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Invalidititsbemessung bei Schlechtverdienenden

A

Einleitung

Das Erwerbseinkommen’ eines Versicherten ist ein wichtiger sozialversicherungs-

rechtlicher Parameter. Es dient als Bemessungsgrundlage fiir die

Festlegung der personlichen Beitrage?,
Invaliditadtsbemessung?,
Festlegung von Taggeld- und Rentenleistungen?,

Uberversicherungsberechnung®.

Das sozialversicherungsrechtlich relevante Einkommen unterscheidet sich je

nach Bemessungsvorgang und ist entweder vergangenheits-, gegenwarts- oder

zukunftsbezogen. Fiir die Festlegung der personlichen Beitrage ist das im frag-

lichen Kalenderjahr erzielte Erwerbseinkommen bzw. das AHV-pflichtige

Einkommens, fiir die Invaliditatsbemessung das Einkommen mit bzw. ohne

Gesundheitsbeeintrachtigung?, fiir die Festlegung von Taggeld- und Renten-

leistungen der im Zeitpunkt des Eintritts des versicherten Ereignisses versi-

cherte Verdienst® und fiir die Uberversicherungsberechnung der mutmass-

lich in der Zukunft entgangene Verdienst® massgeblich.

Nachfolgend wird der Terminus Einkommen verwendet.

Vgl. Art. 102 Abs. 1 lit. a AHVG, Art. 2 f. und 77 Abs. 1 lit. a IVG sowie Art. 91 ff. UVG.
Vgl. Art. 16 ATSG, Art. 28 IVG und infra Ziff. C/IL

Vgl. Art. 37 Abs. 11.V.m. Art. 29%s ff. AHVG sowie Art. 17 und 20 Abs. 1 UVG.

Vgl. Art. 69 Abs.2 ATSG und Art.24 Abs.1 BVV 2; ferner z.B. Urteile EVG vom
02.11.2004 (B 16/04) E. 3.1 ff. (mutmasslicher Verdienst nach Scheidung) und vom
02.09.2004 (B 17/03) E. 4.3 (mutmasslicher Verdienst eines teilzeitlich tatigen Eisenle-

gers).
Vgl. Art. 4 ff. AHVG.
Vgl. Art. 16 ATSG. Weiterfiihrend infra Ziff. C/I/2/b und c.

Vgl. z.B. Art. 17 Abs. 1 und 20 Abs. 1 UVG. Siehe dazu ferner den Beitrag von FRANZ
FISCHER in diesem Band.

Vgl. Art. 69 Abs. 2 ATSG und Art. 24 Abs. 1 BVV 2.
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Ein tiefes Einkommen fiihrt in den einkommensfinanzierten Sozialversiche-
rungszweigen (erste und zweite Sdule sowie Unfallversicherung) aus sys-
temimmanenten Griinden zu geringeren Leistungen. Weil der Versicherte
weniger in die Sozialversicherung einbezahlt hat, erhalt er auch weniger
Leistungen, wenn das versicherte Risiko eintritt. Das fiir die Versicherung
genuine Aquivalenzprinzip zwischen Primie und Leistung im Versicherungsfall
ist mit dem der Sozialversicherung zugrunde liegenden Solidarititsgebot'®
letztlich unvereinbar. Die Gegensitzlichkeit zwischen Aquivalenzprinzip
und Solidaritatsgebot widerspiegelt sich im aristotelischen Begriffpaar der
Austausch- und der Verteilgerechtigkeit. Erstere gebietet eine gerechte Leis-
tung fiir erbrachte Pramien, letztere eine gerechte Verteilung der Leistungen
zwischen Arm und Reich. Beides zugleich ist nicht zu verwirklichen, wes-
halb es das gerechte Sozialversicherungssystem nicht gibt.

Die systembedingte Benachteiligung wird im Interesse der Verteilgerechtig-
keit durch Einkommensfreibetrage!!, Mindest- und Maximalrenten (im Be-
reich der ersten Sdule)? und Ergdnzungsleistungen, Versicherungsober-
grenzen® etc. abgeschwacht. Ob dadurch die Verteilgerechtigkeit verwirk-
licht wird, ist eine rechtspolitische Frage. Vorliegend sei die Aus-
gleichsgerechtigkeit und damit die Frage ins Zentrum gestellt, ob die In-
validitdtsbemessung gerecht ist bzw. inwieweit ein tiefes Einkommen bei
der Invaliditatsbemessung zu Lasten des Versicherten beriicksichtigt wird.

10 Vgl. Art. 111 ff. BV.

1 Die von einem Arbeitgeber ausgerichteten Entgelte, die fiir den Arbeitnehmer einen
Nebenerwerb bilden und 2000 Franken im Kalenderjahr nicht tibersteigen, kdnnen von
der Beitragserhebung ausgenommen werden (Art. 8% AHVV). Vom Einkommen aus
einer nebenberuflich ausgeiibten selbstindigen Erwerbstatigkeit, das 2000 Franken im
Kalenderjahr nicht iibersteigt, werden die Beitrage ferner nur auf Verlangen des Versi-
cherten erhoben (Art. 19 AHVV).

12 Siehe dazu die Rentenskala http://www.avs-ai.ch/Home-D/allgemeines/Rentend4/RenAuf.-htm
[zuletzt besucht am 10.06.2006]).

3 Im Bereich der ersten Sdule sind Einkommen tber Fr. 77'800.~ nicht mehr rentenwirk-
sam (siche Rentenskala 44, supra Fn 12). In der zweiten Séule sind Einkommen bis
Fr. 77'400.— obligatorisch versichert (Art. 8 BVG). Der versicherte Verdienst betragt in
der Unfallversicherung maximal Fr. 106’800.— (Art. 22 Abs. 1 UVV).
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Auf die Interdependenzen zwischen den verschiedenen sozialversicherungsrechtli-
chen Einkommen wird nur am Rand eingegangen't. Als «Schlechtverdienen-
de» werden nachfolgend nicht nur die Erwerbstitigen ohne existenzsicherndes
Einkommen (sog. «Working Poor»®), sondern auch die Erwerbstitigen mit
einem unterdurchschnittlichen Einkommen sowie die Nichterwerbstitigen (Ar-
beitslose, Hausfrauen/-manner, Kinder und Jugendliche) verstanden. Unter-
durchschnittlich ist ein Einkommen, wenn es entweder unter dem gesamt-
schweizerischen Durchschnittslohn, dem brancheniiblichen Durchschnittslohn
oder dem regionalen Durchschnittslohn liegt. Die verschiedenen Durch-
schnittslohne gehen aus der Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fiir
Statistik (LSE)!* hervor, die seit 1994 erhoben wird und online verfiigbar

ist17.

14 Infra Ziff. D/V/1 zum Verhiltnis zwischen Valideneinkommen und versichertem Ver-

dienst.

15 Working Poor sind erwerbstitige Personen im Alter von 20 bis 59 Jahren, die in einem

armen Haushalt leben. Als erwerbstitig gelten Personen, die mindestens eine Stunde
pro Woche gegen Bezahlung arbeiten. Die Kategorie der Working Poor ist beschrankt
auf die erwerbstatigen Personen, die in einem Haushalt leben, dessen Mitglieder einen
kumulierten Erwerbsumfang von mindestens 36 Stunden pro Woche aufweisen; der ge-
nannte Erwerbsumfang entspricht im Minimum einer Vollzeitbeschiftigung (90 % oder
mehr). Als Armutsgrenze gilt ein Einkommen von Fr. 2490.— bei Einzelpersonen bzw.
Fr. 4603.— Franken fiir ein Paar mit zwei Kindern. Die Working Poor machen rund 7 %
der Bevolkerung aus und betreffen folgende Bevolkerungsgruppen: Einelternhaushalte,
Haushalte mit drei oder mehr Kindern, Auslander aus Nicht-EU-Landern, Personen
ohne nachobligatorische Ausbildung, Selbstandigerwerbende ohne Mitarbeitende sowie
Arbeitnehmer mit befristetem Anstellungsvertrag (siehe Medienmitteilung des Bundes-
amtes fiir Statistik vom 21.11.2005 — http://www.bfs.admin.ch).

16 Die LSE basiert auf einem alle zwei Jahre im Oktober an die Unternehmen verschickten

Fragebogen. Sie erlaubt eine regelmassige Beschreibung der Lohnstruktur in allen Bran-
chen des sekundéren und tertidren Sektors sowie im Gartenbau anhand von reprdsenta-
tiven Daten. Sie erfasst nicht nur die Branche und die Grésse des fraglichen Unterneh-
mens, sondern auch die einzelnen Merkmale der Arbeitnehmenden und der Arbeits-
platze. Hinzu kommen Informationen iiber die Ausbildung und die berufliche Situation
der Beschiftigten, iiber das Anforderungsniveau des Arbeitsplatzes sowie iiber die Art
der Tatigkeit des Unternehmens.

17 >http://www bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/arbeit_und_e/loehne__erwerbs-

einkommen/blank/kennzahlen(/lohnstruktur/nach_branche.html< (letztmals besucht
am 31.05.2006).
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B.  Invalidititsbegriff

l. Allgemeiner Invaliditatsbegriff

Invaliditat bzw. Erwerbsunfahigkeit ist — nach der Definition des Gesetzge-
bers — der durch Beeintrichtigung der kirperlichen, geistigen oder psychischen
Gesundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung und Eingliede-
rung verbleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsmdiglichkeiten auf
dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt!®. Ein Verlust
von Erwerbsmoglichkeiten, mithin die Erwerbsunfahigkeit bzw. -inva-
liditat!?, tritt ein, wenn die Gesundheitsbeeintrachtigung die erwerbliche
Leistungsfahigkeit einschrankt. Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Erwerbs-
invaliditat egalitdr, d.h. fiir alle Versicherten gleich; massgeblich ist der
durch Art und Schwere der erlittenen Gesundheitsbeeintrichtigung unterschied-
lich hohe Verlust von Erwerbsméglichkeiten, nicht aber eine anderweitige
«perte d'une chance», z.B. als Folge von personlichen Verhéltnissen oder
sozialen Umstanden®. Der Gesetzgeber relativiert sowohl den Grundsatz der
Egalitit als auch die Gesundheitsbezogenheit des Erwerbsinvalidititsbegriffs, in-
dem er — bei mutmasslich Erwerbstitigen — einen Einkommensvergleich
vorsieht? und damit eine «Biichse der Pandora» — zumindest fiir Schlecht-
verdienende — 6ffnet?,

18 Art. 7 ATSG und Art. 8 Abs. 1 ATSG.

19 Erwerbsinvaliditit und Arbeitsunfihigkeit (Art. 6 ATSG und Art. 29 Abs. 1 IVG) sind

' voneinander zu unterscheiden (statt vieler BGE 130 V 97 E. 3.2). Das Vorgehen, bei der

Invaliditdtsbemessung von der Arbeits- auf die Erwerbsunfahigkeit zu schliessen, ist

nach der Rechtsprechung deshalb grundsitzlich unzulassig (vgl. BGE 114 V 314 E. 3¢

und Urteil EVG vom 26.09.2005 [I 353/04] E. 2.4) und darf nur ausnahmsweise zur An-
wendung gelangen (vgl. Urteil EVG vom 30.05.2001 [135/01] E. 3a).

20 Zur Unbeachtlichkeit von sog. invaliditdtsfremden Einkommenseinbussen siehe infra
Zitf. C/11/2/c/ii/1).

2z Vgl. Art. 16 ATSG und infra Ziff. C/II/2.

2 Nach dem griechischen Dichter Hesiod (um 700 v.Chr.) war Pandora eine von Hephais-
tos aus Erde geformte, von den Gottern mit allen Vorziigen ausgestattete Frau, die Zeus

mit einem Tonkrug, der alle Ubel enthielt, auf die Erde sandte, um die Menschen fiir
den Raub des Feuers durch Prometheus zu strafen.
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IIl.  Spezifischer Invalidititsbegriff

Von der Erwerbsinvaliditat zu unterscheiden sind die anderen Leistungstat-
bestinde des IVG. Die jeweilige spezifische Invaliditit gilt als eingetreten,
sobald sie die fiir die Begriindung des Anspruchs auf die jeweilige Leistung
erforderliche Art und Schwere erreicht hat®. Fiir die spezifischen Invalidi-
tatsfalle (Eingliederungsinvaliditat, Hilflosigkeit, Hilfsmittelbediirftigkeit)
ist grundsatzlich ebenfalls die gesundheitsbedingte Einbusse an funktionellem
Leistungsvermdgen massgeblich. So setzt die spezifische Hilfsmittelinvaliditat
ein gesundheitsbedingtes Funktionsdefizit voraus, das durch ein versicher-
tes Hilfsmittel kompensiert werden kann?. Das fiir die Gewahrung der Hilf-
losenentschddigung erforderliche Funktionsdefizit besteht in einer gesund-
heitsbedingten Unfédhigkeit, alltigliche Lebensverrichtungen selbststandig

auszufiithren?s.

Die Eingliederungsinvaliditdt ist uneinheitlich und besteht in einer (ein-
gliederungswirksamen) Behandlungsbediirftigkeit?, in einer Benachteili-
gung bei der schulischen oder beruflichen Ausbildung? oder einer Benach-
teiligung auf dem Arbeitsmarkt?. In all diesen Féllen wird ebenfalls ein Ge-
sundheitsschaden vorausgesetzt. Ob der Versicherte als Folge des gesund-
heitsbedingten Funktionsdefizits eine Einkommenseinbusse erleidet, ist
grundsitzlich unerheblich. Einzig bei der Umschulungsinvaliditat wird eine
Einkommenseinbusse von mindestens 20 % vorausgesetzt?. Schlechtverdie-
nende, die auf Grund anderer Umstdnde als der beeintrachtigten Gesund-
heit ein unterdurchschnittliches Einkommen erzielen, werden beim Um-
schulungsanspruch insoweit benachteiligt, als der Nachweis einer relevan-

2 Siehe Art. 4 Abs. 2 IVG.

24 Vgl. Art. 2 HVIL.

2 Vgl. Art. 9 ATSG.

26 Vgl. Art. 12 ff. IVG.

z Vgl. Art. 16 und 19 IVG.

