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Die Minusinvalidillit - und andere AbsurditAten des Erwerbsunfihigkeitsbeeriffs

l. Erwerbsunfiihigkeitsbegriffe des Schadenausgleichsrechts

A. Allgemeines

Der im Personenschadenrecht forensisch Tiitige hat alltiiglich zu beurteilen,

ob und inwieweit bei einer bestimmten Person eine Erwerbsunfiihigkeit - eine

der zentralen Voraussetzung ftir Invalidenrentenleistungenl oder Schaden-

ersatz2 - eingetreten ist. Diese Beurteilung erfolS im Schadenausgleichsrecht

uneinheitlich. Haftpflicht-, Privawersicherungs- und Sozialversicherungs-

recht kennen je unterschiedliche Erwerbsunfdhigkeitsbegriffe.

B. Haftpflichtrechtlicher Erwerbsunfihigkeitsbegriff

1. Subjektiv-konkreterSchadenbegriff

Der Schadenbegriff im Sinne von Art.41ff. OR ist grundsitzlicll. subjektiu.

Wer widerrechtlich einen gesundheitlich geschwiichten Menschen schddigt,

hat kein Recht darauf, so gestellt zu werden, wie wenn er einen Gesunden

geschiidigt hatt!9. Massgeblich ist der Schaden des vom Haftungstatbestand

Betroffenen; es gilt das subjektiae Restitutionsinteresse am Wohnort des Geschii-

digtena.

Die Hdhe des Schadens spielt grundsiitzlich keine Rolle. Der Schaden des

Geschiidigten ist vollumfiinglich ersatzpflichttg (Grundsatz der Totalrepara-

tion). Zu entschddigen sind insbesondere auch geringfilgige Mehrkosten und

Nebenerwerbseinkommen aus (un-)selbststiindigerwerbender Tdtigkeits. Auch

eine entgangene Gewinnbeteiligung am vdterlichen Untemehmen ist zu
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entschddigenr. Nicht zu entschddigen ist lediglich der Ausfall eines rechts-

widrig erlangten Einkommens; entschiidigungspflichtig sind aber Erwerbs-

ausfiille aus sittenwidriger Tdtigkeit?.

Ein ungewohnlich hoher Erwerbs- bzw. Gewinnausfall kann nur gekiirzt

werdery wenn eine ausdrilckliche gesetzliche Grundlage besteh$. In Art. 414 OR

fehlt ein entsprechender Hinweis, weshalb eine Ki.irzung ausgeschlossen ist.

Selbst wenn gestiitzt auf Art.44 OR eine Kiirzung zulissig wdre, kdme sie

nur zu Gunsten des Haftpflichtigen, nicht aber auch zu Gunsten seines

Haftpflichtversicherers in Frages. Eine Kiirzung wiirde nach Art. 44 lxbs.2

OR zudem voraussetzen, dass der Ersatzpflichtige nicht grobfahrliissig oder

vorsdtzlich gehandelt hal

Der Geschiidigte ist nicht verpflichtet, einenWohnsitzwechsel in ein Land mit

tieferem Kosten- bzw. Lohnniveaulo bzw. in einen anderen Kantonll vorzu-

nehmen. Erfolgt der Wohnsitzwechsel als Folge des haftungsbegriindenden

Ereignisses, ist deshalb der mutmassliche Schaden, der bei einem Wohnsitz in

der Schweiz angefallen ware, zu entschddigenl2. Wird der Wohnsitz freiwil-

lig in ein anderes kostengiinstigeres Land verlegt, kann nur der dort eintre-

tende Schaden geltend gemacht werden.

Wiire dem Geschddigten bis zum Urteilszeitpunkt bzw. in Zukunft die Er-

zielung eines hilheren Einkommens mdglich und zumutbar, ist auf das zu-

mutbare Inaalideneinkommen abzustellenl3. Fiir die Bestimmung des zumutba-

ren Invalideneinkommens massgebend ist die erwerbliche Arbeitsunfiihig-

keit auf dem konkreten dem GeschAdigten offen stehenden Arbeitsmarkt.
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Die Minusinvaliditit - und andere AbsurditAten des Erwerbsunfihigkeitsbetriffs

Findet der Geschddigte als rechtserhebliche Folge des haftungsbegriindenen

Ereignisses keine stelle, obwohl er arbeiten kiinnte, hat der Haftpflichtige

auch dafiir einzustehen. Die haftpflichtrechtliche Erwerbsunfiihlgkelf ist inso-

weit subjektiv-konkret und beurteilt sich einzelfallweise durch die Umstlin-

de des Einzelfallsla.

2. AusnahmsweiseobfektiverSchadenbegriff

Die Zusprechung eines im Vergleich zum subjektiven schaden tieferen oder

hoheren Schadenersatzesbzw. ein egalitdrer Schadenersatz setzteine gesetz-

liche Grundlage voraus. Ein Abzug vom subjektiven schaden ist in den in
Art.43 f. oR erwdhnten Fdllen zuldssig. Ein Zuschlag zurn subjektiven

Schaden ist im Umfang des Verschuldenszuschlags i.S.v. Art.43 Abs. 1 OR

zuliissig. Dariiber hinausgehende schadenersatzzuschliige und -pauschalen, ins-

besondere sog. "punitive damages", verletzen den Ordre publicls. Ausliindi-

sche Urteile, die derartige schadenersatzzuschliige zusprechery kiinnen in
der Schweiz nicht vollstreckt werdente.

Im gewerblichen Transportrecht sehen die einschldgigen nationalenlT und
intemationalents Haftungsnorrnen regelmiissig Haftungsobergrenzen fiir
Personen- und sachschdden vor. Beim verlust des Reisegepiicks wird im
umfang von hochstens 2 000 Franken je Gep?ickstiick bzw. 10 000 Franken je

sendung zuzi.iglich rransportpreis, Zolle und sonstige Betrdge die die

reisende Person ftir das verlorene Reisegepdck bezahlt hat, gehaftetle. Fiir

Vgl. Urteil BGer vom 22.06.2004 (4C.3/2004) = Pra 2005 Nr. 20 E. 1.2.2; ferner Urteil BGer

vom 15.12.1993 i.S. La Secura c. C. = JdT l994I,Zt9 = SI 1994,225 E. d,/aa.

Vgl. BGE 122111463 E.Sc/cc.

Vgl. BGE 116 II 376 E. 3b.

YgL z.B. Art.M7 Abs.3 O& Art.21,27 und,42ft. PBG sowie Art.bl Abs.2 und
Art.77 ff. VPB, ArL 7 und Art. 10 Abs. 3 GiiTG sowie Art. 7 ff. LTrV.

Vgl. z.B. Art.38 ff. Anhang A COTIF (SR 0.2,p.403.1) und Art.,t0 ff. Anhang B COTIF
(sR 0.742.403.1).

VgL Art. 71 Abs. 3 VPB.
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begleitete Motorfahrzeuge (Autoverlad) wird bis 8 000 Franken je Fahrzeug

gehaftet.

Im Luftfahrthaftungsrecht gelten seit dem h'r-Kraft-Treten des Montrealer-Ab-

kommensm die unter derr. Warschauer-Abkommenzl gltltig gewesenen Haf-

tungsobergrenzen nicht mehrz2. Das neue Haftungsiibereinkommen geht

vom Prinzip einer unbeschrdnkten Haftung des Luftfrachtfiihrers gegeniiber

Reisenden aus, die bei einem Unfall getotet oder verletzt werdery und

beruht auf einem zweistufigen Haftungssystem23.

Fiir Schiiden bis zu einem Betrag von 100 000 Sonderziehungsrechten

(entspricht ungefiihr 200 000 Schweizerfranken) haftet der Luftfrachtftihrer

kausal, d.h. unabhiingig von der Frage, ob der Eintritt des Schadens auf sein

Verschulden zuriickzuftihren ist. Fiir den iiber diesen Betrag hinausge-

henden Schaden gilt eine Verschuldenshaftung mit Beweislastumkehr. Die

Haftung des Luftfrachtfi.ihrers iiber den genannten Betrag hinaus entfiillt

nur, wenn er den Nachweis erbringt, dass der Schaden ohne sein Ver-

schulden eingetreten ist. Fiir Reisegepdck sieht das neue Llbereinkommen

eine Haftungsbeschrdnkung von 1 000 Sonderziehungsrechten (rund

CHF 2 000.-) je Reisenden vor2a.

C. Privatversicherungsrechtlicher Erwerbsunflhigkeitsbegriff

Die "Erwerbsunflihigkeit" gemiss Art.88 Abs.1 WG unterscheidet sich

sowohl von der sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunfiihigkeit gemdss

Art. 7 ATSG als auch von der haftpflichtrechtlichen Erwerbsunfdhigkeit. Die

lJbereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Befcirderung

im intemationalen Luftverkehr, abgeschlossen in Montreal am 28.05.1999 (SR 0.748.411).

Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Befiirderung im intemationalen

Luftverkehr, abgeschlossen in Warschau am 12.10.L929 (SR 0.748.410).

Vgl. Art.22 ff. Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Befcirderung im

intemationalen Luftverkehr, abgeschlossen in Warschau am12.10.1929 (SR 0.748.410).

Siehe auch Art.7 ff. LTrY .

Siehe Art. 21 ff. Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber

die Befrirderung im internationalen Luftverkehr, abgeschlossen in Montreal am

28.0s.1999 (SR 0.748.41 1).
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Erwerbsunfdhigkeit i.S.v. Art.88 Abs. 1 WG meint "die Erwerbsunfiihigkeit

im theoretischen, abstrakten Sinn"zs. Die abstrakte Erwerbsunfiihigkeit ist rnit

der Integritiitsschiidigung i.S.v. Art.24 Abs. 1 UVG vergleichbar und beur-

teilt sich wie diese nach der Gliedertaxe der Unfallversicherung26 oder nach

allfiilligen Gliedertaxen in den allgemeinen Versicherungsbedingungen2T.

