Verlustaversion, Unterlassungsbias und Status quo-Bias ge-
ben, die ein hoheres Beweismass als 50% attraktiv erscheinen lassen.% Normativ
hingegen sollte das Beweismass im Sozialversicherungsrecht bei der iiberwiegen-
den Uberzeugung liegen, d.h. wenn die Behorde oder das Gericht der Uberzeugung
ist, dass der Antragsteller eher rentenberechtigt ist als nicht, sollte sie oder es eine
Rente zusprechen.

Das Sozialversicherungsrecht ist in der gliicklichen Lage, dass es dieses Beweis-
mass nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts bereits anwendet,
wenn man die Formulierung des Bundesgerichts ihrem Wortlaut nach versteht und
nicht verzweifelt versucht, darin ein hoheres Beweismass als die {iberwiegende
Uberzeugung zu erkennen.® Liebe Sozialversicherungsrechtler, lassen sie sich nicht
von den Zivilrechtlern in die Irre fiihren, die im Beweismass der iiberwiegenden
Uberzeugung ein Ubel sehen, das an die Wurzeln des Rechtsstaats riihrt® und die
Rechtsmoral der Bevolkerung korrumpiert® (sic!) und dabei iibersehen, dass (i) die

%  Das gilt aber auch fiir Umfragen, die direkt nach dem Uberzeugungsgrad fragen und regelmassig hbhere Werte
liefern als die Ermittlung aus den Fehlerkosten, z.B. BERGER-STEINER 2008, Rz. 6.13, 6.68 f.

57 Ausfiihrlich SCHWEIZER 20153, S. 482 ff.

% SCHWEIZER 2015¢.

59 Wie BERGER-STEINER 2008, N 06.117.

60 HABSCHEID 1990, S. 118.

61 WALTER 1979, S. 182
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Lander des Common Law-Rechtskreises dieses Beweismass in Zivilsachen schon
lange anwenden;® (ii) das Sozialversicherungsrecht in der Schweiz dieses Beweis-
mass seit langem anwendet, und (iii) das im Zivilrecht vertretene strikte Beweis-
mass der ,,vollen* Uberzeugung dazu fiihrt, dass zahlreiche Anspruchsberechtigte
ihre berechtigten Anspriiche nicht durchsetzen kénnen.
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