28 Vgl. Art. 17 £. IVG.

e Vgl. z.B. BGE 124 V 108 E. 2a und Urteil EVG vom 18.08.2004 (I 783/03) E. 1.2.
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ten Einkommenseinbusse oft nicht moglich ist. Ein bescheidenes Einkom-
men kann immerhin ein Indiz dafiir sein, dass der Versicherte erstmalig

nicht angemessen eingegliedert worden ist?.

Einem eingliederungsfahigen invaliden Versicherten mit Wohnsitz in der
Schweiz kann eine Kapitalhilfe gewahrt werden, sofern er sich in fachlicher
und charakterlicher Hinsicht fiir eine selbstindige Erwerbstatigkeit eignet,
die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir eine dauernde existenzsichernde
Tatigkeit gegeben sind und fiir eine ausreichende Finanzierung Gewahr
geboten ist’l. Eine existenzsichernde Tatigkeit liegt gemass Rechtsprechung
vor, wenn ein monatliches Einkommen in der Héhe des Mittelbetrages zwi-
schen Minimum und Maximum der ordentlichen einfachen Altersrente er-
zielt werden kann. Die Frage nach der Erzielung dieses existenzsichernden
Einkommens ist dabei in Form einer mittelfristigen Prognose zu beantwor-

ten,

C. Invalidititsbemessung

l. Invalidenversicherungsrechtlicher Status

Der Zweck der Invaliditdtsbemessung besteht darin, den gesundheitsbe-
dingten Verlust von Erwerbsmdoglichkeiten als Prozentsatz zu bewerten, der
Grundlage fiir die Berentung bildet. Die Bemessung der Erwerbsinvaliditat
richtet sich dabei nach dem mutmasslichen Status ohne Gesundheitsschaden. Der
Gesetzgeber unterscheidet drei verschiedene invalidenversicherungsrechtli-
che Status:

30 Siehe z.B. Urteile EVG vom 27.05.2003 (I 862/02) E. 4.3 und vom 19.06.2002 (I 390/01)
E. 3c.

3l Vgl. Art. 18 Abs. 2 IVG und Art. 7 IVV.

32 Vgl. Urteil EVG vom 18.12.2001 (I 154/00) E. 2b/aa. Siehe ferner Urteile EVG vom
14.03.1997 (1 140/96) und vom 29.01.1992 (1 390/90) sowie BGE 118 V 203 E. 2c.

33 Siehe dazu Urteil EVG vom 14.03.1997 (I 140/96).
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- Erwerbstatige,
~ Nichterwerbstatige® und

- Teilerwerbstatige.

Die Statusfrage beurteilt sich nach den Verhaltnissen, wie sie sich bis zum
Erlass der Verwaltungsverfiigung entwickelt haben, wobei fiir die hypothe-
tische Annahme einer im Gesundheitsfall ausgeiibten (Teil-) Erwerbstatig-
keit der im Sozialversicherungsrecht tibliche Beweisgrad der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit erforderlich ist¥. Es ist zu priifen, ob der Versicherte ohne
Invaliditdt mit Riicksicht auf die gesamten Umstédnde (teilweise) erwerbsta-
tig oder in einem anerkannten Aufgabenbereich beschiftigt wire. Bei im
Haushalt titig gewesenen Versicherten sind die personlichen, familidren,
sozialen und erwerblichen Verhiltnisse ebenso wie allfdllige Erziehungs-
und Betreuungsaufgaben gegeniiber Kindern, das Alter, die beruflichen
Fahigkeiten und die Ausbildung sowie die personlichen Neigungen und
Begabungen zu beriicksichtigen. Nicht massgebend ist, ob der Versicherte
vor der Heirat erwerbstdtig war; diese Tatsache kann allenfalls ein Indiz
darstellen. Bei verheirateten Versicherten ist jedoch die Aufgaben- und Rol-
lenverteilung im Rahmen der ehelichen Gemeinschaft zu beachten. Dabei ist
zu berticksichtigen, dass die Ehegatten gleichberechtigt sind und keine ge-
setzlich bestimmte Aufgabenteilung besteht®. Mit dieser Freiheit der Ehe-
gatten in der Ausgestaltung ihrer Partnerschaft ist es insbesondere nicht zu
vereinbaren, einer traditionellen Rollenverteilung, die der Frau die Besor-
gung des Haushaltes zuweist, im Rahmen der Invaliditdtsbemessung den

34 Vgl. Art. 16 ATSG und Art. 28 Abs. 2 IVG.

35 Vgl. Art. 28 Abs. 2bis IVG sowie Art. 26t und 27 IVV.
36 Vgl. Art. 28 Abs. 2t IVG und Art. 27bis IVV.

3 Siehe z.B. BGE 125V 150 E. 2c.

38 Vgl.zB.BGE 117 V194 E. 3b, 98 V263 E. 1 und 98 V 268 E. 1¢c, ZAK 1985 S. 468 E. 1 und
1975 S. 206 E. 1b sowie Urteile EVG vom 11.08.2003 (I 332/03) E. 4 und vom 30.07.2002
(1248/02) E. 1.2.

» Vgl. Art. 163 Abs. 2 ZGB.
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Vorrang einzurdumen und die beruflichen bzw. erwerblichen Interessen der
Ehefrau geringer einzustufen als diejenigen des Ehemannes,

Fiir die Annahme einer mutmasslichen Erwerbstdtigkeit ist das Fliessen von
Einkiinften nicht Voraussetzung. Eine selbststandige Erwerbstitigkeit kann
unter Umstanden erst nach langerer Zeit zu Einkiinften fithren. Werden
keine Einkiinfte erzielt, kann das allerdings ein deutlicher Hinweis dafiir
sein, dass eine Nichterwerbstatigkeit, eine bloss vorgegebene Erwerbs-
tatigkeit oder allenfalls eine Erwerbstatigkeit unbedeutenden Umfangs vor-
liegt, was von Fall zu Fall aufgrund der tatsachlichen wirtschaftlichen Gege-
benheiten zu priifen ist!. Wird eine iiblicherweise erwerbliche Tatigkeit auf
Dauer ohne Gewinn ausgeiibt, so lasst das Ausbleiben des finanziellen Er-
folges regelméssig auf das Fehlen einer erwerblichen Zielsetzung schlies-
sen*?; denn wer wirklich eine Erwerbstatigkeit austibt, wird sich in der Regel
nach langeren beruflichen Misserfolgen von der Zwecklosigkeit seines Un-
terfangens iiberzeugen lassen und die betreffende Tatigkeit aufgeben®.

ll.  Invalidititsbemessungsmethoden

1.  Allgemeines

Dem jeweiligen invalidenversicherungsrechtlichen Status entsprechend
werden drei Invalititsbemessungsmethoden unterschieden:

40 Vgl. z.B. Urteil EVG vom 30.07.2002 (1 248/02) E. 1.2 und BGE 117 V 194 E. 3.
4 Vgl. ZAK 1987 S. 418 E. 3c und 4a.

42 So hat das EVG in ZAK 1987 S. 418 E. 4a erkannt, dass nach 10 bis 15 Jahren ohne jegli-
che betriebliche Einkiinfte offensichtlich nicht mehr Erwerbstitigkeit angenommen
werden kann. Im weiteren wurde entschieden, dass ein selbststindigerwerbender Ar-
chitekt, der wahrend Jahren nur geringfiigige Einkommen erzielte, nicht iiberzeugend
behaupten kann, dauernd voll erwerbstitig gewesen zu sein (ZAK 1986 S. 514).

4 Vgl. BGE 115 V 161 E. 9c.
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- Einkommensvergleichsmethode fir Erwerbstatige,
- Betdtigungsvergleichsmethode fiir Nichterwerbstatige,

- gemischte Methode fiir Teilerwerbstatige.

2. Einkommensvergleichsmethode
a. Zuldssige Methoden

i. Allgemeines

Bei (mutmasslich) erwerbstitigen Versicherten wird das Erwerbseinkommen,
das die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat und nach Durchfiih-
rung der medizinischen Behandlung und allfélliger Eingliederungsmass-
nahmen durch eine ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeits-
marktlage erzielen konnte (Invalideneinkommen), in Beziehung gesetzt zum
Erwerbseinkommen, das sie erzielen kénnte, wenn sie nicht invalid gewor-
den ware (Valideneinkommen)#. Die Rechtsprechung erachtet neben der
reinen Einkommensvergleichsmethode aber zwei ausserordentliche Methoden,
namlich die Schitzungs- und die Prozentvergleichsmethode, als zuldssig®. Ver-
sagen diese drei Einkommensvergleichsmethoden, darf der Invaliditdtsgrad
von Erwerbstdtigen ausnahmsweise nach Massgabe der Betitigungsver-
gleichsmethode (sog. ausserordentliche Methode) erfolgen. Insgesamt stehen
so fiir die Invaliditdtsbemessung von Erwerbstdtigen vier Methoden zur
Verfiigung. Der Verwaltung kommt bei der Auswahl der fraglichen Metho-
de ein relativ weitgehendes Ermessen zu¥. Die Gerichte, namentlich das EVG,
wenden die ausserordentlichen Einkommensvergleichsmethoden zuriick-

4 Vgl. Art. 16 ATSG.

4 Statt vieler Urteil EVG vom 18.01.2000 (I 5/99) E. 1a und b.

46 Siehe z.B. BGE 128 V 29 E. 1 und 104 V 137 E. 2¢; ferner infra Ziff. C/1I/3/b.
7 Vgl. z.B. BGE 114 V 313 E. 3a und Urteil EVG vom 30.05.2001 (I 35/01) E. 1b.
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haltend an* bzw. unterziehen die darauf basierenden Invaliditatsbemessun-
gen der Verwaltung regelmassig einer «Plausibilititspriifung»*.

ii. Reine Einkommensvergleichsmethode

Bei der reinen Einkommensvergleichsmethode werden Validen- und Invali-
deneinkommen miteinander verglichen®. Die einzelnen fiir die Berechnung
des Invalidititsgrades massgebenden Vergleichseinkommen sind exakte
Werte und miissen mit grosser Sorgfalt festgelegt werden. Der gestiitzt dar-
auf errechnete Invalidititsgrad ist ein mathematisch exakter Prozentwert, der
grundsatzlich nicht auf- oder abgerundet werden darf’'. Fiir den Einkom-
mensvergleich sind die Verhdltnisse im Zeitpunkt des Beginns des Renten-
anspruchs massgebend, wobei Validen- und Invalideneinkommen auf zeit-
identischer Grundlage zu erheben und allfillige rentenwirksame Anderungen
der Vergleichseinkommen bis zum Verfiigungserlass zu beriicksichtigen
sind2.

iii.  Schitzungsvergleichsmethode

Bei der Schatzungsvergleichsmethode werden Validen- und Invalidenein-
kommen nach Massgabe der im Einzelfall bekannten Umstdnde geschatzt
und verglichen. Sie ist sowohl in der Invaliden- und der Unfallversicherung
als auch flir Un- und Selbststandigerwerbende® anwendbar. Der Schat-

zungsvergleich ist zuldssig, wenn eine genaue ziffernméssige Einkommens-

48 Siehe z.B. Urteil EVG vom 26.09.2005 (I 353/04) E. 2.4 .
9 Urteil EVG vom 01.03.2004 (1 316/03) E. 3.1.

50 Infra Ziff. C/1I/2/b und c.

51 Vgl. BGE 127 V 129 ff.

52 Vgl. BGE 129 V 22 und 128 V 174 E. 4a.

53 Vgl. BGE 104 V 135 E. 2b und Urteil EVG vom 18.01.2000 (I 5/99) E. 1a und b. Ferner
Urteile EVG vom 26.09.2005 (I 353/04) (im Gartenbau titige Versicherte) und vom
30.10.2001 (I 527/00) (Buchhaltungsaushilfe).
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ermittlung an sich zwar moglich wére, aber einen unverhiltnismissig grossen
Aufwand erfordern wiirde, und wenn ferner angenommen werden kann,
dass die blosse Schatzung der Einkommen ein ausreichend zuverlissiges Resul-
tat ergibt>. Davon darf insbesondere in «Extremfallen» ausgegangen wer-
den, in welchen die konkreten Verhaltnisse, z.B. auf Grund der Steuerakten,
so liegen, dass die Differenz zwischen den beiden hypothetischen Einkom-
men die fiir den Rentenanspruch massgebenden Grenzwerte von 40 %, 50 %,
60 % und 70 % eindeutig iiber- oder unterschreitet.

iv.  Prozentvergleichsmethode

Die Prozentvergleichsmethode ist fiir die Invaliditatsbemessung sowohl von
Un- als auch Selbststindigerwerbenden anwendbar® und gilt auch in der
Unfallversicherung”. Sie setzt voraus, dass die fraglichen Vergleichsein-
kommen ziffernmassig nicht genau ermittelt werden konnen, wie das z.B.
bei einer Arbeitslosigkeit von mutmasslich Erwerbstatigen der Fall ist5s. Ist
eine ziffernmassige Ermittlung unmaglich, kann nach Massgabe der im Ein-
zelfall bekannten Umstdnde eine Gegeniiberstellung blosser Prozentzahlen er-
folgen. Das Valideneinkommen ist mit 100 % zu bewerten, wihrend das
Invalideneinkommen auf einen entsprechend kleineren Prozentsatz veran-
schlagt wird, so dass sich aus der Prozentdifferenz der Invaliditatsgrad er-

4 Vgl. BGE 104 V 135 E. 2b.

55 Siehe Urteile EVG vom 30.10.2003 (I 121/03) E. 2.2 f. und vom 18.01.2000 (I 5/99) E. 1a
und b sowie BGE 97 V 56/57.

56 Vgl. z.B. Urteil EVG vom 04.04.2002 (I 696/01) E. 5. Siehe ferner Urteile EVG vom
14.09.2005 (I 344/05 und 1365/05) (Koch, Maurer, Lagermitarbeiter), vom 01.03.2004
(I316/03) (Heizungsmonteurin), vom 14.07.2003 (I 426/02) (Augenoptikerin), vom
18.12.2002 (I 72/02) (selbststandigerwerbender Isoleur), vom 07.11.2002 (I 412/01) (Ge-
schiftsleiterin), vom 18.04.2002 (I 354/00) (Inhaber Motorradgeschift), vom 31.08.2001
(I414/01) (Inhaber Marketingfirma) und vom 03.10.2000 (I 604/99) (Versicherungsbera-
ter).