Die privaten Erwerbsunfdhigkeitsversicherungen, welche die objektio-ab-

strakte Erwerbsunfi)higkeit versichem, sehen rnit zunehmendem lntegritiitsscha-

den progressia steigende Versicherungssummen vor. Die einschliigigen AVB

schliessen eine Erhohung bis zu einem L:rtegritdtsschaden von 7 Yo bis 25 "/"

aus. Erst ab einem Integritdtsschaden von 26 % erhiiht sich die dem Integri-

tdtsschaden prozentual entsprechende Versicherungssumme progressiv.

Dabei verdoppelt sich die Versicherungssumme bei einem Integritiitsscha-

den von 50 % und betrdgt bei einem Integritiitsschaden von 100 % das ver-

einbarte Mehrfache, z.B. Dreieinhalbfache der Versicherungssumme.

Die Vertragsparteien kiinnen vereinbarer; dass entweder der tatsiichlich

eingetretene wirtschaftliche Schadery mithin die haftpflichtrechtlich relevan-

te Erwerbsunfdhigkeit bzw. der subjektiv-konkrete Erwerbsausfallschader;

oder die sozialversicherungsrechtliche Erwerbsunfdhigkeit massgeblich

sindzs. Beruft sich der Versicherer auf einen vom abstrakten Erwerbsun-

flihigkeitsbegriff abweichenden Erwerbsunfdhigkeitsbegriff, hat er eine ent-

sprechende Vereinbarung zu beweisen. Ist eine solche vertragliche Abwei-

chung vom Gesetzestext nicht nachgewiesen, muss fiir die Bemessung der

Invaliditdt auf die medizinisch-theoretische ErwerbsunfZihigkeit abgestellt

BGEL27 lll100 E. 2a sowie Urteil BGer vom 30.07.2001 (5C.14712001) E. 3.

Vgl. Anhang 3 der UW. Die Gliedertaxe beriicksichtigt nicht, ob und wie stark sich die
InvaliditAt im Beruf des lnvaliden auswirkt und ob er wegen seiner Invaliditiit einen
Schaden erleidet, sei es durch Mehrauslagen oder in Form einer Erwerbseinbusse (vgl.
BGE727 IIl100 E. 2a).

Die in UVG-Fdllen bestehende Tatsachen- und Rechtskognition des Bundesgerichts

(Art. 97 Abs. 2 BGG) gilt bei einer Uberprtifung einer privaten ErwerbsunfAhigkeitsver-
sicherungsstreitigkeit nicht (vgl. Urteil BGer vom 08.01.2008 [4A_M2120071 E. 2.9).

Vgl. BGE L27lII100 E. 1 und 2 sowie Urteil BGer vom 30.07.2001, (5Cj.4712001)E.3.



HARDY I-ANDoLT

werden2e. Diese ist selbst dann massgeblich, wenn in den AVB auf die per-

sonlichen Verh2ilbrisse des Versicherten verwiesen wirds.

D. Sozialversicherungsrechtlicher Erwerbsunflhigkeitsbegriff

1. Erwerbsunflihigkeit, lnvaliditiit und Arbeitsunfihigkeit

Erwerbsunfiihigkeit ist im Anwendungsbereich der Sozialversicherung -
nach der Definition des Gesetzgebers - der durch Beeintriichtigung der kdr-

perlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit verursachte und nach

zumutbarer Behandlung und Eingliederung verbleibende ganze oder teil-

weise Verlust der Erwerbsmdglichkeiten auf dem in Betracht kommenden ausgegli-

chenen Arb eitsmarktsl.

Die Erwerbsunfiihigkeit ist einerseits von der Arbeitsunfiihigkeittz und ander-

seits von der lnaaliditiiF3 zu unterscheiden. Zwischen diesen drei Begriffen

bestehen mannigfaltige Beziehungen. Bei einer ldnger andauemden Arbeits-

unfiihigkeit geht der Arbeits- in den Erwerbsunfiihigkeitsbegriff iiber und

sind nicht nur der angestammte Berui sondern auch die Verweisungstiitig-

keiten des ausgeglichenen Arbeitsmarkts massgeblich3a. Versichertery bei

denen nicht mehr nur die angestammte Berufstiitigkeit massgeblich ist, ist

eine angemessene Angewiihnungszeit zu gewdhren3s.

Vgl. Urteil BGer vom 30.07.2001 (5C.1422001) E.3.

Vgl. Urteil BGer vom 02.06.1983 i.S. Ren6 G. c. La B. = SG Nr. 315.

Vgl. Art. 7 Abs. 1 und femer Art. 16 ATSG.

Die Arbeitsunfiihigkeit ist die als Folge einer Gesundheitsbeeinhdchtigung entstandene

volle oder teilweise Unfdhigkeit, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich zumutbare

Arbeit zu leisten (vgl. Art.6 ATSG). Die Arbeitsunfiihigkeit gemiiss Art.29 Abs. 1 lit. b

IVG entspricht bei Erwerbstiitigen der medizinisch festgestellten Einschrdnkung im bis-

herigen Beruf (vgl. BGE 130 V 97 8.3.2).

Vgl. Art.8 ATSG.

Vgl. Art. 6 ATSG.

Ist das Ausweichen auf einen anderen TAtigkeitsbereich zumutbar, so bemisst sich der

Grad der Arbeitsunfiihigkeit unter Beriicksichtigung des gesamten Arbeitsmarktes und

gegebenenfalls einer Anpassungszeit von drei bis fiinf Monaten (vgl. BGE 114 V 281,

E.5b).
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Die Minusinvaliditiit - und andere Absurdititen des Erwerbsunflihiskeitsberriffs

Der Lrvaliditiitsbegriff umfasst den Erwerbsunfdhigkeitsbegriffs, geht aber 1s

iiber diesen hinaus und beinhaltet auch die ldngerfristige iiber ein Jahr an-

dauemde Arbeitsunfdhigkeitez und die funktionelle Leistungsunfiihigkeit im
bisherigen Aufgabenbereich38. Als Aufgabenbereich der im Haushalt tiitigen
versicherten gelten insbesondere die iibliche Tiitigkeit im Haushalf die

Erziehung der Kinder sowie gemeinniitzige und kiinstlerische Tiitigkeiten.

Als Aufgabenbereich der Angehorigen einer klosterlichen Gemeinschaft gilt
die gesamte Tiitigkeit in der Gemeinschaftss.

2. lnvaliditiitsbemessungsmethoden

Die Erwerbsinvaliditit wird dabei methodologisch unterschiedlich festge- 't6

stellt. Grundsdtzlich gilt die Einkommensaergleichsmethod9, ausnahmsweise

sind die Schiitzungs-tl oder Prozentaergleichsmethoddz als Unterarten der Ein-

Vgl. Art. 8 Abs. 1 und 2 ATSG und Arl 28 Abs. 1 lit. a tVG.

Vgl. Art.28 Abs 1 lit. b fVG.

Vgl. Art. 8 Abs. 3 ATSG, Art. 28 Abs. 1 lir. c IVG und Art. ZZ f.I\rV.

Vgl. Art. 27 l\t\tr.

Vgl. Art.28a Abs. 1 tvG. Bei der reinen Einkommensvergleichsmethode werden vali-
den- und Invalideneinkommen miteinander verglichen. Die einzelnen ftir die Berech-
nung des Invaliditdtsgrades massgebenden Vergleichseinkommen sind exakte werte
und miissen mit grosser Sorgfalt festgelegt werden. Der gestiitzt darauf errechnete Inva-
fiditatsgad ist ein mathematisch exakter Prozentwert, der grundsdtzlich nicht auf- oder
abgerundet werden darf (staft vieler BGE 127 v r29). Fiir den Einkommensvergleich
sind die verhiiltnisse im Zeitpunkt des Beginns des Rentenanspruchs massgebend, wo-
bei Validen- und Invalideneinkommen auf zeitidentischer Grundlage zu erheben und
allfiillige rentenwirksame Anderungen der Vergleichseinkommen bis zum verftigungs-
erlass zu beriicksichtigen sind (BGE 129Y 22wdI28Y 174E.4a).

Bei der schdtzungsvergleichsmethode werden validen- und lnvalideneinkommen nach
Massgabe der im Einzelfall bekannten Umstdnde geschiitzt und verglichen. sie ist so-
wohl in der lnvaliden- und der Unfallversicherung als auch fiir Un- und Selbststiindi-
gerwerbende anwendbar. Der schdtzungsvergleich ist zuliissig wenn eine genaue zif-
femmdssige Einkommensermittlung an sich zwar miiglich wdre, aber einen unverhdlt-
nismdssig grossen Aufwand erfordem wiirde, und wenn femer angenommen werden
kann, dass die blosse Schdtzung der Einkommen ein ausreichend zuverldssiges Resultat
ergibt (BGE 104 v 135 E.2b). Davon darf insbesondere in "Extremfdllen" ausgegangen
werden. in welchen die konkreten verhiltnisse, z.B. auf Grund der steuerakten, so lie-
gen, dass die Differenz zwischen den beiden hypothetischen Einkommen die fiir den
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kommensvergleichsmethode anwendbar. Bei teilzeitlich Erwerbstiitigen

wird die gemischte Methode herangezogena3. Die Betiitigungsaergleichsmethode

gilt schliesslich bei Nichterwerbsttitigene und ausnahmsweise auch bei Er-

werbstdtigenas.

Rentenanspruch massgebenden Grenzwerte eindeutig tiber- oder unterschreitet (vgl.

z.B. Urteile EVG vom 30.10.2003 ll 121.1031E. 2.2 f . und vom 18.01.2000 [ 5/99] E. 1a und

b sowie BGE 97 V 56157).