57 Sie gilt auch in der Unfallversicherung (BGE 114 V 310 E. 3a).
58 Vgl. BGE 107 V 17 E. 2d.

43



HARDY LANDOLT

gibt®. Bei der Prozentvergleichsmethode entspricht der Invaliditdtsgrad
letztlich der funktionellen Leistungseinbusse in Bezug auf die sog. Verweisungsbe-
rufe des ausgeglichenen Arbeitsmarktes®,

b. Valideneinkommen
i Arten

1)  Tatsichliches Valideneinkommen

Das Valideneinkommen ist das Erwerbseinkommen, das der Versicherte
erzielen konnte, wenn er nicht invalid geworden wareé'. Da die bisherige
Tatigkeit ohne Gesundheitsschaden erfahrungsgemass fortgesetzt wird, ist
in der Regel vom letzten Lohn auszugehen, der vor Eintritt der Gesundheits-
schadigung erzielt wurde®. Dabei ist auf den wahrend einer langeren Zeit-
spanne erzielten Durchschnittsverdienst abzustellen, wenn das bis Eintritt der
Invaliditét erzielte Einkommen starke und verhéltnisméssig kurzfristig in
Erscheinung getretene Schwankungen aufweist®®. Bei Selbststandigerwer-
benden entspricht das Valideneinkommen dem durchschnittlichen Betriebsge-
winn vor Eintritt der Erwerbsunfahigkeit, wobei durchschnittliche Abschrei-
bungen, eine Verzinsung des im Betrieb investierten Eigenkapitals zu 3,5 %,
eine Aufrechnung der personlichen AHV/IV/EO-Beitrage und ein anteilmas-

59 Vgl. z.B. BGE 114 V310 E. 3a, 107 V 22 E. 2d sowie 104 V 136 E. 2aund b

60 Bei der sog. ausserordentlichen Methode ist die erwerblich gewichtete funktionelle
Leistungseinbusse in Bezug auf den Validenberuf massgeblich (infra Ziff. C/I/3/b).

61 Art. 16 ATSG.
62 Statt vieler RKUV 2006 S. 65 E. 2.

63 Siehe Urteil EVG vom 28.04.2003 (I 297/02) E. 3.2.1 und ZAK 1985 S. 466 E. 2¢; vgl. auch
AHI 1999 S. 240 E. 3b und ZAK 1990 S. 519 E. 3c. Bei Selbststindigerwerbenden gilt das
Durchschnittseinkommen der letzten funf Jahre vor Eintritt des Gesundheitsschadens
(Urteil EVG vom 08.03.2004 [I 424/03] E. 4.3; sieche demgegeniiber Urteil EVG vom
17.12.2002 [1 232/02] E. 2.3 [sechs Jahre]).
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siger Abzug flir die nicht entlohnte Mitarbeit des Ehegatten zu beriicksichti-
gen sind®.

2)  Hypothetisches Valideneinkommen

Lésst sich auf Grund der tatsdchlichen Verhéltnisse das ohne gesundheitli-
che Beeintrachtigung realisierte Einkommen nicht hinreichend genau bezif-
fern, ist auf Erfahrungs- und Durchschnittswerte bzw. auf die Tabellenléhne
der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung (LSE) des Bundesamtes fiir Statistik
zuriickzugreifen®. Auf sie darf jedoch im Rahmen der Invaliditatsbemes-
sung nur unter Mitberiicksichtigung der fiir die Entlohnung im Einzelfall
gegebenenfalls relevanten personlichen, familidren und beruflichen Um-
stande abgestellt werden. '

. Bemessungsgrundsitze

1) Nominallohnentwicklung

Das zuletzt erzielte Einkommen bzw. das bisherige Durchschnittseinkom-
men ist der seither eingetretenen Teuerung und der realen Einkommens-
entwicklung anzupassen®’. Die Lohnentwicklung erfolgt geschlechtsabhan-
gig, weshalb eine Differenzierung nach Geschlechtern vorzunehmen ist®. Sie
verlauft zudem bei Arbeitnehmern mit und ohne Berufsausbildung nicht
gleichmassig. Der Anfangslohn nach Lehrabschluss in zahlreichen Berufs-
gattungen liegt nicht oder nicht wesentlich hoher als gewisse Hilfsarbeiter-

64 Siehe z.B. Urteil EVG vom 30.11.2004 (I 230/04) E. 2.2 und ferner Ziff. 3029 ff. und 3078
ff. KSIH.

65 Statt vieler Urteile EVG vom 05.12.2003 (I 630/02) E. 2.1 und vom 17.10.2003 (B 80/01)
E.5.2.2.

66 Vgl. z.B. Urteile EVG vom 05.12.2003 (I 630/02) E. 2.1 und vom 29.08.2002 (I 97/00) E. 1.2.
67 Statt vieler RKUV 2006 S. 65 E. 2.
68 Vgl. BGE 129 V 408 E. 3.1.2.
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saldre, wachst aber in der Folgezeit umso starker an®. Gesundheitlich beein-
trachtigte Arbeitnehmer erreichen das durchschnittliche statistische Lohnni-
veau voll leistungsfahiger Hilfsarbeiter in der Regel nicht, weshalb beim
Einkommensvergleich eine Kiirzung der statistischen Tabellenléhne um bis
zu 25 % vorzunehmen ist”. Hilfsarbeiter sind den konjunkturellen Risiken
auf dem Arbeitsmarkt und strukturellen betrieblichen Anpassungen viel
stiarker ausgesetzt als qualifizierte Mitarbeiter mit Berufsausbildung.

Eine unterschiedliche Lohnentwicklung im Validen- und Invalidenbereich ist eben-
falls zu beriicksichtigen. Ist der Versicherte in der angestammten Beschafti-
gung bestmoglich eingegliedert, ist es nicht erforderlich, die Lohnent-
wicklung im Validen- und Invalidenbereich je gesondert nachzuvollziehen.
Ein abweichender Verlauf von Validen- und Invalideneinkommen ergibt
sich aber, sobald die leidensbedingte Einschrankung den Erfahrungseffekt
und das damit verbundene iibliche berufliche Fortkommen (teilweise) zu-
nichte macht?2,

Gewahrt der Arbeitgeber aus wirtschaftlichen Griinden keine Lohnerho-
hungen, ist eine Anpassung an die statistisch festgestellte Nominallohnent-
wicklung nicht zulassig. Halt die Lohnstagnierung {iber mehrere Jahre an,
kann die Annahme, der Arbeitnehmer hitte, wire er gesund geblieben, kei-
nen Stellenwechsel ins Auge gefasst, nicht mehr als realistisch betrachtet
werden, weshalb es sich nach einer gewissen Zeit, spatestens nach fiinf Jah-
ren, rechtfertigt, die Nominallohnentwicklung zu beriicksichtigen?.

69 Siehe Urteil EVG vom 18.08.2004 (I 783/03) E. 5.2.

70 Vgl. BGE 129 V 481 E. 4.2.3 und ferner supra Ziff. D/III/2.
71 Vgl. BGE 124 V 112 E. 3b.

72 Vgl. RKUV 2006 S. 65 E. 2.2.

& Vgl. RKUV 2005 S. 112.
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2)  Personliche, familidre und berufliche Lohnparameter

Unter dem Valideneinkommen ist dasjenige zu verstehen, welches die versi-
cherte Person ohne Invaliditat, also im Gesundheitsfall, mit liberwiegender
Wahrscheinlichkeit tatsdchlich erzielen wiirde. Die Ermittlung hat so kon-
kret wie méglich zu erfolgen. Massgebend ist, was die versicherte Person
auf Grund ihrer beruflichen Fahigkeiten sowie personlichen und familidren
Umstdnde unter Beriicksichtigung ihrer beruflichen Weiterentwicklung,
soweit hiefiir hinreichend konkrete Anhaltspunkte bestehen (Kursbesuche,
Aufnahme eines Studiums etc.), zu erwarten gehabt hatte”. Der hypotheti-
schen Einkommensermittlung sind die gleichen personlichen, familidren
und beruflichen Voraussetzungen zu Grunde zu legen, wie sie vor Eintritt
der Invaliditit vorhanden waren und wie sie mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit bis zum Verfligungserlass angedauert hatten”.

3)  Individuelle Berufskarriere

Die mutmassliche individuelle Berufskarriere bzw. die Ausiibung eines (an-
deren) besser bezahlten Berufes ist zu beriicksichtigen. Aus einer besonde-
ren beruflichen Qualifizierung im Invaliditatsfall konnen Riickschliisse auf
die hypothetische Entwicklung des Valideneinkommens gezogen werden,
insbesondere dann, wenn die angestammte Tatigkeit weitergefithrt werden
kann. Aus einer erfolgreichen Invalidenkarriere in einem neuen Titigkeitsbereich
darf aber nicht ohne weiteres abgeleitet werden, der Versicherte hitte ohne
Invaliditat eine vergleichbare Position auch im angestammten Tatigkeitsge-
biet erreicht”. Hatte der Versicherte als Gesunder einen Berufswechsel vor-
genommen, der mit einem tieferen Einkommen verbunden gewesen wire,

74 Vgl. Urteile EVG vom 28.05.2004 (I 598/03) E. 4.1.2 und vom 05.12.2003 (I 630/02) E. 2.1.
Siehe ferner RKUV 2005 S. 40 (Beriicksichtigung der tatsdchlich vollzogenen beruflichen
Entwicklung beim Valideneinkommen im Rentenrevisionsprozess).

75 Statt vieler RKUV 1993 S. 100.
76 Infra Ziff. D/1I/1/afii.
77 Vgl. RKUV 2005 S. 315.
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bzw. wire er einer schlechter bezahlten Erwerbstatigkeit nachgegangen, ist
dieses tiefere Einkommen als Valideneinkommen heranzuziehen. Gesund-
heitlich bedingte Berufs- bzw. Tatigkeitswechsel sind jedoch nicht massgeb-
lich7s.

C. Invalideneinkommen
i Arten

1)  Tatsichliches Invalideneinkommen

Unter dem Invalideneinkommen ist das Erwerbseinkommen zu verstehen,
das die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat und nach Durchfiih-
rung der medizinischen Behandlung und allfilliger Eingliederungsmass-
nahmen durch eine ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeits-
marktlage erzielen konnte”. Ausgangspunkt fiir die Festlegung des Invali-
deneinkommens ist die konkrete beruflich-erwerbliche Situation, in welcher der
Versicherte sich im Zeitpunkt des Invaliditatsbeginns befindet. Auf das tat-
sdchliche Invalideneinkommen des Versicherten kann abgestellt werden, wenn

- besonders stabile Arbeitsverhaltnisse gegeben sind,

- der Versicherte die ihm verbleibende Arbeitsfahigkeit in zumutbarer
Weise voll ausschopft,

- das Einkommen aus der Arbeitsleistung angemessen und nicht als
Soziallohn erscheint.

78 Vgl. Urteil EVG vom 05.09.2001 (M 2/01) E. 5a und b (mutmasslicher Berufswechsel von
Gemeindearbeiter zu Landwirt).

7 Vgl Art. 16 ATSG.
8 Vgl. BGE 126 V 75 E. 3b/aa und 117 V 18 Erw. 2c/aa sowie RKUV 1991 S. 272 E. 4a.
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2)  Hypothetisches Invalideneinkommen

Ubt der mutmasslich erwerbstitige Versicherte gesundheitsbedingt keine
Erwerbstatigkeit mehr aus oder ist eine der vorstehend genannten Bedin-
gungen nicht gegeben, ist das Invalideneinkommen nach Massgabe der Ta-
bellenlhne gemiss der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung (LSE) zu bestim-
men?!. Fiir den Verwendungszweck des Einkommensvergleichs ist dabei auf
die im Anhang enthaltene Statistik der Lohnsatze, d.h. der standardisierten
Bruttolohne (Tabellengruppe A) abzustellen, wobei jeweils vom so genann-
ten Zentralwert (Median) auszugehen ist. Bei der Anwendung der Tabellen-
gruppe A gilt es ausserdem zu berticksichtigen, dass ihr generell eine Ar-
beitszeit von 40 Wochenstunden zu Grunde liegt, welcher Wert etwas tiefer ist
als die betriebsuibliche durchschnittliche Arbeitszeit, und nach verschiedenen
Anforderungsniveaus unterschieden wird®. Bislang offen gelassen wurde, ob
an Stelle des Zentralwerts die nach Grossregionen differenzierende Tabelle
A13 herangezogen werden kann, wenn der fragliche Zentralwert (Median)
nennenswert unter dem gesamtschweizerischen Total liegts.