Die Prozentvergleichsmethode ist fi.ir die Invaliditdtsbemessung sowohl von Un- als

auch Selbststiindigerwerbenden anwendbar (vgl. z.B. Urteil EVG vom 04.04.2002

1169610ll E. 5) und gilt auch in der Unfallversicherung (BGE 114 V 310 E. 3a). Sie setzt

voraut dass die fraglichen Vergleichseinkommen ziffemmiissig nicht genau ermittelt

werden kijnnen, wie das z.B.bei Arbeitslosigkeit von mutmasslich Erwerbstiitigen der

Fall ist (vgl. BGE 107 V 17 E.2d). Ist eine ziffemmiissige Ermittlung unm6glich, kann

nach Massgabe der im Einzelfall bekannten Umstiinde eine Gegeniiberstellung blosser

Prozentzahlen erfolgen. Das Valideneinkommm ist mit 100 % zu bewerten, wdhrend

das Invalideneinkommen auf einen entsprechend kleineren Prozentsatz veranschlagt

wird, so dass sich aus der Prozentdifferenz der Invaliditetsgrad ergibt (vgl. z.B. BGE 114

V 310 E. 3a,107 Y 228.2d sowie 104 V 136 E. 2a und b).

Vgl. Art.28a Abs. 3IVG.

Vgl. Art. 28a Abs. 2IVG.

Bei Erwerbstiitigen, bei denen Validen- und Invalideneinkommen weder ziffernm5ssig

errechnet noch durch Sdrlitzung oder Prozentvergleich festgelegt werden kcinner; gilt

ebenfalls die Betdtigungsvergleichsmethode als ausserordentliche Einkommensver-

gleichsmethode (BGE f 28 V 29 E. t,104 V 137 E. 2c). Massgebliche Referenzgrcisse ist die

funktionelle Leistungseinbusse in Bezug auf die Validentiitigkeiten bzw. den -beruf. Der

grundsitzliche Unterschied der ausserordentlichen Methode gegeni.iber der spezifi-

schen Methode besteht darin, dass die Invaliditdt nicht dem Grad der funktionellen

l,eistungseinbusse (im erwerblichen Bereich) entspricht, sondem diese in Bezug auf ihre

erwerblichen Auswirkungen gewiirdigt wird (vgl. BGE 128 V 29 E. 1). Die Betiitigungs-

vergleichsmethode kommt primdr bei Selbststindigerwerbenden zur Anwendung, bei

denen weder ein ziffernmdssiger Vergleich noch ein Prozent- bzw. Schlitzungsvergleich

angestellt werden kann. Bei Unselbststiindigerwerbenden ist ein ordentlicher oder aus-

serordentlicher Einkommensvergleich in der Regel mciglich. Die Rechtsprechung erach-

tet die ausserordentliche Betdtigungsvergleichsmethode fi.ir Unselbststiindigerwerbende

nur dann als sinnvoll, wenn der Arbeitnehmer gewisse Unkosten selbst zu tragen hat

und allenfalls zivilrechtlich als Selbstdndigerwerbender gilt (v91. BGE 104 V 135 E. 2c).

Die Betdtigungsvergleichsmethode ist jedenfalls nicht anwendbar, wenn der Versicherte

stets als Unselbststindigerwerbender in der von ihm und seinem Lebenspartner geftihr-

ten Aktiengesellschaft tedg war (vgl. Urteil EVG vom 07.1.1.2002U41210I1E.5.1 f.).
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Die Minusinvaliditlit - und andere Absurditdten des Erwerbsunfiihigkeitsbegriffs

Bei jeder dieser Methoden stellen sich in unterschiedlicher Auspragang aier

Grundsatzfragen. zundchst muss beim Betroffenen als Folge eines versicher-

ten Risikos ein rechtlich erheblicher Gesundheitsschaden eingetreten sein. Dieser

muss femer eine Beeintriichtigung der funktionellen Leistungsfiihigkeit zur Folge

haben. Die funktionelle Leistungsfihigkeit bezieht sich dabei entweder auf

den erwerblichen oder den nicht erwerblichen Bereich.

Schliesslich ist die durch den Gesundheitsschaden verursachte funktionelle
Leistungsunfiihigkeit monetdr zu bewerten.Die monetiire Bewertung der funk-
tionellen Restleistungsfiihigkeit erfolgt in zwei Schritten. Zuerct werden der

funktionellen Restleistungsfiihigkeit sogenannte Veruteisungstiitigkeiten zu-

geordnet und diese im Anschluss monetdr bewertet. Das Resultat der mone-

tdren Bewertung ergibt das Lrvalideneinkommen. Dieses wird bei der Ein-

kommensvergleichsmethode dem valideneinkommen gegeniibergestellt.

Das Ergebnis dieses Prozesses ist der Erwerbsunfiihigkeits- bzw. Invalidi-
tdtsgrad ausgedri.ickt in einem Prozentwert.

Im Rechtsalltag kann dieses Prozedere mitunter zu eigenartigen Resultaten

fi.ihren. In Zeiten der sparbemilhungen der iiffentlichen Hand stellt sich immer
cifter heraus, dass trotz eines nachgewiesenen Gesundheitsschadens und
eines diesem entsprechenden tatsiichlichen Erwerbsausfalls regelmdssig

keine rentenbegriindende Erwerbsunfiihigkeit eingetreten oder weggefallen

sein soll. Die tatsiichlich bestehende Enverbsunfiihigkeit wird in solchen

Fdllen mittels objektioen und abstrakten versicherungsparumetern wegretou-

chiert.

"opfer" dieses Mechanismus sind insbesondere bisherige Altrentner, denen

unter Hinweis auf eine Verbesserung der funktionellen Leistungsfdhigkeit

die Rente revisionsweise gekirzt oder gdnzlich gestrichen wird und
schlechtaerdienende, bei denen dem unterdurchschnittlichen validenein-
kommen ein durchschnittliches hijheres Invalideneinkommen gegeniiberge-

stellt wird, wenn sie nicht mehr erwerbstdtig sind und ein tatsdchliches In-
valideneinkommen fehlt.

Ein selteneres Kuriosum ist die "Minusinualiditiit". In einem solchen Fall 21

besteht zwar unbestrittenermassen ein Gesundheitsschadery doch ergibt die
monetire Bewertung der rechtlich erheblichen funktionellen Restleistungs-
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fiihigkeit eine Besserstellung im lnaaliditiitsfall dergestalt, dass das Invaliden-

hiiher als das Valideneinkommen ist. Der resultierende Erwerbsunftihig-

keitsgrad wird minus, und man kann sich - etwas keck - sogar fragen, ob

der Betroffene in Anbetracht des Bereicherungsverbots bzw. der Vorteils-

ausgleichspflicht fiir den aersicherungstechnischen gesundheitsbedingten flnan-

ziellen Vorteil ausgleichspflichtig ist.

Unliingst beschied eine nette Vertreterin der SUVA dem Autor dieser Zeilen

in einem Fall, der einen Steinmetzbetraf, der infolge einer Berufskrankheit

nicht mehr seinen angestammten Beruf ausiiben kann, dass dieser minusin-

valide sei. Freilich wurde in der anschliessenden Rentenverfi.igung kein

Minusinvaliditdtsgrad aufgefi.ihrf sondern der Invaliditiitsgrad wurde unter

Beriicksichtigung eines leidensbedingten Abzugs mit Null angegeben. Diese

und andere dissonante Erfahrungen im Alltag eines Personenschadenan-

walts sind Anlass, dem Phiinomen der Erwerbsunfiihigkeit und seinen Ab-

surditiiten oder - seiner lateinischen Entsprechung - "Misstonen" ein paar

Zeilen zu widmen.

ll. Charakterisierung des sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsunfihig-

keitsbegriffs

A. Objektivierung

1. Allgemeines

Die Erwerbsunfdhigkeit ist zwar bezogen auf den einzelnen Versicherten

von Amtes wegen abzukldren. Doch findet in Bezug auf die vier Grundfra-

gen (massgeblicher Gesundheitsschaderu funktionelle Leistungsunflihigkeit,

Verweisungstiitigkeiten und monetdre Bewertung derselben) eine weitge-

hende Objektivierung und Abstrahierung statt.

2. Massgeblicher Gesundheitsschaden

Seit der am 1.. Januar 2008 in Kraft getretenen Fassung von Art. 7 ATSG sind

nur "objektia nicht i.rberutindbare" Gesundheitsschiiden massgeblich. Nicht als

relevant gelten physisch oder psychisch bedingte Beeintrdchtigungen der

Erwerbsfdhigkei! welche der Versicherte bei Aufbietung allen guten Wil-
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurdititen des Erwerbsunfihigkeisbegriffs

lens, Arbeit in ausreichendem Masse zu verrichter! zu vermeiden vermiich-

te, wobei das Mass des Forderbaren weitgehend objektiv bestimmt werden

mussa6. Als subjektiae Gesundheitsschiiden, die iiberwindbar sind, gelten u.a.

somatoforme Schmerzstorungenrz, Fibromyalgiens und schleudertraumata

ohne organisch nachweisbare Funktionsausfdlleae.

Die Rechtsprechung betont ferner, dass der biopsychosoziale Gesundheitsbegriff

der wHon nicht massgeblich ist und zudem der rechtliche nicht mit dem medi-

zinischen Krankheitsbegriff ibereinstimmtsl. Konsequenz dessen ist ein Aus-

schluss von sog. "invaliditdtsfremden Faktoren" sowohl bei der Feststellung

des Gesundheitsschadens als auch bei der Bestimmung der funktionellen
Leistungsunfiihigkeit im massgeblichen Arbeitsbereich. Die rechtsanwen-

denden Behorden haben dabei "mit besonderer sorgfalt" zu priifen, ob die
iirztliche Einschiitzung auch invaliditdtsfremde Faktoren mitumfassts2.

Zu den inaaliditiitsfremdcn Faktoren zdhlen einerseits persi)nliche Faktoren wie
Alters3, Ausbildung sprachkennbrisse, Flexibilitiit, Durchsetzungsfiihigkeit,

Sozialkompetenz etc. und andererseits psychosoziale und soziokulturelle Fakto-

ren wie beispielsweise Sorge um die Familie oder Zukunftsiingste (etwa ein
drohender finanzieller Notstand)se oder ein irdgendwie gearteter Migra-
tionshintergrund. fe stdrker psychosoziale oder soziokulturelle Faktoren im
Einzelfall in den Vordergrund treten und das Beschwerdebild mitbestim-
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men, desto ausgepragter muss das fachiirztlich festgestellte medizinische

Substrat mit Krankheitswert vorhanden seinss.