In der Unfallversicherung werden DAP-Lohne®* fiir die Festlegung des Invali-
deneinkommens herangezogen. Das Abstellen auf DAP-Lohne setzt voraus,
dass, zusatzlich zur Auflage von mindestens fiinf DAP-Blattern, Angaben
gemacht werden tiber die Gesamtzahl der auf Grund der gegebenen Behin-
derung in Frage kommenden dokumentierten Arbeitspldtze, iiber den
Hochst- und den Tiefstlohn sowie {iber den Durchschnittslohn der entspre-
chenden Gruppe. Allfdllige Einwendungen der versicherten Person beziig-
lich des Auswahlermessens und der Reprdsentativitat der DAP-Blatter im
Einzelfall sind grundsatzlich im Einspracheverfahren zu erheben. Ist die

81 Statt vieler BGE 126 V 75 E. 3b/bb sowie ZAK 1991 S. 321 und 1989 S. 458 E. 3b.
2 Vgl. BGE 126 V 75 E. 3b/bb.
83 Vgl. Urteil EVG vom 08.04.2002 (I 305/00) E. 2c/aa.

84 Dokumentation von Arbeitsplatzen (DAP) -  http://www.suva.ch/homelsuvacare/-

dap.htm?WT.svl=sub (letztmals besucht am 20.05.2006).
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SUVA nicht in der Lage, den erwédhnten verfahrensmassigen Anforderungen
zu geniigen, kann nicht auf den DAP-Lohnvergleich abgestellt werden®.

ii. Bemessungsgrundsitze

1)  Konjunkturelle und invalidititsfremde Lohnparameter

Heranzuziehen sind die Tabellenlohne von Tatigkeiten bzw. Berufen, die
dem Versicherten auf dem «in Betracht kommenden ausgeglichenen Ar-
beitsmarkt» moglich® und zumutbar sind (sog. Verweisungstatigkeiten bzw.
-berufe)?”. Das Kriterium des ausgeglichenen Arbeitsmarktes dient als Ab-
grenzungskriterium zwischen der Arbeitslosenversicherung (konjunkturbe-
dingte Arbeitslosigkeit) und der Invaliden- sowie der Unfallversicherung
(invaliditatsbedingte Arbeitslosigkeit).

Die Fiktion des ausgeglichenen Arbeitsmarkts geht von einem Gleichgewicht
zwischen Angebot an und Nachfrage nach Arbeitskraften aus und ist zudem
dadurch gekennzeichnet, dass er einen Facher verschiedenartiger Stellen
offen halt®s. Der den Hilfsarbeitern offenstehende Arbeitsmarkt ist z. B. nicht
ausschliesslich auf Handlanger- und andere korperliche Tatigkeiten be-
schrankt, sondern umfasst auch weniger belastende Bedienungs- und
Uberwachungstitigkeiten sowohl in Industrie und Gewerbe als auch im
Dienstleistungssektors.

85 Vgl. BGE 129V 472 ff.

86 Die Ausiibung von Verweisungsberufen ist méglich, wenn der Versicherte gesundheit-
lich dazu in der Lage ist und eine Arbeitsbewilligung fiir diese hat (siehe z.B. Urteil
EVG vom 07.03.2001 {U 132/00] E. 2b [betreffend einen Asylbewerber]).

8 Vgl Art. 7 ATSG.

88 Siehe BGE 127 V 298 E. 4c und 110 V 276 E. 4b sowie Urteile EVG vom 26.04.1999
(I131/97) = AHI-Praxis 1999 S. 223 E. 5¢/bb; ferner AHI-Praxis 1998 S. 291 und ZAK 1991
S.320 E. 3b.

89 Vgl. z.B. Urteil EVG vom 28.11.2002 (U 141/01) E. 6.2.
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Ob die theoretisch moglichen Téatigkeiten aus Griinden des konkreten Arbeits-
marktes auch tatsdchlich ausgeiibt werden konnen, ist fiir die Invaliditats-
bemessung unerheblich®. Fiir die Invaliditat unbeachtlich sind deshalb nicht
nur konjunkturelle Griinde, sondern auch andere invaliditatsfremde Faktoren,
wie z.B. ein fortgeschrittenes Alter®!, mangelnde Schul- oder Berufsbildung und
Schwierigkeiten sprachlicher Art sowie psychosoziale und soziokulturelle Fakto-
ren®?, welche die Verwertung der Erwerbsfiahigkeit des Versicherten auf dem
konkreten Arbeitsmarktes behindern®.

2)  Personliche, familidare und berufliche Lohnparameter

Der hypothetischen Einkommensermittlung sind die gleichen persinlichen,
familidren und beruflichen Voraussetzungen zu Grunde zu legen, wie sie vor
Eintritt der Invaliditit vorhanden waren und wie sie mit iiberwiegender
Wabhrscheinlichkeit bis zum Verfligungserlass angedauert hatten®*. Wer im
Tieflohnsektor tatig war und es auch liberwiegend wahrscheinlich weiterhin
gewesen wire, dem kann als hypothetisches Invalideneinkommen kein ho-
heres Einkommen angerechnet werden®. Stehen einem im Tieflohnsektor
tatig gewesenen Versicherten jedoch andere Verweisungsberufe offen, ist als
Invalideneinkommen das einer Verweisungstatigkeit entsprechende bran-
cheniibliche Einkommen heranzuziehen®. Es ist deshalb ohne weiteres mog-

lich, dass das hypothetische Invalideneinkommen annahernd gleich hoch ist

%0 Vgl. z.B. AHI-Praxis 1999 S. 223 E. 5¢/bb mit Hinweis auf BBl 1958 Il 1162.

i Vgl. BGE 122 V 28 E. 6. Das vorgeriickte Alter ist in der Unfallversicherung von Bedeu-
tung (Art. 28 Abs. 4 UVV; BGE 113 V 132 E. 4).

92 Vgl. BGE 130 V 352 E. 2.2.5, 127 V 299 E. 5a, 122 V 28 E. 6d/aa, 117 V 202 E. 2b und 107 V
21 E. 2¢.

93 Infra Ziff. D/V/3.
94 Statt vieler RKUV 1993 S. 100.

% Vgl. Urteil EVG vom 07.03.2001 (U 132/00) E. 2b (betreffend einen als Kiichengehilfen
tatigen Asylbewerber).

9% Vgl. Urteil EVG vom 29.04.2005 (I 140/05) E. 2.2.3 (36-jahriger in der Landwirtschaft
tatiger Auslander mit C-Bewilligung).
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wie der frithere Validenlohn?’; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der
Versicherte mit der vor Eintritt des Gesundheitsschadens ausgetibten Tatig-
keit sein Leistungsvermdgen nicht voll ausgeschopft hat?.

3. Betitigungsvergleichsmethode

a. Nichterwerbstitige (sog. spezifische Methode)

Bei Nichterwerbstatigen ist die gesundheitsbedingte Einschrankung, sich im
anerkannten Aufgabenbereich zu betdtigen, massgeblich®. Als Aufgabenbe-
reich gelten!®:

- die tibliche Tatigkeit im Haushalt,

- die Erziehung der Kinder,

- die unentgeltliche Mitarbeit im Betrieb des Ehegatten,

- gemeinniitzige und kiinstlerische Tatigkeiten,

- die gesamte Tatigkeit in einer klosterlichen Gemeinschaft!o.

Die Invaliditatsbemessung nach Massgabe der Betatigungsvergleichsmetho-
de hat in allen Sozialversicherungsbereichen identisch zu erfolgen!°2.

97 Vgl. Urteil EVG vom 29.04.2005 (I 140/05) E. 2.2.3; ferner Urteile EVG vom 29.04.2005
(I 140/05) und vom 04.07.2003 (U 68/03).

98 So etwa Urteil EVG vom 05.07.2001 (I 249/00).
99 Vgl. Art. 8 Abs. 3 ATSG und Art. 28 Abs. 2bs [VG.
100 Vgl. Art. 28 Abs. 27 IVG und Art. 27 IVV.

101 Nicht jede unentgeltliche bzw. ehrenamtliche Titigkeit gilt als Betitigung in einem
nichterwerblichen Aufgabenbereich (BGE 130 V 360 ff. [ehrenamtliche Téatigkeit] und
ferner 131 V 51 E. 5.1.2).

102 Vgl. BGE 131 V 120 ff.
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b. Erwerbstitige (sog. ausserordentliche Methode)

Bei Erwerbstdtigen, bei denen Validen- und Invalideneinkommen weder
ziffernmassig errechnet noch durch eine Schidtzung oder einen Prozentver-
gleich festgelegt werden konnen, gilt ebenfalls die Betdtigungsvergleichs-
methode als ausserordentliche Einkommensvergleichsmethode!®. Massgeb-
liche Referenzgrosse ist die funktionelle Leistungseinbusse in Bezug auf die Vali-
dentitigkeiten bzw. den -beruf. Der grundsétzliche Unterschied der ausser-
ordentlichen Methode gegeniiber der spezifischen Methode besteht darin,
dass die Invaliditédt nicht dem Grad der funktionellen Leistungseinbusse (im
erwerblichen Bereich) entspricht, sondern diese in Bezug auf ihre erwerbli-

chen Auswirkungen gewiirdigt wird!®.

Die Betatigungsvergleichsmethode kommt primar bei Selbststindigerwerben-
den zur Anwendung, bei denen weder ein ziffernmassiger Vergleich noch
ein Prozent- bzw. Schatzungsvergleich angestellt werden kann'®. Bei Un-

103 Vgl. BGE 128 V 29 E. 1, 104 V 137 E. 2¢, 97 V 56 und EVGE 1962 S. 148 f. sowie AHI-
Praxis 1998 S. 120 E. 1a.

104 Vgl. BGE128 V29 E. 1.

105 Siehe etwa Urteile EVG vom 06.09.2000 (I 195/00) (Betrieb fiir Massage, Fusspflege,
Sauna und Solarium - Betatigungsvergleich), vom 18.01.2000 (I 5/99) (Betreiber eines
Restaurants - Betatigungsvergleich), vom 02.03.2000 (I 100/99) (Landwirt — Betatigungs-
vergleich), vom 05.05.2000 (I 224/99) (jenischer Handler, Messer- und Scherenschleifer —
Betatigungsvergleich), vom 14.07.2000 (I 55/00) (Velo-/Motorradmechaniker — Betati-
gungsvergleich), vom 30.05.2001 (I 35/01) (Selbststindigerwerbender im Bereiche von
Zivilschutzventilationen - Prozentvergleich), vom 13.06.2001 (I 506/00) (selbststandiger
Maurer und Gipser — Betdtigungsvergleich), vom 21.06.2001 (I 29/01) (Landwirt — Beta-
tigungsvergleich), vom 21.08.2001 (I 283/01) (Selbststandigerwerbender im Handel mit
Pferdefleisch — Einkommensvergleich), vom 04.09.2001 (I 347/99) (Malermeister — Beta-
tigungsvergleich), vom 25.09.2001 (I 656/00) (Inhaber Metzgerei-Betrieb — Betatigungs-
vergleich), vom 22.10.2001 (I 224/01) (Landwirt - Einkommensvergleich), vom
08.11.2001 (I 157/00) (selbststandigerwerbender Elektriker, inklusive Montage — Ein-
kommensvergleich), vom 04.02.2002 (I 697/99) (Inhaber eines Coiffeurgeschifts — Betéti-
gungsvergleich), vom 11.03.2002 (I 493/01) (frei praktizierende Arztin - Betitigungsver-
gleich), vom 04.04.2002 (I 696/01) (selbststandigerwerbender Garagist — Prozentver-
gleich), vom 14.06.2002 (I 586/01) (freischaffender Kunstmaler und Kursleiter -
Betitigungsvergleich) und vom 22.08.2003 (I 316/02) (selbststandigerwerbender Land-
wirt - gemischte Methode).
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selbststandigerwerbenden ist ein ordentlicher oder ausserordentlicher Einkom-
mensvergleich in der Regel moglich. Die Rechtsprechung erachtet die aus-
serordentliche Betdtigungsvergleichsmethode fiir Unselbststindigerwer-
bende nur dann als sinnvoll, wenn der Arbeitnehmer gewisse Unkosten
selbst zu tragen hat und allenfalls zivilrechtlich als Selbstandigerwerbender
gilt'%, Die Betdtigungsvergleichsmethode ist jedenfalls nicht anwendbar,
wenn der Versicherte stets als Unselbststandigerwerbender in der von ihm
und seinem Lebenspartner gefithrten Aktiengesellschaft tatig war!?”.

4, Gemischte Methode

Bei Teilerwerbstatigen gilt die gemischte Methode. Es werden fiir den er-
werblichen Bereich und den Aufgabenbereich je separate Invaliditatsgrade
ermittelt und addiert'®®. Der jeweilige Invaliditatsgrad wird im Erwerbsbe-
reich durch einen Einkommens- und im Aufgabenbereich durch einen Beta-
tigungsvergleich vorgenommen!®. Der fiir den erwerblichen Bereich resul-
tierende Invaliditdtsgrad ist dabei mit demjenigen Prozentsatz zu multipli-
zieren, welcher der an einem Vollpensum gemessenen teilweisen Erwerbs-
tatigkeit entspricht, die spezifische Arbeitsunfahigkeit im Aufgabenbereich
mit der verbleibenden Differenz zu 100 %"°.

106 Vgl. BGE 104 V 135 E. 2c und Urteil EVG vom 10.03.1976 i.S. Puglisi.
107 Vgl. Urteil EVG vom 07.11.2002 (1 412/01) E. 5.1 £.