3. FunktionelleLeistungsunfiihigkeitimerwerblichenBereich

Ist der massgebliche objektive Gesundheitsschaden festgestellt, ist die dar-

aus entstehende funktionelle Leistungsunfiihigkeit in Bezug auf den jeweiligen

"Arbeitsbereich", d.h. angestammter Beruf, Verweisungstiitigkeiten oder an-

gestammter Aufgabenbereiclu festzustellen. Nach der Rechtsprechung ist

nicht nur arbeitsunfdhig bzw. funktionell leistungsunfdhig, wer gesund-

heitsbedingt die bisherige Tiitigkeit nicht mehr oder nur noch beschr?inkt

ausiiben kann, sondem auch die PersorL welcher eine weitere Verrichtung

ihrer Berufsarbeit nur unter der Gefahr moglich ist, ihren Gesundheitszu-

stand zu verschlimmerns6.

Bei der Beurteilung der Erwerbsunfiihigkeit ist die funktionelle Leistungsun-

fiihigkeit in Bezug auf den angestammten Beruf und die Verweisungstiitig-

keiten des ausgeglichenen Arbeitsmarkts5T unter Beri.icksichtigung der

Schadenminderungspflicht festzustellens8. Die Schadenminderungspflicht

verlangt vom Versicherten, im Rahmen des Zumutbaren eine andere als die

angestammte Tiitigkeit auszuiiberL sofem sich dadurch die verbleibende

Arbeitsfiihigkeit finanziell besser verwerten ldsstse; die Zumutbarkeit wird

dabei objektiviert verstandend.

Die funktionelle Leistungsunfiihigkeit im erwerblichen Bereich ist entweder mit-

tels iirztlicher Schiitzung oder im Rahmen eines standardisierten Assessment-

verfahrens festzustellen. Es ist Aufgabe des Arztet den Gesundheitszustand
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Die Minusinvaliditit - und andere AbsurditAten des Erwerbsunfihigkeitsbegriffs

zu beurteilen und dazu Stellung zu nehmen, in welchem Umfang und be-

ziiglich welcher Tdtigkeiten der Versicherte arbeitsunfehig ists1. Die drztli-
chen Angaben sind femer eine wichtige Grundlage fiir die Beurteilung der

Frage, welche Arbeitsleistungen der versicherten Person noch zugemutet

werden kcinnenoz.

Einem drztlichen Bericht kommt diesbezi.iglich Beweiswert zu, wenrr er fiir
die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht,

auch die geklagten Beschwerden beriicksichtigt in Kenntnis der Vorakten

(Anamnese) abgegeben worden ist, in der Beschreibung der medizinischen

situation und Zusammenhdnge einleuchtet und die schlussfolgerungen des

Arztes begrtindet sind6.

Die medizinische Literatur empfiehlt zunehmend die Testung mittels einer

Eaaluation der funktionellen Leistungsfiihigkeit (EFL)a. Die EFL besteht u.a. aus

einem ergonomischen Assessment, in dessen Rahmen durch Arbeitssimula-

tionstests (wie Heben und Tragen, Arbeit iiber Kopfhijhe oder Leitersteigen)

das arbeitsbezogene Leistungsvermrigen generell und mit Blick auf die an-

gestammte berufliche Tdtigkeit konkret beurteilt wird.

Die EFL misst die Fiihigkeit, manuelle Tdtigkeiten zu verrichten, und schdtzt

den Zeitraum, wdhrend dem die Probanden diese im Verlaufe eines ganzen

Tages auszuiiben im stande sind. Das umfassende Testverfahren ermoglicht

YgL z.B. BGE 125 V 256 E. 4.

statt vieler BGE 105 v 157 E.t und urteil BGer vom 02.10.2009 (9c_624D009) E.4.1.1.

YgL z.B. BGE 125 V 351 E. 3a und Urteil BGer vom 10.08.2009 (9C_610/2009) E. 3.

weiterfiihrend IEGER IoRG, Die Beurteilung der medizinischen Zumutbarkei! in: was
darf dem erkrankten oder verunfallten Menschen zugemutet werden?, Bem 200g, g5 ff.,
oLrvERI DENTER-BoNTIT|Y HALLMARK, Evaluation der funktionellen Leistungsffiigkeit
(EFL) nach susan Isemhagen, in: Medizinische Mitteilungen der suva" Ltnern 1996,
15 ff., OLrvERI MICHAEL, Was sollen wir messen: Schmerz oder Funktion? Die
Evaluation der funktionellen Leistungsfihigkeit als Miftel fiir die Beurteilung der
Arbeitsfiihigkeit, in: schmerz und Arbeitsunfiihigkeit, st. callen 2009, g8g ff., oLrvERr
MtcHatL/Kopp HANs GEoRG, er eL., Grundsiitze der drztlichen Beurteilung der zu-
mutbarkeit und Arbeitsfdhigkeit. Teil 1, in: schweiz Med Forum 2006, 420ff., und
oLrvERr MIcHAELlKopp HANS GEoRG, rr at., Grundsdtze der drztlichen Beurteilung der
Zumutbarkeit und Arbeitsffiigkeit. Teil 2, in: Schweiz Med Forum 2006, Mg ff.

tp

�

to

y



\/=fg+U/JfhU7

zudem relevante Aussagen zum Leisfungsverhalten und zur Konsistenz des

Versichertery wobei eine allfiillig beobachtete Symptomausweitung und

Selbstlimitierung im Rahmen eines chronifizierten Zustandes fi.ir die Bewer-

tung der Zumutbarkeit bedeutsam sein kann65.

Die funktionelle Leistungs(un)f2ihigkeit wird mittels der Kriterien Belastbar-

keitsniveau bzw. -toleranz, Arbeitszeit und zusdtzliche arbeitsrelevante Leis-

tungseinbussen angegeben. Die Testung von Belastbarkeitsniaeau bzw.

-toleranz erfolgt in Bezug auf das Heben von Gewichten:

sehr leicht, vorwiegend sitzend (max. 5 kg),

leicht (max. 5-10 kg oder hdufige Armbewegungen oder Betiitigung

eines Fusspedals erforderlich),

- leicht bis mittelschwer (max. 10-L5 kg),

mittelschwer (max. 15-25 kg),

schwer (max.25-45 kg),

sehr schwer (>45 kg),

(zurzeit) keine zumutbare Arbeitsleistungeo.

Ergdnzend sind bei Bedarf konkrete Einschriinkungen festzuhalterL zum Bei-

spiel "wechselbelastend sitzend und stehend", "keine Arbeit iiber Schulter-

hrihe", "ohne hdufigen Krafteinsatz der linken Hand", "ohne Besteigen einer

Leiter". Es ktinnen auch geeignete ergonomische Anpassungen zur Vermin-

derung schlecht tolerierter Belastungen empfohlen werden, etwa ein bis auf

Brusthcihe verstellbarer Arbeitstisch, damit dazwischen auch stehend gear-

beitet werden kann. Bei der Beschreibung der Zumutbarkeit hinsichtlich der

bisherigen Arbeit ist das Belastbarkeitsniveau nati.irlich vorgegeben; hier

geht es eher darum, bei Bedarf Schonkriterien wie beispielsweise "Heben

von Lasten ab Boden selten und hochstens bis max. 20 kg" zu formulieren6T.
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Die Minusinvalidiliit - und andere Absurdititen des Erwerbsunfihiskeitsbesriffs

Die zu leistende Arbeitszeit betrifft die Prdsenzzeit (garutags, halbtags, An-
zahl stunden pro Tag) sowie allfiillig erforderliche zusdtzliche pausen (ins-

gesamt pro Tag). Bei zusitzlichen Pausen ist nach Moglichkeit anzugeben,

ob diese als grossere Pausenblcicke oder als hiiufige Kurzpausery z.B. zur
Haltungsdnderung, Lockerung und Entspannung, realisiert werden sollten.

Einschriinkungen der Arbeitsproduktioitiit wdhrend der geleisteten Arbeits-

sfunden, etwa verlangsamtes Arbeitstempo, verminderte Quahtet, vermehr-

ter Anleitungsbedarf, sind ebenfalls zu benennen. solche Einschriinkungen

sind hiufig durch (neuro)psychologische Defizite bedingt os. Ergebnis dieser

Parameter ist ein objektiaiertes Zumutbarkcitsprofil.

Fiir die Beurteilung der erwerblichen Leistungsunfiihigkeit ist nach der

bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht zwingend eine EFL durchzuflih-
ren. Eine solche kann einzelfallweise neben den medizinischen Befunden

und Diagnosen wiirrschbar oder sogar erforderlich sein6e. Ein EFl-Testver-

fahren ist in Betracht zu ziehen, wenn sich die beteiligten Fachdrzte ausser

stande sehen, eine zuverldssige Einschiitzung des leistungsmiissig Machba-

ren vorzunehmeru und deshalb eine konkrete leistungsorientierte berufliche

Abkliirung als zweckmiissigste Massnahme ausdri.icklich empfehlenzo.

Ldsst sich die funktionelle Leistungsfiihigkeit in Bezug auf die verweisungs-

tiitigkeiten anhand des Berichtes des RAD71 oder des KreisarztesT2 zuverlds-
sig beurteilen, ist keine EFL notwendig. Das Unterlassen einer - vom Versi-
cherten beantragten - EFl-Abklirung stellt ebenfalls keine Rechtsverletzung

dar, welche die ohne diese gemachten Sachverhaltsfeststellungen hinsicht-
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lich der zumutbaren ArbeitsfZihigkeit als willki.irlich erscheinen liessenTe. In

Rentenrevisionsfiillen ist eine EFL ebenfalls nicht ohne zwingenden Grund

durchzufiihrenTa.