108 Vgl. Art. 28 Abs. 2" IVG und Art. 27bs [VV.

109 Statt vieler BGE 130 V 393 E. 3.3.

110 Vgl. BGE130 V97 E. 3.4.
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D. Invalidititsbemessung bei Schlechtverdienenden
l. Prinzipielle Benachteiligung von Schlechtverdienenden

1. Benachteiligung durch den Statusentscheid

Der Status entscheidet iiber die anwendbare Invaliditatsbemessungsmetho-
de, weshalb die Statuswahl indirekt die Invaliditdtsbemessung und eine all-
fallige methodenbedingte Benachteiligung von Schlechtverdienenden préju-
diziert'!. Ausnahmsweise fiihrt bereits der Statusentscheid zu einer direkten
Benachteiligung von Schlechtverdienenden. Dies ist der Fall, wenn der Ver-
sicherte faktisch teilerwerbstatig ist, gleichwohl aber als Vollerwerbstatiger
qualifiziert wird. Die Qualifizierung von Teilerwerbstitigen als Vollerwerbstitige
erfolgt rechtsprechungsgemass bei teilerwerbstatigen Versicherten, die ge-
sundheitlich in der Lage sind bzw. wéren, voll bzw. in einem hoheren Um-
fang erwerbstétig zu sein, und ihre wegen der bloss eingeschrankten Er-
werbstatigkeit gewonnene «Freizeit» nicht fiir eine Betatigung in einem re-
levanten Aufgabenbereich verwenden!2. Dies trifft insbesondere fiir
Versicherte zu, die das Arbeitspensum aus freien Stiicken, insbesondere um
mehr Freizeit zu haben, reduzieren oder eine Ganztagestatigkeit aus Griin-
den des Arbeitsmarktes nicht ausfithren kénnen!3. Das mit der Teilerwerbs-
tatigkeit erzielte tiefe Valideneinkommen wird in diesen Féllen dem zumut-
baren hoheren Invalideneinkommen als Vollerwerbstitiger gegentiber-
gestellt, was in der Regel eine rentenbegriindende Invaliditdt ausschliesst!!.
Diese Benachteiligung ist sachlich gerechtfertigt, weil eine Freizeitbeschafti-
gung keine invaliditatswirksame Tatigkeit darstellt!’s.

11 Dazu sogleich infra Ziff. D/I/2.

112 Vgl. BGE 131 V 51 E. 5.1.2 und 125 V 157 E. 5¢/bb sowie ZAK 1992 S. 92 E. 4a und Urteil
EVG vom 21.06.2005 (I 30/05) E. 3.2.

13 Vgl BGE131V51 E.5.1.2.

114 Z.B. Urteil EVG vom 21.06.2005 (I 30/05) E. 3.2 (Gelegenheitsarbeiter, der den Winter in
Brasilien verbringt).

15 Supra Ziff. C/1I/3/a.
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2.  Benachteiligung durch die anwendbare Invalidititsbemessungmethode
a. Benachteiligung durch die Einkommensvergleichsmethode

i. Massgeblichkeit des bisher erzielten Valideneinkommens

Die Rechtsprechung geht von der widerlegbaren'i¢ tatsichlichen Vermutung
aus, dass das bisherige auch das zukiinftige Einkommen gewesen ware!V”. Diese
Annahme benachteiligt Schlechtverdienende, weil dem unterdurchschnitt-
lichen Valideneinkommen in der Regel ein hoheres durchschnittliches Inva-
lideneinkommen gegentiibergestellt wird. Diese Benachteiligung ist sachlich
nicht gerechtfertigt, weil der Invaliditatsgrad nicht wegen der gesundheits-
bedingten Leistungseinbusse im erwerblichen Bereich, sondern aus anderen
Griinden tief und infolgedessen rechtsgleichheitswidrig ist''®. Die Benachtei-
ligung der Schlecht- gegeniiber den Besserverdienenden erfolgt zudem als
Folge des «sozialen Status» und ware mit dem Diskriminierungsverbot!®
nur dann vereinbar, wenn die Ungleichbehandlung qualifiziert gerechtfer-

tigt werden konntel?.

Das EVG rechtfertigt diese Benachteiligung mit der Parallelitit des invaliden-
versicherungsrechtlich massgebenden Vergleichseinkommens mit dem AHV-
rechtlich beitragspflichtigen Einkommen'?'. Diese schliesse insbesondere bei
Selbststandigerwerbenden aus, bei der Ermittlung des Valideneinkommens
an Stelle von IK-Eintrdgen auf Steuerunterlagen abzustellen und weitere
AHV-beitragsrechtlich nicht abgerechnete mutmassliche Einkommen zu
beriicksichtigen'22. Zuriickhaltung sei schliesslich auch deshalb geboten, weil

116 Infra Ziff. D/II//2/b/ii.

17 Supra Ziff. C/1I/2/b/if1).

118 Vgl. Art. 8 Abs. 1 BV.

19 vgl Art. 8 Abs. 2 BV.

120 Statt vieler BGE 129 1392 E. 3.2.2.

21 gl Art. 25 Abs. 1 IVV und Art. 22 Abs. 2 UVV.

122 Vgl. Urteile EVG vom 28.04.2003 (I 297/02) E. 3.2.4 und vom 04.04.2002 (I 696/01) =
pladoyer 2002/3 S. 73 E. 4b/aa.
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das tiefe Einkommen die verschiedensten Ursachen haben konne, sei es,
dass das betriebene Geschaft tatsachlich keinen hoheren Reinertrag abwarf,
sei es, dass der Selbststandigerwerbende samtliche legalen Mdglichkeiten
zur Steueroptimierung ausschopfte und nicht sdmtliche Einkiinfte und
geldwerten Leistungen, z.B. aus Kauf-/Tauschgeschéfte, deklariert hat!23,

Dieser Auffassung ist entgegenzuhalten, dass

- die Erwerbsinvaliditat egalitdr festzulegen ist und vom Ausmass der
beeintriichtigten Gesundheit abhangt'®, weshalb nicht einzusehen ist,
wieso der Umstand eines unterdurchschnittlichen Einkommens inva-

liditatswirksam sein soll,

- das Valideneinkommen eine zukunftsbezogene Grisse darstellt'> und
deshalb das in der Vergangenheit erzielte Einkommen prinzipiell irre-

levant ist,

- die Annahme, das in der Vergangenheit erzielte entspreche dem zu-
kiinftigen bis zu ihrem mutmasslichen beruflichen Karriereende anfal-
lende Einkommen, lebensfremd ist, wenn der Versicherte noch mehre-
re Jahre mutmasslich erwerbstitig sein wird,

- das EVG mitunter selbst betont, eine stetige Weiterbildung bzw. Be-

rufskarriere sei iiberwiegend wahrscheinlich'?,

- bei Versicherten mit (voriibergehend) iiberdurchschnittlichen Ein-
kommen trotz des identischen Gesundheitsschadens ein héherer Inva-
liditdtsgrad resultiert.

Die in Art. 25 Abs. 1 IVV und Art. 22 Abs. 2 UVV stipulierte Parallelitdt zwi-
schen dem beitragspflichtigen Einkommen und dem fiir die Invaliditatsbe-

messung relevanten Einkommen sollte deshalb einschrankend so verstanden

123 Statt vieler Urteil EVG vom 04.04.2002 (I 696/01) E. 4b.
124 Supra Ziff. B/L.

125 Vgl. Art. 16 ATSG.

126 Vgl. C/11/2/b/i/3).
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werden, dass nicht beitragspflichtiges Einkommen nicht als Validen- bzw.
Invalideneinkommen herangezogen werden kann, nicht aber, dass das Vali-
deneinkommen dem vor Eintritt des Gesundheitsschadens beitragspflichti-
gen Einkommen entspricht. Die Gleichsetzung des beitragspflichtigen Ein-
kommens mit dem Valideneinkommen ist deshalb abzulehnen.

ii. Massgeblichkeit von freiwilligen Einkommensverzichten

Das EVG relativiert die Annahme, dass das friihere tiefe Einkommen in Zu-
kunft weiterhin realisiert worden ware, insoweit, als es diese nur dann zu-
lasst, wenn das bisherige Einkommen unfreiwillig tief war. Unfreiwilligkeit
wird angenommen, wenn der Versicherte erfolglos gebliebene Versuche,
eine Anstellung zu finden, nachweisen kann'?” oder wiederholt Nebenbe-
schaftigungen nachgegangen ist!8. Ausserordentliche Tatigkeiten voriiber-
gehender Natur sind jedoch nicht zu beriicksichtigen'.

Ist auf Grund der Umstinde des Einzelfalles anzunehmen, dass sich ein
Versicherter als Gesunder freiwillig voraussichtlich dauernd mit einem be-
scheidenen Einkommen begniigen wiirde, so ist darauf abzustellen, auch
wenn der Versicherte besser entlohnte Erwerbsmoglichkeiten hatte0. Fiir
die Bestimmung des Valideneinkommens eines Selbststandigerwerbenden
darf deshalb nicht allein vom Ertrag eines gleichartigen Betriebes ausgegan-
gen werden, weil das Geschidftsergebnis massgeblich vom personlichen Ein-

127 Vgl. Urteil EVG vom 13.05.2004 (I 295/03) E. 5.1. Zuriickhaltend Urteil EVG vom
22.02.2006 (I 505/05) E. 2.2, wo die «wenigen, geographisch auf die enge Heimat be-
schrankten Bewerbungen und die kurze Tatigkeit als Hausmechaniker» nicht als tiber-
wiegend wahrscheinlicher Nachweis betrachtet wurden, «fortan eine Ganzjahresstelle
auszuiiben».

128 Vgl. Urteil EVG vom 08.03.2004 (1 424/03) E. 4.3.
129 Vgl. Urteil EVG vom 28.04.2003 (1297/02) E. 3.2.4.

130 Vgl. z.B. BGE 125 V 157 E. 5¢/bb und ZAK 1992 S. 92 E. 4a sowie Urteile EVG vom
22.02.2006 (I 505/05) E. 2.2, vom 13.05.2004 (I 295/03) E. 5.1, vom 08.03.2004 (I 424/03)
E. 4.3, vom 28.04.2003 (I 297/02) E. 3.2.4, vom 04.04.2002 (I 696/01) E. 4a und b und vom
09.05.2001 (1 575/00) E. 3a.
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satz und den individuellen Fahigkeiten des Betriebsinhabers abhangt®'. Das
durchschnittliche Einkommen bzw. Geschéaftsergebnis dhnlicher Betriebe
kann zwar als Grundlage fiir die Schitzung des hypothetischen Einkom-
mens dienen™?, hingegen darf ein solches nicht direkt dem Valideneinkom-
men gleichgesetzt werden'®. Bei den Unselbststandigerwerbenden sind
freiwillige Einkommensverzichte ebenfalls beachtlich. Die Rechtsprechung
tragt aber bei dieser Versichertengruppe invalidititsfremden Faktoren
Rechnung, wenn das Valideneinkommen das brancheniibliche Durch-
schnittseinkommen deutlich unterschreitet'*. Bei den Selbststandigerwer-
benden scheitert eine derartige Aufwertung an nicht vorhandenen statisti-
schen Erhebungen, weshalb die Beachtlichkeit freiwilliger Einkommensver-
zichte tendenziell die Selbststindigerwerbenden im Verhaltnis zu den
Unselbststandigerwerbenden benachteiligt.

Die Annahme, dass Versicherte «freiwillig» wenig bzw. unterdurchschnitt-
lich verdienen wollen, ist wie die Vermutung, das friihere sei das zukiinftige
Einkommen, an sich fragwiirdig. Der «<homo oeconomicus» strebt als ver-
niinftiges Wesen nach einer Maximierung seines Einkommens und Vermo-
gens. Die Annahme, dass ein Einkommen «freiwillig» tief ist, ist lebens-
fremd. Besonders nachteilig ist, wenn der blosse Umstand eines tiefen Ein-
kommens eine Vermutung fiir die «Freiwilligkeit» begriindet. Die Schlechtver-
dienenden werden so gezwungen nachzuweisen, dass sie sich in Zukunft
iiberwiegend wahrscheinlich nicht mit einem bescheidenen Einkommen
begniigt hatten. Dieser Beweis ist praktisch nicht fithrbar. Es kommt hinzu,
dass bei Besserverdienenden wegen der Annahme, das bisherige sei auch
das zukiinftige Valideneinkommen, implizit freiwillige Einkommensver-
zichte bzw. zukiinftige Lohnsenkungen auf das Niveau des Durchschnitts-

lohns a priori ausgeschlossen werden. Die Schlechtverdienenden werden

131 Vgl. ZAK 1981 S. 44 E. 2.
132 Vgl. ZAK 1962 S. 139.
133 Vgl ZAK 1981S. 44.

134 Infra Ziff. D/V/3.
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insoweit doppelt benachteiligt, weil sie sich das bisherige tiefe Einkommen
entgegenhalten lassen miissen und das tiefe Einkommen zudem eine Frei-
willigkeitsvermutung zu ihren Lasten begriindet. Diese Ungleichbehand-
lung auf Grund der Art der Erwerbstatigkeit ist sachlich nicht begriindet
und verletzt das Gleichheitsgebot.

In jedem Fall ist den trotz Gesundheitsschaden erwerbstatigen Versicherten,
die nach der Rentenfestsetzung ein Invalideneinkommen erzielen, das -
umgerechnet auf ein Vollpensum - hoher als das frithere unterdurchschnitt-
liche Valideneinkommen ist, die Moglichkeit einer Wiedererwigung bzw. Revi-
sion einzurdumen'. Diese Versicherten haben namlich durch ihr Verhalten
den im Zeitpunkt der Rentenfestsetzung unmoglich zu fiihrenden Tatbeweis
erbracht, dass die bei der Rentenfestsetzung getroffene tatsdchliche Annah-
me, der Versicherte hatte weiterhin freiwillig unterdurchschnittlich verdient,
unrichtig war. Wer als Invalider durchschnittlich verdient, hatte auch als
Gesunder ein durchschnittliches Einkommen realisiert'®. Bei nicht mehr
erwerbstadtigen, aber mutmasslich erwerbstatig gewesenen Invaliden fallt
eine solche Korrektur von vornherein ausser Betracht, weshalb die Annah-
me der «Freiwilligkeit» an sich de lege lata et ferenda fallzulassen ist.

b. Keine Benachteiligung durch die Prozent- bzw. Betitigungsvergleichs-
methode

Bei der Prozent- und der Betatigungsvergleichsmethode spielt die Hohe des
bisherigen bzw. zukiinftigen Einkommens als Gesunder grundsitzlich keine
Rolle. Der Invaliditdatsgrad wird in diesen Fallen nach Massgabe der ge-
sundheitsbedingten Leistungseinbusse im Invalidenberuf (Prozentvergleich)
bzw. im Validenberuf (Betdtigungsvergleich) festgelegt. Mutmasslich er-
werbstatige Versicherte werden insoweit gleich wie Nichterwerbstatige be-
handelt. Eine Benachteiligung von Schlechtverdienenden ist insoweit a priori
ausgeschlossen. Gelangt demgegeniiber die Einkommens- oder die Schit-

135 Vgl Art. 53 ATSG.
136 Siehe dazu bereits supra Ziff. C/I1/2/b/ii/3).
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zungsvergleichsmethode zur Anwendung, wirkt sich der Umstand, dass der
Voll- oder Teilzeiterwerbstatige bis zum Eintritt des Gesundheitsschadens
ein tiefes Einkommen erzielt hat, negativ auf die Hohe des Invaliditatsgra-
des aus. Die Erwerbsinvaliditat ist aber ein egalitarer Begriff, der primar von
der Art und Schwere der gesundheitlichen Beeintrachtigung abhéngen soll-
te. Die vom Gesetzgeber stipulierte und von der Rechtsprechung erweiterte
Methodentrias beinhaltet ein starkes Zufallsmoment und ist so willkiiranfal-
lig. Die sachlich nicht gerechtfertigte methodische Ungleichbehandlung ist letztlich
eine Folge expliziter gesetzlicher Vorgaben. Die Rechtsprechung ist deshalb an
die gesetzlichen, verfassungsmaissig zumindest fragwiirdigen, wenn nicht
verfassungswidrigen methodischen Vorgaben gebunden!””. Zur Korrektur
der methodisch bedingten Benachteiligung von Schlechtverdienenden bzw.
der Methodenungerechtigkeit ist deshalb der Gesetzgeber de lege ferenda
gehalten.

Il.  Aufwertung des Valideneinkommens
1. Versicherte ohne abgeschlossene Berufsausbildung
a. Lehrlinge

i. Gesetzliche Aufwertung

Bei Lehrlingen kann nicht davon ausgegangen werden, dass sie freiwillig
auf Dauer das tiefe Lehrlingseinkommen erzielt hatten. Massgeblich ist des-
halb das mutmassliche Einkommen nach Lehrabschluss. Der Gesetzgeber unter-
scheidet dabei drei verschiedene Kategorien von Versicherten bzw. Validen-

einkommen:

137 Vgl. Art. 191 BV.
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Ist gesundheitsbedingt keine Berufslehre moglich, gilt als Validenein-
kommen ein altersabhdngiger Prozentsatz (70-100 %) des Median-
wertes gemiss der Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fiir Statistik13,

Musste eine begonnene Berufslehre gesundheitsbedingt abgebrochen
werden und ist die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit weder moglich
noch zumutbar, gilt die Betatigungsvergleichsmethode. Der Invalidi-
tatsgrad richtet sich nach der Beeintrichtigung im Aufgabenbereich'®.

Konnte die begonnene Berufslehre abgeschlossen werden oder musste
eine begonnene Berufslehre gesundheitsbedingt abgebrochen werden,
ist aber die Ausilibung einer Erwerbstatigkeit moglich und zumutbar,
gilt als Valideneinkommen das durchschnittliche Einkommen eines Er-
werbstitigen im Beruf, fiir den die Ausbildung begonnen wurdel40.

Vergleichseinkommen im Beruf, fir den die Ausbildung begonnen
wurde

Das fragliche Vergleichseinkommen eines Ausgebildeten hat je nach Beruf eine

unterschiedliche allgemeine Lohnentwicklung!¥l. Auf Grund des gesetz-

lichen Wortlauts («Beruf, fiir den die Ausbildung begonnen wurde») miisste

strenggenommen auf das Lohnprofil des fraglichen Berufs abgestellt werden.

Die Rechtsprechung berticksichtigt aber eine {iberwiegend wahrscheinliche

individuelle Berufskarriere. Beim fraglichen Karriereschritt darf es sich nicht

nur um eine «intention manifestée par l'assuré» gehandelt haben, sondern

der Versicherte muss bereits konkrete Massnahmen ergriffen haben, um das

fragliche Ausbildungs- bzw. Berufsziel zu erreichen, oder zumindest eine

entsprechende Absicht nachweisen'. Die Anforderungen an den mass-

138
139
140
141

142
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Vgl. Art. 26 [IVV und Art. 28 Abs. 2bis IVG.
Vgl. Art. 26 Abs. 2 IVV und Art. 28 Abs. 1 UVV.
Supra Ziff. C/11/2/c/ii/1).

Vgl. BGE96 V 29 1.
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gebenden Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit diirfen dabei nicht
tiberspannt werden, «zumal das lebenslange Ausiiben eines einmal erlernten
Berufes unter den heutigen sozialen und wirtschaftlichen Verhéltnissen im-
mer weniger die Regel bildet und vielmehr die standige berufliche Qualifi-
zierung verbreitet ist»14,

b. Studenten

Die fiir Lehrlinge erwahnten Grundsatze gelten mutatis mutandis auch fiir
Studenten, einschliesslich Werkstudenten!4. Als Valideneinkommen ist der
mutmassliche Verdienst nach Abschluss des Studiums heranzuziehen, wenn das
Studium trotz Gesundheitsschaden abgeschlossen wurde oder zwar ge-
sundheitsbedingt nicht abgeschlossen werden konnte, gleichwohl aber eine
Erwerbstétigkeit moglich und zumutbar ist. Regelméssig kann bei Studien-
abgangern nicht gesagt werden, welches die Berufskarriere gewesen wire,
weshalb auf die Durchschnittslohne der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung
(LSE) abzustellen ist. Insbesondere bei Jusstudenten kann nicht angenom-
men werden, dass eine Karriere als (selbststandigerwerbender) Wirtschafts-
anwalt erfolgt ware. Massgeblich ist der Durchschnittslohn eines Juristen im
offentlichen Dienst!4.

2. Versicherte mit abgeschlossener Berufsausbildung

a. Aufwertung von nicht existenzsichernden Einkommen

Die Rechtsprechung nimmt eine Aufwertung vor, wenn der Versicherte bis
zum Eintritt des Gesundheitsschadens kein existenzsicherndes Einkommen

143 Vgl. Urteil EVG vom 09.04.2003 (B 55/02) (Karriere eines gelernten Schreiners als Schrei-
nertechniker/Schreinermeister).

144 Dazu ferner infra Ziff. D/V/2.
145 Vgl. Urteil EVG vom 28.10.2002 (1 428/01) E. 4 (mutmassliche Karriere eines Juristen).
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erzielt hat'*. Bei den Selbststandigerwerbenden ist die Praxis aber iiberaus

streng; das EVG bejaht einen freiwilligen Einkommensverzicht regelmassig

auch bei einem nicht existenzsichernden Jahreseinkommen'¥. Nicht exis-

tenzsichernde Einkommen sollten aber auch bei Selbststindigerwerbenden

generell aufgewertet werden, weil davon auszugehen ist, dass die nicht exis-

tenzsichernde Tatigkeit in Zukunft zu Gunsten einer existenzsichernden auf-

gegeben wird!*8. Als hypothetisches Valideneinkommen sind dabei die bran-

cheniiblichen Durchschnittslohne der bis zum Eintritt des Gesundheitsschadens
ausgeiibten Titigkeiten — analog Art. Art. 26 Abs. 2 IVV - heranzuziehen!®. Bei
Selbststandigerwerbenden ist der Durchschnittslohn einer mit der selbst-

146

147

148
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Vgl. ZAK 1992 S. 90 E. 4b (Konkurs) und Urteile EVG vom 05.12.2003 (I 630/02) E. 2.2.1
(Strafvollzug) und vom 16.04.2002 (I 575/01) E. 2d (Suchtmittelabusus) sowie ferner vom
23.04.2003 (1 608/02) E. 3.2 f.

Siehe z.B. Urteile EVG vom 09.11.2005 (1 374/05) (Informatikdienstleister — tatsdchliches
Valideneinkommen pro Jahr Fr. 39'800.-), vom 23.12.2004 (I 335/04) (Elektroingenieur —
tatsdchliches Valideneinkommen pro Jahr Fr. 10°000.-), vom 08.03.2004 (I 424/03) (Fahr-
lehrer — tatsdchliches Valideneinkommen pro Jahr Fr.58494.~), vom 15.09.2003
(I117/03) (Hydraulikmonteur — tatsdchliches Valideneinkommen pro Jahr Fr. 8'000.-),
vom 22.08.2003 (I 316/02) (selbststindigerwerbender Landwirt, der bei den Eltern wohnt
und dort Kost und Logis erhalt), vom 28.04.2003 (I 297/02) (un/selbststandig-
erwerbender Skilehrer, Hittenwart, Bergfiihrer und Maurer — tatsdchliches Validenein-
kommen pro Jahr Fr.39'000.-), vom 29.01.2003 (I 305/02) (selbststandigerwerbender
Schreiner - tatsdchliches Valideneinkommen pro Jahr Fr.36'000.-), vom 17.12.2002
(1232/02) (Taxichauffeur — tatsachliches Valideneinkommen pro Jahr Fr. 20'000.-), vom
16.04.2002 (I 575/01) (Eisenleger — tatsachliches Valideneinkommen pro fahr Fr. 30'000.-
), vom 04.04.2002 (I 696/01) (Garagist — tatsachliches Valideneinkommen pro Jahr
Fr. 20'000.-), vom 18.02.2002 (I 287/00) (selbststandigerwerbender Landwirt — tatsachli-
ches Valideneinkommen pro Jahr Fr. 36'000.-), vom 09.05.2001 (I 575/00) (Podologin —
tatsdchliches Valideneinkommen pro Jahr Fr. 48'000.—) und vom 14.06.1996 (I 261/95)
(tatséchliches Valideneinkommen pro Jahr rund Fr. 5'000.-).

Siehe z.B. Urteile EVG vom 23.04.2003 (I 608/02) E. 3.2 f. (Wirt/Hotelier) und vom
04.04.2002 (1 696/01) E. 4b/bb (Garagist).

Vgl. Urteil EVG vom 16.04.2002 (I 575/01) E. 2b und d (Durchschnittslohn geméss LSE
im Hoch- und Tiefbaugewerbe) und ZAK 1992 S. 90 E. 4b.
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staindigerwerbenden Tatigkeit vergleichbaren unselbststindigerwerbenden
Tatigkeit bzw. des erlernten Berufes!*® massgeblich.

b.  Aufwertung von unterdurchschnittlichen, aber existenzsichernden
Einkommen

i. Unterscheidung zwischen branchenublichem und branchenuniiblich
tiefem Einkommen

Eine Aufwertung des Valideneinkommens ist nach der Rechtsprechung von
vornherein ausgeschlossen, wenn das fragliche Einkommen zwar — gemes-
sen am schweizerischen Durchschnittslohn — unterdurchschnittlich tief, aber
brancheniiblich ist. Unerheblich ist deshalb, ob das Einkommen iiber oder
unter dem Medianwert aller Lohne liegt, der nach Art. 26 Abs. 1 IVV fiir
nicht ausbildungsfahige Versicherte massgeblich ist!5!. So erachtet das EVG
landwirtschaftliche Einkommen von Fr. 3'800.- inklusive Kost und Logis fiir
das Jahr 2002 zwar als - gemessen am gesamtschweizerischen Medianwert —
unterdurchschnittlich, aber als brancheniiblich!52.

ii.  Anerkannte Aufwertungstatbestinde

Eine Aufwertung wird vom EVG einzelfallweise zugelassen, wenn das bran-
chenuniiblich tiefe Einkommen, das der Versicherte vor Eintritt der gesund-
heitsbedingten Beeintrachtigung!®® erzielt hat, Folge von ausserge-

150 Vgl. Urteil EVG vom 04.04.2002 (I 696/01) E. 4b/bb (Validenlohn eines Autospenglers bei
einem Garagisten)

151 Supra Ziff. D/ITI/1/a.

152 Vgl. Urteil EVG vom 29.04.2005 (I 140/05) E. 2.2.1. Siehe ferner Urteil EVG vom
18.03.2005 (1 275/02).

153 Sind gesundheitliche Beschwerden Ursache fiir das tatsichlich erzielte Einkommen, hat
eine Aufwertung zu erfolgen, da das tiefe Einkommen als tatséchliches Invalidenein-
kommen nicht mit dem hypothetischen Valideneinkommen iibereinstimmt. Vgl. dazu
Urteile EVG vom 06.07.2004 (I 2/04) E. 3.3 (psychische Beschwerden [Persénlichkeitssto-
rung vom Borderlinetypus], traumatische Jugenderlebnisse — Aufwertung des tatséch-
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gewohnlichen Umstanden, z.B. eines Strafvollzugs'™, ist oder vom Versicher-
ten mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit dargetan wird, dass er inskiinftig
ein hoheres Einkommen erzielt hétte. Diese Annahme ist z.B. bei Versicher-
ten begriindet, die vor dem Eintritt des Gesundheitsschadens eine schlecht
bezahlte Stelle als Saisonnier ausiibten, mittlerweile jedoch eine dauerhafte
Aufenthalts- bzw. Arbeitsbewilligung und Zugang zu besser bezahlten Tatig-
keiten haben!s.

Von einem iiberwiegend wahrscheinlichen Berufswechsel ist auszugehen,
wenn die selbststindigerwerbende Karriere gescheitert ist bzw. mit {iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit scheitern wird!%. Der blosse Umstand eines friiher
erfolgten Stellenwechsels geniigt fiir die Annahme eines Berufswechsels bzw.
einer besser bezahlten Arbeitsstelle nicht's”. Es miissen vielmehr weitere Um-
stinde dazukommen, welche die Annahme rechtfertigen, dass der Versicher-
te mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit bei der nachsten sich bietenden
Gelegenheit in einen Erwerbsbereich mit besseren Verdienstmoglichkeiten
hiniiber gewechselt hatte!s. Ist das Einkommen nach dem (mutmasslich)
erfolgten Berufswechsel weiterhin unterdurchschnittlich, ist dieses massgeb-
lich bzw. eine Aufwertung ausgeschlossen!®.

lich erzielten Einkommens von Fr.37'740.— auf Fr.68680.-) und vom 16.04.2002
(I1575/01) E. 2b und d (Suchtmittelabusus) sowie ZAK 1985 S. 632 E. 3a.