Eine EFl-Abkliirung ist zu unterlasserL wenn der Versicherte keine gute Leis-

tungsbereitschaft zeigt. Wo eine solche fehlt, kann die erwerbliche Leistungs-

fiihigkeit bzw. die Zumutbarkeit einer Arbeitsleistung nicht anders beurteilt

werden als ausgehend vom medizinisch-theoretischen Zustand, welcher bei

normaler Leistungsbereitschaft und mittels der bisherigen zumutbaren Be-

handlungen mit hoher Wahrscheinlichkeit mindestens erreichbar wdreTs.

Bei Schmerzsyndromen ist eine EFL schwieriger durchzufiihren, weil die

Anstrengung oft durch eine Selbstlimitierung gepriigt ist; in solchen Fiillen

erlaubt die EFL eine Quantifizierung der Leistungery welche die Probanden

einverstanden sind zu erbringen. Eine Selbstlimitierung allein spricht somit

nicht grundsiitzlich gegen eine EFL, solange die versicherte Person bereit

und einverstanden ist, sich einem entsprechenden Testverfahren zu unter-

ziehen und Leistungen zu erbringenT6.

Wurde eine EFL durchgefi.ihrt, bildet diese nicht nur taugliche Beurteilungs-

grundlage ftir die noch vorhandene funktionellen Leistungsfiihigkeit im

erwerblichen Bereich, sondem ist auch "geniigende Grundlage zur Kausali-

tiitsbeurteilunB"n.Die Resultate der EFL hinsichtlich der funktionelle Rest-

leistungsfiihigkeit bzw. des Zumutbarkeitsprofils werden regelmdssig von

der Rechtsprechung nicht beanstandetT8.
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurditiiten des Erwerbsunflihigkeitsbegriffs

unbehelflich sind insbesondere die Riigen, die medizinischen Untersuchun-

gen seien mehrheitlich im entspannten Zustand erfolgt, wogegen die

schmerzzustdnde erst nach Belastung auftrdtery und die EFl-Belastungs-

tests hdtten keinen konkreten und nachgewiesenen Bezug zur angestamm-

ten Tdtigkeit aufgewiesenTe. IJnerheblich ist schliesslich, dass die EFL 33

Monate vor dem verfiigungsdatum durchgefi.ihrt wurdee; ungeni.igend ist

aber, wenn der Arztbericht, der sich zur funktionellen Leistungsfiihigkeit

dussert vor vier Jahren erstellt wurde81.

B. Abstrahierung

1. Verweisungstiitigkeit auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt

steht die funktionelle Restleistungsfiihigkeit bzw. das objektive Zumutbar-
keitsprofil fest, ist im Anschluss zu kldrery ob daraus ein ganzer oder teil-
weiser verlust der Erwerbsmdglichkeiten auf dem in Betracht kommenden ausgeg-

lichenen Arbeitsmarkt eingetreten istsz. Das abstrakte Kriterium des ausgegli-

chenen Arbeitsmarktes dient als Abgrenzungskriterium zwischen der
Arbeitslosenversicherung (konjunkturbedingte Arbeitslosigkeit - konkreter

Arbeitsmarkt) und der Invaliden- sowie der Unfallversicherung (invalidi-
tiitsbedingte Arbeitslosigkeit - abstrakter Arbeitsmarkt).

Die Fiktion des ausgeglichenen Arbeitsmarkfs geht von einem Gleichgewicht
zwischen Angebot an und Nachfrage nach Arbeitskriiften aus, umfasst in
wirtschaftlich schwierigen Zeiten auch tatsdchlich nicht vorhandene Stellen-

angebote und sieht von den fehlenden oder verringerten Chancen Teilinva-
lider, eine zumutbare und geeignete Arbeitsstelle zu finden, ab$. Theore-

tisch halt der ausgeglichene Arbeitsmarkt jedem versicherten einen Fdcher

(I 909/05) E.4, vom 08.05.2006 (I 6g9105) E.3, vom 14.07.2005 (t 71.4104) E.2.1..2, vom
11.04.2005 (U 125104) E. 2.2 und vom 1.6.09.2004 (t9UO4)E.Z.t.

7e Vgl. Urteil BGer vom 21,n22010 (8C_502/2010) E.4.2.1,.

80 VgL Urteil EVG vom 14.09.2005 (t546104\E.g.2.

81 Vgl. Urteil BGer vom 06.1 L.2009 (}C_S7S/Zcf,}) E.3.2.2.2.

82 Vgl. Art. 7 Abs. 1 und Art. 16 ATSG.

83 vgl BGE t34V 64 8.4.2.1 und Ttov 27gE.4b.
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HARDY LANDotr

verschiedenartiger Stellen offene. Der Hilfsarbeitem offenstehende Ar-

beitsmarkt ist beispielsweise nicht ausschliesslich auf Handlanger- und an-

dere korperliche Tiitigkeiten beschrdnkt, sondern umfasst auch weniger

belastende Bedienungs- und Uberwachungstiitigkeiten sowohl in Industrie

und Gewerbe als auch im Dienstleistungssektores.

Ob die theoretisch miiglichen Tatigkeiten aus Grilnden des konkreten Arbeits-

marktes auch tatsdchlich ausgeiibt werden konnery ist ftir die L:rvaliditiits-

bemessung unerheblich86. Fiir die monetiire Bewertung bzw. Bestimmung

des Irrvalideneinkommens unbeachtlich sind deshalb nicht nur konjunkturelle

Griinde, sondern auch andere inaalidittitsfremde Faktoren. Bei der Festlegung

des hypothetischen mit einer zumutbaren Verweisungstdtigkeit erzielbaren

Irrvalideneinkommens sind aber die gleichen persdnlichen, familiiiren und beruf'

IichenVoraussetzungen zu Grunde zu legen, wie sie vor Eintritt der Invaliditiit

vorhanden waren und wie sie mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit bis

zum Verfiigungserlass angedauert hdttencz.

Die Schwierigkeit besteht dariru aus dieser abstrakten und theoretischen

"Leerformel"88 Verweisungstiitigkeiten zu destillieren. Die fiir die Anforde-

rungen der Verweisungstiitigkeiten massgebenden Umstdnde sind bei-

spielsweise Art und Beschaffenheit des Gesundheitsschadens und seiner

Folgen, der absehbare Umstellungs- und Einarbeitungsaufwand und in die-

sem Zusammenhang auch Personlichkeitsstruktur, vorhandene Begabungen

und Fertigkeiteo Ausbildung, beruflicher Werdegang oder Anwendbarkeit

'()*)+?8K+$%P+"+%L2+K#;M+345+:$<+"+%P6+K#;Q+NAO()+>01)(:)+?8)0+-A4:+$&+<P#%<$<
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurdit'dten des Erwerbsunfihigkeitsbegriffs

von Berufserfahrung aus dem angestammten Bereichse sowie das Vorhan-

densein einer Arbeitsbewilligungeo.

Die Arbeitsm<iglichkeiten, die mit der gesundheitlichen Beeintrdchtigung

vereinbar und nach den objektiven und subjektiven umstdnden zumutbar

sind, sind als verweisungstiitigkeiten zu qualifizieren, wenn sie in zterschie-

denen Ausformungen und hinreichender ZahI, also in ausreichender qualitativer
und quantitativer Bandbreite, tatsiichlich vorhanden sind. Je enger um-
schrieben das Zumutbarkeitsprofil und damit der Kreis der geeigneten ver-
weisungstdtigkeiten isf desto weiter geht die substantiierungspflicht der

Verwaltung bei der Bezeichnung entsprechender Arbeitsgelegenheitenel.

Die Voraussetzung oon Verweisungstiitigkeiten in ausreichender qualitatiaer und

quantitatiuer Bandbreite ist nicht erfiillt, wenn aus den Akten einwandfrei
hervorgeht, dass die rentenausschliessende (oder -reduzierende) verwer-
tung eines bestimmten Leistungspotentials olurc aorgiingige Durchfi)hrung

befiihigender Massnahmen allein vermittels Eigenanstrengung des versicher-

ten nicht moglich iste2 oder sie nur unter nicht realistischem Entgegenkom-

men eines durchschnittlichen Arbeitgebers mciglich wdre und das Finden

einer entsprechenden Stelle deshalb von vomherein als ausgeschlossen er-

scheinte3. Eine unmittelbare Anrechenbarkeit der funktionellen Restleis-

"9:#>01)(:+?8)0+-AB+$%#<;#%<$<DL� $<&%E%<<LFK%#.+"hB+:A#A%#%<$<DL@LPLE%<<LF
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HARDY LANooLT

tungsfiihigkeitea ist jedoch immer dann gegebery wenn lediglich eine Hilfe-

stellung in Form von Arbeitsvermittlung notig erscheintes.

An die Konkretisierung aon Arbeitsgelegenheiten und Verdienstaussichten sind

keine ilbermiissigen Anforderungen zu stellene6; diese hat vielmehr nur so weit

zu gehery als im Einzelfall eine zuverldssige Ermittlung des Invalidittitsgra-

des gewdhrleistet iste7. Eine solche ist gegeben, wenn der Berufsberater in

Kenntnis des funktionellen Zumutbarkeitsprofils festgestellt hat, welche

konkreten beruflichen Tiitigkeiten unter Beriicksichtigung der Fdhigkeiterg

Ausbildung und Berufserfahrung des Versicherten realistischerweise noch

in Betracht fallen. Dazu sind unter Umstdnden Riickfragen beim Arzt erfor-

derlichsa.

2. Monetdre Bewertung derVerweisungstlitigkeiten

i. Tatsdchliches lnvalideneinkommen

Unter dem Invalideneinkommen ist das Erwerbseinkommen zu verstehen,

das der Versicherte nach Eintritt der Invaliditiit und nach Durchfiihrung der

medizinischen Behandlung und allf?illiger Eingliederungsmassnahmen

durch eine ihm zumutbare Tiitigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage

erzielen kiinnteee. Ausgangspunkt fiir die Festlegung des Invalideneinkom-

mens ist die konkrete beruflich-erwerbliche Situation, in welcher der Versicherte

sich im Zeitpunkt des Invaliditiitsbeginns befindet.

Im Revisionsfall unter Beriicksichtigung von Art. 88bi" Abs. 2 lit. a IW (vgl. dazu Urteil

BGer vom 19.06.2009 I8C_7 6312008j E. 7.2).

Vgl. Urteile BGer vom 05.10.2009 (9C-141,120O9) E.2.3.1 und vom 28'04.2008

(ec_72012007)8.4.7 t.

Siehe z.B. Urteil BGer vom 13.07.2010 (9C-3991201'0)E.2.2.

Vgl. Urteil BGer vom 03.06.2009 (8C-696l2008) E. 10.2.

Vgl. BGE 107 V 17 E.2b und statt vieler Urteil vom 14.09.2009 (9C-51'512009) E. 3.1.2.

Vgl. Art. L6 ATSG.
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurdititen des Erwerbsunfihirkeisbesrifis

Auf das tatsiichliche Inaalideneinkommen des Versicherten kann abgestellt 50

werden, wenn

besonders stabile Arbeitsverhiltrisse gegeben sind,

der Versicherte die ihm verbleibende Arbeitsfiihigkeit in zumutbarer

Weise voll ausschiipft,

das Einkommen aus der Arbeitsleistung angemessen und nicht als

Soziallohn erscheinttoo.

ii. Hypothetisches lnvalideneinkommen

a. Massgeblicher Tabellenlohn

ubt der mutmasslich erwerbstdtige versicherte gesundheitsbedingt keine

Erwerbstdtigkeit mehr aus oder ist eine der vorstehend genannten Bedin-

gungen nicht gegeben, ist das zumutbare lrvalideneinkommen nach Mass-

gabe der Tabellenlijhne gemiiss der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung (LSE)

2q $gsfi1npgn1o1.

Fiir den verwendungszweck des Einkommensvergleichs ist dabei auf die im
Anhang enthaltene statistik der Lohnsdtze, d.h. der standardisierten Brutto-
lohne (Tabellengruppe A) abzustellery wobei jeweils vom so genannten

Zentralwert (Median) auszugehen ist. Bei der Anwendung der Tabellen-

gruppe A gilt es ausserdem zu beri.icksichtigen, dass ihr generell eine Ar-
beitszeit aon 40 wochenstunden zu Grunde liegt, welcher wert etwas tiefer ist
als die betriebsiibliche durchschnittliche Arbeitszeit, und nach aerschiedenen

Anforderungsniaeaus unterschieden wird102. sowohl die wahl der massgebli-

chen Tabelle als auch die Bezeichnung des massgeblichen Anforderungsni-
veaus sind vom Bundesgericht frei iiberpriifbare Rechtsfragen. Hingegen
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HARDY LANDoLT

betreffen die Feststellungen iiber die Tatsachen, welche fiir die Einreihung

wegleitend sind, eine Tatfragelo3.

Anfiinglich 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 gesamt-

schweizerischen Total liegtlu. Das Bundesgericht ist nunmehr in konstanter

Praxis der Meinung, dass nicht auf das Lohnniveau in der jeweils in Betracht

fallenden Grossregiory sondem auf gesamtschweizerische Verhiiltnisse ab-

zustellen ist, weil - solange kein repriisentatives tatsiichlich erwirtschaftetes

Einkommen vorhanden ist - der Invalidenlohn im nachfolgenden Einkom-

mensvergleich ebenfalls auf Grund gesamtschweizerischer Tabellenlohne zu

bestimmen ist105.

b. Massgebliche Branche

Die monetdre Bewertung der Verweisungstdtigkeiten erfolgt vor dem Hin-

tergrund der funktionellen Leistungsunfiihigkeit im erwerblichen Bereich,

namentlich der im Rahmen einer EFL festgestellten Belastbarkeitsniveaus,

-toleranzen und -einschrdnkungerl der zumutbaren Arbeitszeit und allf2illi-

ger Einschrdnkungen der Arbeitsproduktivitiit. Dem objektiven Zumutbar-

keitsprofil muss ein statistischer Referenzwert (standardisierter Durch-

schnittslohn im gesamten privaten Sektor, durchschnittlicher Branchenlohn

oder Durchschnittslohn je Verweisungstiitigkeit) zugeordnet werden. Die

LSE unterscheiden nur den standardisierten Durchschnittslohn im gesamten

privaten/offentlichen Sektor und den durchschnittlichen Branchenlohn im

jeweiligen Wirtschaftszeig, differenzieren nicht aber nach einzelnen Berufen.

"9:#>01)(:+?@)0+-AB+<%+<&#%<$<DL@|L2CE%<<LFK#&#:+345+'"!1%<<2+$"+J0#;'#LK#;#%#%#

"9:+>01)(:+K"8+-AB+<2+<;+%<<%D$&<CE<<FK#%M� E..

"9:#>01)::+-AB+%;+<&#%<$<D2@|6;2E%<@$LFK#C#$#R)B)0+?8K+$&;+"+&%%+K#;#%]#345+$&C+"

%LPK&#:+NAO()+>01)(:)+?8)0+-AB+%6#<%#%<$<D2@02&E%<<LFK#1+-AB+%<#<%#%<<2D>2E<PF

G=1(f+%<<2+b+%L&+K#C#&+345+6#:+NAO()+-AB+<2$$#%<<PD$L<%E<6FK#&#&+$+B(1+O)(1)0)4

\*O)(N)4+.3]+111*)0)+=)M*1N^0)M*349#

xo
q
q

�
q
q
xs

$C%



Die Minusinvalidiret - und andere Absurditiiten des Erwerbsunfiihiskeitsbesriffs

Der standardisierte Durchschnittslohn im gesamten priaaten Sektor darfnur dann

herangezogen werden, wenn dem versicherten die mit diesem wert abge-

bildete breite Palette an Beschiiftigungsmoglichkeiten offen steht. Diese vor-
aussetzung ist nicht erfiillt, wenn der versicherte nur als Allrounder in ei-

nem Altersheim oder einem Tankstellenshop, Parkplatzwart in einem spital,

Mitarbeiter in einem Copy-shop, Mitarbeiter einer Autovermietung im Be-

reich Reinigung, Uberbringen von Fahrzeugery ubergeben und Abnehmen

von Fahrzeugen an Kunden, Chauffeur fiir Labor- und Medizinaltransporte

oder Museumsaufsicht tdtig sein karu1106.

Der durchschnittliche Branchenlohn des jeweiligen Anforderungsniveaus darf
herangezogen werden, wenn der versicherte vor dem Hintergrund des

funktionellen Zumutbarkeitsprofils die Anforderungen der manuellen Arbeiten

eines durchschnittlichen Betriebes in geni)gender Weise erfi.illt. Diese Vorausset-

zung ist nicht erfi.illt, wenn eine Hilfsarbeiterin ihre Hand- und Fingergelen-

ke weder repetitiv noch mehr als gelegentlich belasten darf107. Eine reduzier-
te funktionelle Leistungsfiihigkeit in Bezug auf das Belastbarkeitsniveau und
allfiillige Einschriinkungen der Arbeitsproduktivitiit wirken sich kumulativ
bzw. iiberproportional verdienstmindemd aus108.

c. Massgebliches Anforderungsniveau

Die LSE unterscheidet vier Anforderungsniveaus:

Anforderungsniveau 1: verrichtung hochst anspruchsvoller und
schwierigster Arbeitery

Anforderungsniveau 2: verrichtung selbststdndiger und qualifizierter
Arbeitery

Anforderungsniveau 3: Berufs- und Fachkenntnisse vorausgesetzt,

Anforderungsniveau 4: Einfache und repetitive Tiitigkeiten.
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HARDY |-ANDoLT

Die Einstufung in eines dieser vier Anforderungsniveaus stellt eine vom

Bundesgericht frei i.iberpriifbare Rechtsfrage darloe. Einstufungsrelevante

Kriterien sind einerseits das objektive Zumutbarkeitsprofil und andererseits

die Berufserfahrung des Versichertenuo. Das Anforderungsniveau 4 umfasst

eine Vielzahl von leichten und mittelschweren Tdtigkeitenlll.

Oft ist die Einstufung in das Anforderungsniveau 3 oder 4 umstritten. Dies-

beziiglich ist entscheidend, dass der Versicherte nicht nur Berufs-, sondern

kumulativ auch Fachkenntnisse errn'orben hat. Versicherte mit Lehrabschluss,

insbesondere Metallbauschlosser, sind in das Anforderungsniveau 3 einzu-

stufen. Dies gilt auch dann, wenn der Versicherte nach dem Lehrabschluss

nicht mehr regelmdssig gearbeitet hat, da jeder erlemte Beruf auch nach

einer allfiilligen Aufgabe Bestandteil der Ausbildung llsibtrtz, iiber welche

der Versicherte sich ausweisen kann und muss113.

Die Einstufung einer Versicherten, die keine berufliche Ausbildung abgeschlos-

sen hat, in das Anforderungsniveau 3 ist zul2issig, wenn diese sich durch

jahrelange Berufspraxis und Weiterbildung fundiertes Fachwissen in den

Bereichen Dienstleistungen (Teamfi.ihrung, Ubemahme von Verantwortung,

Einftihrung von neuen Mitarbeitern), Service (Umgang mit Kundeq Vorbe-

reitung des Meniis, Fi.ihrung des Kassenbuchs) und Detailhandel (Priisenta-

tion und Bestellung von Lebensmitteln, Kundenbetreuung, Fiihrung des

Kassenbuchs) erworben hat114.