154 Vgl. Urteil EVG vom 05.12.2003 (I 630/02) E. 2.2.1.
155 Vgl. Urteil EVG vom 13.12.2000 (I 436/99) (Saisonnier in der Landwirtschaft).

156 Siehe z.B. Urteile EVG vom 23.04.2003 (I 608/02) E. 3.2 f. (Wirt/Hotelier) und vom
04.04.2002 (I 696/01) E. 4b/bb (Garagist).

157 Siehe jedoch Urteil EVG vom 23.04.2003 (I 608/02) E. 3.2 .
158 Vgl. RKUV 1993 S. 102 E. 4b und Urteil EVG vom 26.02.2003 (U 485/00) E. 3.2.

159 Siehe z.B. Urteil EVG vom 29.09.2005 (I 350/05) E. 2.3 (Aufgabe eines Kutscherbtriebes
zu Gunsten einer schlecht bezahlten Anstellung als Kutscher).
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Generelle Aufwertung von branchenuniiblich tiefen Léhnen?

Der Schlechtverdienende kann den Beweis, zukiinftig ein hoheres Einkom-

men zu verdienen, in der Regel nicht erbringen. Zwecks Vermeidung der

bereits als verfassungswidrig kritisierten Benachteiligung!® ist eine generelle

Aufwertung gerechtfertigt. Vereinzelt postuliert das EVG eine generelle Auf-

wertung eines branchenuniiblich tiefen Valideneinkommensiel:

«Bei der Berechnung des Valideneinkommens sind grundsétzlich die-
jenigen Einnahmen heranzuziehen, deren Erzielung dem gesunden
Versicherten zumutbar ist. Wenn der Versicherte vor Eintritt des Ge-
sundheitsschadens uniiblich tiefe Lohne erzielt hat, sind sie grundsitz-
lich aufzuwerten. Mit diesem Vorgang wird vom effektiv erzielten tie-
feren Einkommen abgewichen. Hierbei gelten die gleichen Beweisan-
forderungen, wie sie etwa bei Korrekturen des tatsdchlich erzielten
Verdienstes unter Annahme eines Soziallohnes gelten. Demnach ist
vorliegend als Valideneinkommen der vom Beschwerdefiihrer bei der
J. AG in der Zeit von Mai 1990 bis August 1991 erzielte Verdienst von
(auf ein Jahr umgerechnet) Fr. 47'232.- einzusetzen und nicht derjenige
des Jahres 1992 von (auf ein Jahr umgerechnet) Fr. 27'487.-, der als un-
angemessen niedrig erscheint»162,

Abwertung des Invalideneinkommens

Soziallohnabzug

Fiir die Invaliditatsbemessung entscheidend ist, was die Arbeitsleistung in

Geld ausgedriickt wert ist; was der Arbeitgeber dariiber hinaus freiwillig

mehr leistet, fillt beim Einkommensvergleich ausser Betracht!®3. Eine freiwil-

160

161

162

163

Supra Ziff. D/1/2.

Vgl. Urteil EVG vom 23.09.2002 (U 249/00) E. 3b (Saisonnier, der einen Stundenlohn von
Fr. 11.- bzw. Fr. 15.- erhielt; brancheniiblich waren Fr. 22.50).

Urteil EVG vom 16.05.2001 (I 42/01) E. 3c. Siehe ferner ZAK 1989 S. 456, 1985 S. 464 und
1980 S. 590.

Vgl. BGE 104 V 90 E. 2. Siehe ferner Urteil EVG vom 08.08.1991 i.5. K c. W = SG Nr. 770
E. 5¢/bb.
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lige Sozialleistung (oft als «Soziallohn» bezeichnet) ist deshalb vom tatsdch-
lich erzielten Invalideneinkommen abzuziehen. Als Indiz fiir eine freiwillige
Sozialleistung fallen insbesondere verwandtschaftliche Beziehungen zwischen
dem Arbeitgeber und dem Versicherten oder eine lange Dauer des Arbeits-
verhéltnisses in Betracht'®4, Der Sozialabzug wirkt sich zwar zu Gunsten des
Versicherten aus, indem nicht das tatsachliche, sondern ein gekiirztes, der
tatsachlichen Leistungsfahigkeit entsprechendes hypothetisches Invaliden-
einkommen dem Valideneinkommen gegeniibergestellt wird. Der Sozialab-
zug stellt letztlich aber keine Kompensation der Nachteile eines bescheidenen Va-
lideneinkommens dar. Er verhindert lediglich, dass der Versicherte benachtei-
ligt wird, weil der Arbeitgeber einen zu hohen und nicht einen branchen-
uniiblich tiefen Lohn bezahlt.

2. Leidensbedingter Abzug

Nach der Rechtsprechung ist ein Abzug von bis maximal 25 % des bran-
cheniiblichen Durchschnittslohnes vorzunehmen, wenn konkrete Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass der Versicherte wegen des Lebensalters, der An-
zahl Dienstjahre, der Nationalitit/ Aufenthaltskategorie oder des Beschiftigungsgra-
des seine gesundheitlich bedingte (Rest-)Arbeitsfahigkeit auf dem allgemei-
nen Arbeitsmarkt nur mit unterdurchschnittlichem erwerblichem Erfolg ver-
werten kann'®>, Bei der Ermittlung des Invalideneinkommens gestiitzt auf
DAP-Profile sind leidensbedingte Abziige aber nicht sachgerecht und des-
halb unzulassig!es.

Der leidensbedingte Abzug schiitzt den Versicherten — wie der Sozialabzug
— vor der Anrechnung eines zu hohen bzw. trotz zumutbarer Anstrengung

164 Vgl. SUVA-Jahresbericht 1986 S. 9.

165 Siehe BGE 126 V 75 E. 5b. Der maximale Abzug von 25% erfasst neben den
leidensbedingten Faktoren auch die invaliditatsfremden lohnsenkenden Griinde, soweit
diese auch fiir die Bemessung des Valideneinkommens erheblich waren (Urteil EVG
vom 13.05.2004 [I 295/03] E. 5.1).

166 Vgl. BGE 129 V 472 ff.
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auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt nicht erzielbaren Invalideneinkom-
mens. Er bewirkt letztlich aber auch nur eine indirekte Kompensation der
Nachteile eines bescheidenen Valideneinkommens und ist ungeeignet, die
methodisch bedingte Benachteiligung der Schlechtverdienenden wettzuma-
chen. Tiefe Valideneinkommen sind regelmassig die Folge von invaliditats-
fremden Lohnfaktoren!é’. Diese werden aber bei der Festlegung des Valide-
neinkommens ausgeklammert, weil auf das tatsidchliche Einkommen abge-
stellt und nicht tberpriift wird, ob und warum das fragliche Einkommen
unterdurchschnittlich tief ist. Erfolgt keine generelle Aufwertung des Vali-
deneinkommens, stellt sich letztlich die Frage, ob bei der Festlegung des
Invalideneinkommens denselben invaliditatsfremden Lohnparametern, die
iiberwiegend wahrscheinlich fiir das branchenunterdurchschnittliche Vali-
deneinkommen verantwortlich sind, Rechnung zu tragen ist.

3. Abzug infolge invalidititsfremder Lohnfaktoren

Invaliditdtsfremde Lohnparameter sind beim Einkommensvergleich tiber-
haupt nicht oder dann bei beiden Vergleichsgrossen gleichméssig zu be-
riicksichtigen, weil nur der gesundheitsbedingte und nicht auch ein ander-
weitiger Verlust von Erwerbschancen versichert ist!%8. Aus dem Gebot der
gleichmdssigen Beriicksichtigung lohnrelevanter invalidititsfremder Umstinde
folgt letztlich eine Pflicht, das Invalideneinkommen abzuwerten, wenn inva-
liditatsfremde Ursachen fiir das unterdurchschnittliche Valideneinkommen
verantwortlich sind. Hat der Versicherte aus invalidititsfremden Griinden vor
Eintritt des Gesundheitsschadens ein unterdurchschnittliches Validenein-
kommen erzielt, muss deshalb der bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage

167 Siehe supra Ziff. C/11/2/c/ii/1).

168 Vgl. BGE 129 V 222 E. 4.4, AHI-Praxis 1999 S. 240 E. 3b, RKUV 1993 S. 104 E. 5b, ZAK
1989 S. 458 E. 3b sowie Urteil EVG vom 13.05.2004 (I 295/03) E. 5.1, vom 13.01.2004 (B
89/03) E. 5.2 £., vom 05.12.2003 (I 630/02) E. 2.2.2, vom 15.07.2003 (I 789/02) E. 1.2.3, vom
26.02.2003 (U 485/00) E. 3.3, vom 28.11.2002 (U 141/01) E. 3 und vom 14.06.2002 (I 644/01)
E. 4b/bb.
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erzielbare und als Invalideneinkommen anrechenbare Durchschnittsver-

dienst entsprechend reduziert werden!®.

Ein Abzug vom Invalideneinkommen ist vorzunehmen, wenn anzunehmen
ist, dass

- der Versicherte sich nicht aus freien Stiicken mit einem bescheidene-
ren Einkommen begniigen wollte, als er hitte erzielen kénnen,

- invaliditatsfremde Griinde die Erzielung eines brancheniiblichen
Durchschnittslohns verunméglichten und

- das tatsachlich erzielte Valideneinkommen deutlich vom brancheniib-

lichen Durchschnittseinkommen abwich!70,

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist das Invalideneinkommen um den
Prozentsatz zu kiirzen, um welchen das tatsichlich erzielte Valideneinkom-
men unter dem brancheniiblichen Durchschnittseinkommen lag!”*.

Die Abwertung des Invalideneinkommens zwecks Korrektur eines unterdurch-
schnittlichen Valideneinkommens ist aus mehrfachen Griinden abzulehnen.
Zunichst ist nicht einzusehen, weshalb ein «Umweg» iiber das Invaliden-
einkommen zu machen ist, um ein tiefes Valideneinkommen zu korrigieren.
Es ist logischer, direkt das Valideneinkommen auf das Niveau des Bran-
chendurchschnitts aufzuwerten. Das Erfordernis der Unfreiwilligkeit der
Lohneinbusse ist — wie bereits ausgefiihrt — mehr als nur fragwiirdig!”2, wes-

169 Vgl. z.B. Urteile EVG vom 05.04.2006 (I 750/04) E. 5.5 (Fahrender), vom 26.02.2003
(U 485/00) E. 3.3 (Saisonnier) und vom 05.05.2000 (I 224/99) E. 3b (Fahrender) sowie
RKUV 1993 S. 104 E. 5b und ZAK 1989 S. 458 E. 3b. Aus dem Umstand allein, dass der
Versicherte vor Eintritt des Gesundheitsschadens 60 Stunden pro Woche arbeitete, kann
nicht auf besondere lohnmindernde personliche Umstande geschlossen werden, denen
bei der Festsetzung des Invalideneinkommens gleichermassen Rechnung getragen wer-
den miisste (Urteil EVG vom 29.04.2005 [I 140/05] E. 2.2.2).

170 Urteil EVG vom 14.06.2002 (I 644/01) E. 4b/bb (14 % tieferes Valideneinkommen). Ferner
ZAK 1992 S.92 E. 4aund 1989 S. 458 E. 3b.

171 Urteil EVG vom 14.06.2002 (I 644/01) E. 4b/bb. Ferner Urteil EVG vom 09.09.2002
(U 382/00) E. 5a.

172 Supra Ziff. D/I/2/afii.
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halb die Abwertung des Invalideneinkommens, so sie denn gerechtfertigt
sein sollte, nicht vom Nachweis der Unfreiwilligkeit abhdngig gemacht wer-
den darf.

Das Erfordernis, dass invaliditatsfremde Grinde das tiefe Valideneinkom-
men verursachen miissen, bereitet Schwierigkeiten. Der Begriff des «invali-
ditatsfremden» Lohnfaktors ist nicht scharf abgegrenzt'”>. Das unterdurch-
schnittliche Einkommen kann zudem vielfaltige Ursachen haben. Die klassi-
schen invaliditatsfremden Faktoren, z.B. Alter, Ausbildung, Herkunft etc.,
kénnen zusammen mit familidren oder personlichen Griinden verantwort-
lich sein, dass der Betreffende ein bescheidenes Einkommen erzielt. Letztere
Griinde sind auch invaliditatsfremd, weil sie nicht Folge einer Beeintrachti-
gung der Gesundheit sind. Es kommt hinzu, dass letztlich nicht eruiert wer-
den kann, welche Ursache das unterdurchschnittliche Valideneinkommen in
welchem Umfang verursacht hat. Invaliditdtsfremde Griinde, z.B. eine un-
geniigende schulische Ausbildung, konnen sodann auch dafiir verantwort-
lich sein, dass der Betreffende ein brancheniibliches, aber — gemessen am
schweizerischen oder regionalen Durchschnittslohn — unterdurchschnittli-
ches Einkommen erzielt. Konsequenterweise miissten so auch brancheniibli-
che, aber unterdurchschnittliche Lohne aufgewertet werden, wenn die Un-
terschreitung deutlich ist. Dies lehnt das EVG aber ab'74,

Nach der vorliegend vertretenen Auffassung sollte deshalb — im Rahmen
des Geltungsbereichs der Einkommensvergleichsmethode — das brancheniib-
liche Valideneinkommen, das der Versicherte vor Eintritt des Gesundheits-
schadens in seinem Beruf hitte erzielen konnen, dem brancheniiblichen
Durchschnittseinkommen der dem Versicherten moglichen und zumutbaren Ver-
weisungsberufe gegenubergestellt werden. Auf eine Abwertung des Invali-
deneinkommens ist zu verzichten.