Bei einem Gdrbrer, der in einer Hilfsfunktion gearbeitet hat und iiber keine

entsprechende Berufslehre verfi.igt, ist eine Einstufung in das Anforde-

rungsniveau 3 nicht statthaft, auch wenn er sich Berufskennbrisse angeeig-

net hat, wenn er sich nicht iiber besondere Funktionen (etwa als Vorarbeiter)

ausweisen kann, welche die mangelnde Ausbildung allenfalls zu kompen-
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurditliten des Erwerbsunfiihigkeitsbegriffs

sieren vermochtenlls. Ebensowenig ist die Einstufung in das Anforderungs-

niveau 3 der Branche kaufmiinnische Tdtigkeit zuldssig bei einem versicher-

ten mit Realschulabschluss und einem Fiihigkeitsausweis als Heizungsmon-

teur, der als kaufmdnnischer Angestellter tdtig wartte.

lll. Absurdititen

A. RelativierungderNiederlassungsfreiheit

Der versicherte kann im Rahmen der Niederlassungsfreiheit seinen wohn-
und im Rahmen der Wirtschaftsfreiheit seinen Arbeitsort grundsiitzlich frei
wdhlen. Niederlassungs- und wirtschaftsfreiheit stehen in einem spannungsaer-

hiiltnis mit der schadenminderungspflicht des versicherten, der durch eine ver-
legung von wohn- und/oder Arbeitsort die Inanspruchnahme von versiche-

rungsleistungen verhindem konnte.

Als Richtschnur gilt, dass die Anforderungen an die schadenminderungs-

pflicht zuldssigerweise dort strenger sind, wo eine erhcihte Inanspruchnah-

me der Invalidenversicherung in Frage steht. Dies trifft beispielsweise zq
wenn der Verzicht auf schadenmindernde vorkehren Rentenleistungen aus-

liisen oder zu einer grundlegend neuen Eingliederung Anlass geben wiirde.
unter solchen voraussetzungen kann die Verlegung oder Beibehaltung des

wohnsitzes oder des Arbeitsortes eine zumutbare Massnahme der scha-
denminderung seinlu.

wo es hingegen um die Zusprechung oder Anpassung einzelner Eingliede-
rungsleistungen im Rahmen neuer Verhdlbrisse geht, welche auf grund-
rechtlich geschiitzte Betiitigungen des Versicherten zuriickzufiihren sind, ist
bei der Berufung auf die schadenminderungspflicht Zuriickhaltung geboten.

Vorbehalten bleiben Fiille, in denen die Dispositionen des versicherten nach

Vgl. Urteil BGer vom 25.08.2010 (8C_305/2010) E. 5.

Vgl. Urteil BGer vom 19.03.2010 (9C_12512009)8.4.4.2.

Vgl. BGE 1.13V 22E.4d,.
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den Umstiinden als geradezu unvemiinftig oder rechtsmissbriiuchlich be-

trachtet werden miissen118.

Im Kontext mit der Erwerbsunfdhigkeit bzw. der Gewiihrung von Renten-

leistungen wird durch die Heranziehung der LSE-Tabellenliihne und das

damit verbundene Abstellen auf gesamtschweizerische Durchschnittslohne

generell von der Zuliissigkeit ausgegangen, dass der Arbeitsort des Versi-

cherten in beliebiger Entfernung von seinem Wohnsitz sein darf. Damit wird

oon allen Versicherten eine gesamtschweizerische Mobilitiit verlangt, was impli-

zit die Niederlassungs- und Wirtschaftsfreiheit ausschliesst.

Die Annahme einer gesamtschweizerischen Mobilitiit ist fiir die Versicherten

widerspriichlich, die unter hilfsmittel- oder eingliederungsrechtlichen Ge-

sichtspunkten ihren Wohnsitz nicht an den Arbeitsort verlegen mi.issen1le,

von ihnen aber als Rentenbeziiger gleichzeitig Gegenteiliges verlangt wird.

Die gesamtschweizerische Mobilitdt kontrastiert sodann mit dem arbeitslo-

senversicherungsrechtlichen Grundsatz, dass nur ein Arbeitsweg aon mehr als

zwei Stunden je fitr den Hin- und Riickwegl2o zumutbar ist. Besonders hart

werden von dieser Obliegenheit jene Versicherten getroffen, die in einer

Randregion bzw. strukturschwachen Region leberu wo unterdurchschnittli-

che Lohne bezahlt werdenlzl.

B. Besserstellungvon Nicht-undSelbststindigerwerbstatiSen

1. Massgeblichkeit der subjektiv-konkreten Erwerbsunfdhigkeit

i. Nichterwerbstlitige

Die Erwerbsunfihigkeit von Erwerbstiitigen wird objektia-abstrakt verstan-

den, wdhrend diejenige von Nichterwerbstdtigen, die i.iberwiegend wahr-

scheinlich nicht erwerbstiitig wiiren, subjektia-konkref bestimmt wird. Mass-

geblich ist die funktionelle Leistungsunfiihigkeit im angestammten Aufgabenbe-
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Die Minusinvalidillit - und andere Absurdititen des Erwerbsunf:ihigkeitsbegriffs

reich bzw. hauswirtschaftlichen Bereichl22. Die funktionelle Leistungsun-

fiihigkeit wird bezogen auf die tatsiichliche Haushalttiitigkeit des Versicherten im

konkr eten Ina ali denhaushalt festgestelltl23.

Notwendige Grundlage fiir die Bestimmung der Hausarbeitsunfdhigkeit ist
zwar auch eine drztliche Einschiitzung, die Abkliirung vor ort durch eine

geeignete Abkldrungsperson ist aber primdres Beweismittell24. Das Resultat

der Abkliirung im konkreten Haushalt des versicherten geht der drztlichen

Schdtzung der funktionellen Leistungsunfiihigkeit im hauswirtschaftlichen

Bereich selbst bei einer Differenz von rund 20 o/o vor-!2s.

ii. Selbststendigerwerbende

Atutch verhZilt es sich in den Fiilleru in welchen ausnahmsweise bei Er-

werbstdtigen, meistens bei selbststiindigerwerbenden, ern Betdtigungsaer-

gleich erfolgl. Anhand des Betdtigungsvergleichs wird die leidensbedingte

Behinderung des versicherten im tatsiichlich ausgefilhrten Beruf bzw. seinem Lln-

ternehmen festgestellt und diese im Hinblick auf ihre erwerbliche Auswir-
kung gewichtetl26.

Die wirtschaftIiche Gewichtung ertolgt in der weise, dass die werte der ver-
schiedenen Betdtigungen im verhiiltnis zueinander festgestellt und mit der
Einschrdnkung im jeweiligen Tiitigkeitsbereich in Beziehung gesetzt werden.
Eine bestimmte Einschrinkung der funktionellen Leistungsfdhigkeit kann,

braucht aber nicht notwendigerweise einen Erwerbsausfall gleichen Um-
fangs zur Folge zu haben127.
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HARDY I-ANDoLT

2. Geringere Schadenminderungspflichten

i. Nichterwerbstiitige

7L Unterschiedlich streng sind auch die Schadenminderungspflichten. Wiih-

rend von Erwerbstiitigen eine gesamtschweizerische Mobilitiit auf dem

Wohn- und Arbeitsmarkt verlangt wird, kniipft die Schadenminderungs-

pflicht bei den Nichterwerbstdtigen am konkreten Invalidenhaushalt bzw.

am bisherigen Aufgabenbereich ar1128.

Bei im Haushalt tiitigen Versicherten sind im Rahmen der Schadenminde-

rungspflicht Massnahmen zumutbar, die ein vemiirrftiger Mensch in der

gleichen Lage ergreifen wiirde, wenn er keinerlei Entschiidigur.g zu erwar-

ten hatte. Fiir die im Haushalt tdtigen Versicherten bedeutet dies, dass sie

Verhaltensweisen zu entwickehr haberu welche die Auswirkungen der Be-

hinderung im hauswirtschaftlichen Bereich reduzieren und ihnen eine mog-

lichst vollstiindige und unabhdngige Erledigung der Haushaltsarbeiten er-

miiglichentze.

Kann der Versicherte wegen seiner Beeintriichtigung gewisse Haushaltsar-

beiten nur mehr miihsam und mit viel h6herem Zeitaufwand erledigen, so

muss sie in erster Linie ihre Arbeit entsprechend gliedem, wobei sie die

durch den gesundheitsbedingten Wechsel von der friiheren ausserhdusli-

chen Erwerbstiitigkeit gewonnene Zeit auf die Aufgaben im Haushalt zu

verwenden hatl$, sowie in i.iblichem Umfang die Mithilfe von Familienan-

gehririgen in Anspruch nehmen. Die dabei schadenmindernd zu beriicksich-

tigende Unterstiitzung von Familienmitgliedern geht weiter als der ohne

Gesundheitsschiidigung iiblicherweise zu erwartende Support13l.

VgL Rz 3089 KSIH.

Vgl. etwa Urteil BGer vom 09.10.2008 (8C-352/2008) E. 5.2.1.

Vgl. Urteil EVG vom 08.11.1993 (1407192)E.2c.

Vgl. BGE 133 V 504 E.4.2 und Urteil vom 77.07.2071 (8C-440120I1) E.4.2 sowie L,qru-

DoLT HARDY, Hauswirtschaftliche Schadenminderungspflicht von Angehcirigen bei der

Invaliditiitsbemessun& in: Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.), Sozialversicherungsrechtsta-

9wg2007, St. Gallen 2007,LL5 ff .
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Die Minusinvaliditlit - und andere Absurdititen des Erwerbsunfihigkeiebegriffs

ii. Selbsatindigerwerbende

Bei den selbststdndigerwerbenden bezieht sich die schadenminderungs-

pflicht primiir auf eine Umstrukturierung des konkreten Untemehmens und
erst sekunddr auf eine Aufgabe der selbststzindigerwerbenden Tdtigkeit. Der

Selbststiindigerwerbende hat Arbeitsorganisation und -aufteilurzg so umzudis-

ponierery dass die nachteiligen Auswirkungen des Gesundheitsschadens

beseitigt oder auf ein Mindestmass herabgesetzt werden132. vom Betriebsin-

haber kann verlangt werden, dass er Geschdftsfiihrung, Administration und
Personalfi.ihrung vollstdndig iibernimmtl33. Zumutbar ist ferner die Anstel-

lung aon neuen Arbeitskriiften, welche die weggefallene Arbeitskraft des Ge-

schiidigten kompensierenl3a. Zumutbar sind ebenfalls Entlastungsmassnah-

men wie z. B. Ruhe- und Liegepausen oder kalte Duschen etc.l3s.