173 Supra Ziff. C/11/2/c/ii/1).
174 Supra Ziff. D/II/2/b/i.
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IV.  Abwertung des Valideneinkommens bei Besserverdienenden

Denkbar ware eine Abwertung von brancheniiberdurchschnittlichen Ein-
kommen. Dieser Ansatz wiirde zwar die Privilegierung der Besserverdie-
nenden teilweise korrigieren, indem der brancheniibliche Durchschnittslohn
an Stelle des tiberdurchschnittlichen Einkommens als Valideneinkommen
herangezogen wiirde, nicht aber die Benachteiligung der Schlecht-
verdienenden verhindern, bei denen weiterhin der branchenuniiblich tiefe
Lohn massgeblich wire. Dieser Ansatz ware — aus der Sicht der Besserver-
dienenden — zudem mit einer Benachteiligung verbunden. Warum soll ein
Versicherter, der iiberdurchschnittlich verdient hat bzw. hatte, infolge des
erlittenen Gesundheitsschadens aber nur noch durchschnittlich verdient,
eine Kiirzung des Invaliditatsgrades hinnehmen, nur weil bei Schlechtver-
dienenden keine Aufwertung auf das brancheniibliche Niveau erfolgt?

V.  Exkurs: Aufwertung des versicherten Verdienstes im Zusammenhang
mit der Rentenfestsetzung

1. Unterschiede zwischen der Aufwertung des versicherten Verdienstes
und der Aufwertung des Valideneinkommens

Ein dhnliches Aufwertungsproblem wie bei tiefen Valideneinkommen stellt
sich auch in Bezug auf den versicherten Verdienst, der - steht der Invalidi-
tatsgrad einmal fest — die Hohe der Rentenleistung mitbestimmt!7. Ein noch
so hoher Invaliditatsgrad niitzt betragsmassig nichts, wenn der Versicherte
nicht erwerbstdtig war bzw. ein geringes Einkommen erzielte. Er erhilt in
diesem Fall - in der Invalidenversicherung — die Mindestrente oder — in den
anderen Versicherungszweigen — eine seinem versicherten tiefen Einkom-
men entsprechende Rente!”. Eine Aufwertung des versicherten Verdienstes

ist nach dem Aquivalenzprinzip grundsitzlich ausgeschlossen. Der Versi-

175 Vgl. z.B. Art. 35 £. IVG und Art. 32 ff. IVV. Siehe ferner den Beitrag von FRANZ FISCHER
in diesem Band.

176 Die Invalidenrente in der Unfallversicherung betragt 80 % des versicherten Verdienstes
(Art. 20 Abs. 1 UVG).
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cherte hat Beitrage nur fiir das effektiv erhaltene und beitragspflichtige Ein-
kommen bezahlt. Fiir die Leistungsberechnung kann nur auf dieses Ein-
kommen abgestellt werden, weil sonst ein Dritter die nicht bezahlten Pra-
mien des Versicherten tragen miisste!””. Eine Aufwertung des versicherten
Verdienstes ist deshalb viel problematischer als die Aufwertung des Valide-
neinkommens. In diesem Fall wird dem Versicherten zwar auch ein fiktives
Einkommen angerechnet. Doch macht die Anrechnung bei der Invaliditats-
bemessung Sinn, weil es dort darum geht, den Verlust von zukiinftigen Er-
werbschancen in einen bestimmten Prozentsatz umzurechnen. Erfolgt eine
Aufwertung von in der Vergangenheit erzielten tiefen Valideneinkommen,
so wird letztlich das Aquivalenzprinzip nicht verletzt.

2. Aufwertung des versicherten Verdienstes bei Versicherten in Aus-
bildung

Trotz des grundsatzlichen Aufwertungsverbots sieht der Gesetzgeber in der
Unfall- und Militirversicherung'’ bei ausbildungsbedingt tiefen Einkommen eine
Aufwertung des versicherten Verdienstes vor. Bezog der Versicherte wegen
beruflicher Ausbildung am Tage des Unfalles nicht den Lohn eines Versi-
cherten mit voller Leistungsfahigkeit derselben Berufsart, so wird der versi-
cherte Verdienst von dem Zeitpunkt an, da er die Ausbildung abgeschlossen
hatte, nach dem Lohn festgesetzt, den er im Jahr vor dem Unfall als voll
Leistungsfahiger erzielt hitte’”®. Eine Aufwertung des versicherten Ver-
dienstes erfolgt jedoch nur, sofern die Einschrankung des Erwerbseinkom-
mens im Vergleich zu einem voll Leistungsfahigen derselben Berufsart ge-
rade Folge dieser tatigkeitsbezogenen Ausbildung ist!®.

Hinsichtlich des versicherten Verdienstes eines Schnupperlehrlings weist die
UVV eine echte Liicke auf. Zu deren Schliessung ist auf die nach Alter abge-

177 Supra Ziff. D/1/2/a/i zum Parallelititsgrundsatz.

178 Vgl. Art. 41 Abs. 2 MVG.

179 Vgl. Art. 24 Abs. 3 UVV. Ferner auch Art. 23 Abs. 6 UVV.
180 Vgl. RKUV 2002 S. 145.
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stuften Prozentsédtze der Durchschnittslohne abzustellen, die gemdss Art. 26
Abs. 1 IVV fiir die Festsetzung des Valideneinkommens von Versicherten,
die invaliditdtsbedingt keine zureichenden beruflichen Kenntnisse erwerben
konnten, massgebend sind'®l. Es verstosst weder gegen das Gleichheitsge-
bot'¥2 noch gegen das Diskriminierungsverbot!®3, wenn der versicherte Ver-
dienst fiir die Bemessung der Rente aus der teilzeitlichen Erwerbstatigkeit
eines Werkstudenten nach Massgabe des tatsachlichen Einkommens im Jahr
vor dem Unfall ermittelt wird?s.

3. Aufwertung des versicherten Verdienstes bei Versicherten mit ab-
geschlossener Ausbildung

Eine Aufwertung des versicherten Verdienstes erfolgt in der Unfallversiche-
rung bei bereits erwerbstitig gewesenen Versicherten nur fur Einkommensein-
bussen infolge Militardienst, Zivildienst, Zivilschutzdienst, Unfall, Krank-
heit, Mutterschaft, Arbeitslosigkeit oder Kurzarbeit'¥s oder im Zusammen-
hang mit einer Berentung, die mehr als fiinf Jahre nach dem Unfall erfolgt!®,
oder einem neuerlichen Unfall, der den Invaliditatsgrad erhoht!®.

E.  Zusammenfassung

Schlechtverdienende sind Personen, die nichts verdienen, kein existenzsi-
cherndes Einkommen oder ein branchenuniiblich tiefes Einkommen auf-

weisen. Bei den Nichterwerbstatigen ist fiir die Bemessung der Erwerbsun-

181 Vgl BGE 124 V 301 ££.
18 Vgl Art. 8 Abs. 1 BV.
185 Vgl Art. 8 Abs. 2 BV.

184 Vgl. Urteil EVG vom 24.01.2002 (U 30/01) = RKUV 2002 S. 145. Siehe ferner RKUV 2000
S.378 E. 2b und RKUV 1992 S. 117 E. 4d.

185 Vgl. Art. 24 Abs. 1 UVV.
186 Vgl. Art. 24 Abs. 2 UVV.
187 Vgl. Art. 24 Abs. 4 UVV.
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fahigkeit ausnahmslos die Betdtigungsvergleichsmethode anwendbar; das
tiefe bzw. nicht vorhandene Einkommen ist bei diesen Versicherten fiir die
Invaliditatsbemessung ganzlich unbedeutend. Bei den Erwerbstatigen dem-
gegeniiber wirkt sich das nicht existenzsichernde oder branchenunterdurch-
schnittliche Einkommen invalidititssenkend aus, weil dem tiefen Validenein-
kommen in der Regel ein hoheres Invalideneinkommen gegeniibergestellt
wird, das der Versicherte auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt zumutbar-
erweise verdienen konnte. Die erwerbstédtigen Schlechtverdienenden wer-
den dadurch gegeniiber den nichterwerbstdtigen Schlechtverdienenden und
den Besserverdienenden benachteiligt. Bei den nichterwerbstitigen
Schlechtverdienenden wirkt sich der Umstand des fehlenden Verdienstes
invaliditiatsneutral aus, bei den Besserverdienenden wirkt sich das tiber-
durchschnittliche Einkommen invalidititserhohend aus, weil dem tiberdurch-
schnittlichen Valideneinkommen in der Regel ein hoheres Invalidenein-
kommen gegeniibergestellt wird. Diese Benachteiligung wird zwar ausge-
schlossen, wenn ausnahmsweise kein Einkommens- bzw. Schdtzungs-,

sondern ein Prozent- oder gewichteter Betatigungsvergleich erfolgt.

Die methodische Ungleichbehandlung von schlechtverdienenden Erwerbstati-
gen gegeniiber den Nichterwerbstatigen und die Benachteiligung innerhalb
der Erwerbstatigen ist mit dem verfassungsmassigen Gleichbehandlungsge-
bot!® nur vereinbar, wenn sie sachlich gerechtfertigt werden kann. Es ist letzt-
lich nicht nachvollziehbar und sachlich begriindbar, weshalb bei Nichter-
werbstatigen der Umstand ihres tiefen bzw. nicht vorhandenen Einkom-
mens invalidititsneutral, bei Erwerbstatigen aber — je nach deren Einkommen
vor Eintritt des Gesundheitsschadens — invalidititswirksam bzw. -reduzierend
sein soll. Dasselbe gilt fiir die Benachteiligung innerhalb der Kategorie von
Erwerbstadtigen durch die wunterschiedliche Wahl der Invalidititsbemessungs-
methode. Das Ausmass des gesundheitsbedingten Verlusts von Erwerbsmoglich-
keiten'® hangt letztlich auch bei den Erwerbstédtigen nur von der gesundheits-
bedingten Einbusse des funktionellen Leistungsvermigens in den Verweisungsberu-

18 Vgl Art. 8 Abs. 1 BV.
18 Vgl Art.7 ATSG.
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fen ab. Es sollte deshalb entweder bei den Erwerbstitigen — wie bei den Nichter-
werbstitigen — nur ein Betitigungs- bzw. Prozentvergleich oder dann auch bei den
Nichterwerbstitigen ein Einkommensvergleich angestellt bzw. ihre unentgeltli-
che Téatigkeit mit einem marktkonformen Lohn bewertet werden. Letzteres
Vorgehen wird im Haftungsrecht bei der Berechnung des Haushaltschadens
praktiziert!*.

Die sachlich nicht gerechtfertigte methodische Ungleichbehandlung ist letztlich
eine Folge expliziter gesetzlicher Vorgaben. Die Rechtsprechung ist deshalb an
die gesetzlichen, in verfassungsrechtlicher Hinsicht aber fragwiirdigen me-
thodischen Vorgaben gebunden™!. Zur Korrektur der festgestellten «Metho-
denungerechtigkeit» in Bezug auf Schlechtverdienende ist der Gesetzgeber
de lege ferenda gehalten, eine rechtsgleiche Losung vorzusehen. Die Recht-
sprechung konnte immerhin bei der Anwendung der Einkommensver-
gleichsmethode die Benachteiligung von erwerbstitig gewesenen und mutmass-
lich erwerbstitigen Schlechtverdienenden verhindern. Praxisgemass wird auf
das tatsdchliche Valideneinkommen abgestellt und vom Versicherten der
Nachweis verlangt, dass er unfreiwillig ein unterdurchschnittliches Ein-
kommen erzielt hat bzw. inskiinftig mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
ein brancheniibliches oder sogar hoheres Einkommen - infolge Berufswech-
sels — erzielt hitte. Beide Beweise sind schwierig bis unmdglich zu fiihren.
Misslingt einer dieser beiden Beweise und kann sich der Versicherte nicht in
den «geschiitzten Hafen» der Prozent- oder Betdtigungsvergleichsmethode
fliichten, wird er mit einem tieferen Invaliditatsgrad «bestraft». Diese Praxis
ist ungerecht, ja gar diskriminierend, da das tiefe Einkommen in der Regel
eine Folge des sozialen Status einer Person ist. Die Benachteiligung ware mit
dem Diskriminierungsverbot® nur dann vereinbar, wenn die Ungleichbe-

190 Statt vieler BGE 127 II[ 403 E. 4.
191 Vgl. Art. 191 BV.
192 Vgl. Art. 8 Abs. 2 BV.
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handlung qualifiziert gerechtfertigt werden kénnte!®. Eine derartige zwin-
gende Rechtfertigung ist nicht moglich.

Es kommt hinzu, dass bei Versicherten vor Abschluss der beruflichen Aus-
bildung von Gesetzes wegen auf das brancheniibliche bzw. gesamtschwei-
zerische Durchschnittseinkommen abzustellen ist. Eine rechtsgleiche Be-
handlung der Schlechtverdienenden setzt voraus, dass auch bei Versicherten
nach Abschluss der beruflichen Ausbildung eine Aufwertung auf das Ni-
veau des brancheniiblichen Durchschnittslohns erfolgt. Eine Aufwertung hat
in jedem Fall dann zu erfolgen, wenn der Versicherte vor Eintritt des Ge-
sundheitsschadens kein existenzsicherndes Einkommen erzielt hat. Zudem
ist die Aufwertung von branchenunterdurchschnittlichen, aber existenz-
sichernden Valideneinkommen nicht linger vom Nachweis der Unfreiwil-
ligkeit abhangig zu machen, sondern generell vorzunehmen.

193 Statt vieler BGE 1291392 E. 3.2.2.
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