Die Betriebsaufgabe bzw. Aufnahme einer unselbststiindigen (Haupt-)Erwerbs-

tiitigkeit ist nur dann zumutbar, wenn hiervon eine bessere erwerbliche Verwer-

tung der Arbeitsfiihigkeif err.rrartet werden kann und der berufliche wechsel

unter Beriicksichtigung der gesamten Umstdnde (Altea Aktivit?itsdauer,

Ausbildung, Art der bisherigen Tiitigkeif perscinliche Lebensumstiinde) als

zumutbar erscheintls.
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3. Keine Abstrahierung unter Hinweis auf einen allgemeinen Arbeits-

markt

Bei Nichterwerbst?itigen und Selbststdndigerwerbenden entf?illt auch eine

Abstrahierung unter Hinweis auf einen allgemeinen Arbeitsmarkf, den es nur fiir

Unselbststdndigerwerbende gibt. Eine Abstrahierung von der tatsdchlich

ausgefiihrten erwerblichen Tiitigkeit des Versicherten findet erst dann statt,

wenn dem Versicherten die Aufnahme einer unselbststdndigerwerbenden

Tiitigkeit zugemutet wird.

C. Beliebigkeit der Objektivierung und Abstrahierung

Die vorbeschriebene Objektivierung und Abstrahierung bei mutmasslich

Erwerbstiitigenreduziert die subjektia-konkrete Erwerbsunfiihigkeit zu einer objek-

tio-abstrakten Inaaliditiit. Die subjektiven Wohlfi.ihl- und Funktionsdefizite

des konkreten Versicherten werden in einem ersten Schritt auf das objektive

nicht iiberwindbare "Gesundheitsdefizit" reduziert.

Die daraus resultierende funktionelle Leistungsunfiihigkeit wird als ein ob-

jektiviertes Zumutbarkeitsprofil beschrieben und sodann bezogen auf Ver-

weisungstdtigkeiten eines abstrakten Arbeitsmarkts monetdr bewertet. Wdh-

rend das objektive Zumutbarkeitsprofil im Rahmen einer EFl-Testung

iiberpriifbar ist, sind Verweisungstiitigkeiten und deren monetdre Bewer-

tung letztlich unfassbar und blosse "Leerformeln". Der Versicherte aus und

mit "Fleisch und Blut" verkommt so zu einem "Strichmdnnchen", dessen

Individualitlit und subjektive Interaktion mit gesundheitlichen Beschwerden

einerseits und die monetdre Bewertung seiner Resterwerbsfiihigkeit ande-

rerseits weitgehend der beliebigen Bewertung durch Verwaltung und Arzte

ausgesetzt wird.

Die durch die vorbeschriebene Objektivierung und Abstrahierung entste-

hende Beliebigkeit ist vom Bundesgericht zudem - in IV-Angelegenheiten -
kognitionsbedingt weitgehend nicht iiberpriifbar. Feststellungen zum Ge-

sundheitszustand und zur funktionellen Leistungsfiihigkeit sind tatsdchli-

cher Natur und kijnnen vom Bundesgericht nur hinsichtlich einer etwaigen
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offenbaren unrichtigkeit tiberpriift werdenl3z. Rechtlicher Natur und vom
Bundesgericht kontrollierbar sind demgegeniiber Feststellungen zur Zu-
mutbarkeit und zur monetdren Bewertung; diesbeziiglich auferlegen sich

die Luzemer Richter aber eine grosse Zuriickhaltungras.

>Q1+N(M*+.3M*+5()+e.41A4.:)+UN1.4Z+(4+`301(Me*.:1349+Q)(+5)0+>Q)0^01(]349+2<

des von der Verwaltung konkretisierten objektiv-abstrakten Invaliditiits-
grads, kann die Verwaltung letztlich nach gusto bis an oder i)ber die Willkiir-
grenze hinaus entscheiden. Das Bundesgericht fiirdert die vornehme zu-
riickhaltung explizit mit gelegentlichen Erwiigungen, dass die kantonale

Instanz sich nicht ausdriicklich mit jeder tatbestdndlichen Behauptung und
jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen miisse, sondem sich vielmehr

auf die fi.ir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschriinken kon-
ne13e. was aber sind diese entscheidwesentlichen Gesichtspunkte bei den

Verr,rreisungstdtigkeiten und deren monetiren Bewertung?

D. BenachteiligungderSchlechtverdienenden

Der objektiv-abstrakte Erwerbsunfdhigkeitsbegriff benachteiligt besonders

und iiberproportional schlechtverdienende. Deren konkrete Erwerbsunfd-

higkeit wird durch die monetdre Bewertung ihrer funktionellen Leistungs-

unfiihigkeit mittels hoheren gesamtschweizerischen Durchschnittslilhnen

und dem umstand, dass der ausgeglichene Arbeitsmarkt fiir diese Klientel
einen breiten Fdcher von verweisungstiitigkeiten bereithdl! regelmissig auf
ein nicht rentenbegriindendes Mass reduziert. Der Invaliditiitsgrad bei Ver-
sicherten mit unterdurchschnittlichem Valideneinkommen ist insoweit stets

kleiner als bei versicherten mit dem gleichen Gesundheitsschaden, jedoch

durchschnittlichem Valideneinkommen, was gegen das Gebot der Rechts-

gleichheit verstrisstle.

Vgl. Art.95 und Art. 105 Abs.2 BGG.

Statt vieler BGE 132 V 393 E. 3.2.

Statt vieler BGE 126 V 75 E. sb/dd und 124 V 181 E. 1a.

vgl. LANDotr HARDy, lnvaliditiitsbemessung bei schlechtverdienenden - Ein Metho-
den- oder auch ein Gerechtigkeitsproblem, in: Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.), Sozialver_
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lV. Korrekturmoglichkeiten

A. Leidensabzug

1. Allgemeines

Konzeptionell systemwidrig liisst die Rechtsprechung bei der monetdren

Bewertung einen leidensbedingten Abzug von bis maximal 25 % des bran-

cheniiblichen Durchschnittslohnes zu, wenn konkrete Anhaltspunkte daftir

bestehen, dass der Versicherte wegen des Lebensalters, der Anzahl Dienstjahre,

der NationalitiitlAufenthaltskategorie oder des Beschi)ftigungsgrades seine funk-

tionelle Restleistungsfiihigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nur mit

unterdurchschnittlichem erwerblichem Erfolg verwerten karur141.

Werden bei der Festlegung des Invalideneinkommens zu Gunsten des Ver-

sicherten invaliditdtsfremde Gesichtspunkte beriicksichtigt, sind diese auch

bei der Bestimmung des Valideneinkommens massgeblich. Der Saisonnier-

status etwa ist bei beiden Vergleichseinkommen zu beriicksichtigenla. Bei

der Ermittlung des Invalideneinkommens gestiitzt auf DAP-Profile sind

leidensbedingte Abziige nicht sachgerecht und deshalb unzuldssigla3.

Die Frage, ob und in welchem Ausmass Tabellenlohne herabzusetzen sind,

hiingt von siimtlichen persdnlichen und beruflichen Umstiinden des konkreten

Einzelfalles ab, welche nach pflichtgemdssem Ermessen gesamthaft zu wiir-

digen sind. Bei der Uberpriifung des gesamthaft vorzunehmenden Abzuges,

der eine Schiitzung darstellt und von der Verwaltung kurz zu begriinden ist,

darf das kantonale Sozialversicherungsgericht sein Ermessen aber nicht oh-

ne triftigen Grund an die Stelle desjenigen der Verwaltung setzenle.

Kann der Versicherte nur noch leichte, wechselbelastende, vermehrt sitzend

zu verrichtende Arbeiten ohne wiederholte Tiitigkeiten iiber dem Kopfni-
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurditiiten des Erwerbsunfiihigkeitsbegrifh

veau ausfiihren, ist er auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt in Konkurrenz

mit einem Mitbewerber ohne physische Einschrdnkungen benachteiligt,

weshalb ein leidensbedingter Abntg von L5 % gerechtfertigt istr4s. Der Um-

stand, dass die funktionelle Restleistungsfiihigkeit von 50 % lediglich tiber

einen ganzen Arbeitstag verteilt erbracht werden kann und nicht beispiels-

weise vormittags oder nachmittags, ist ebenfalls als lohnmdssig relevante

Erschwernis anzuerkennenl,l6.

Unter dem Titel Beschdftigungsgrad ist im Besonderen bei teilzeitlich er-

werbstiitigen Mdnnern ein Abzug zu gewdhreru weil bei Mdnnem statistisch

gesehen Teilzeitarbeit vergleichsweise weniger gut entkihnt wird als eine

vollzeittiitigkeitl4T. Die einschliigigen Statistiken zeigen bei Frauen keinen
(iiberproportional) lohnsenkenden Effekt von Teilzeitarbeitr$.

2. Fortgeschrittenes Alter

Eine sonderstellung nimmt der Umstand des fortgeschrittenen Alters in der

Invalidenversicherung gintne. pg1 Einfluss des Lebensalters auf die Miiglich-
keit, das verbliebene Leistungsvermcigen zu verwerteru liisst sich nicht nach

einer allgemeinen Regel bemessen, sondern hiingt von den konkreten Um-

stdnden ab. Zu denken ist zuniichst an die Art und Beschaffenheit des Ge-

sundheitsschadens und seiner Folgen, angesichts der beschrinkten verblei-

benden Aktivitiitsdauer sodann namentlich an den absehbaren umstellungs-

und Einarbeitungsaufwand und in diesem Zusammenhang auch an die per-

sonlichkeitsstruktur, an vorhandene Begabungen und Fertigkeiten, die Aus-
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bildung, den beruflichen Werdegang oder an die Moglichkei! Berufserfah-

rung anzuwendenlso.

Der Leidensabzug wird bei den nicht kurz vor der Pensionierung befindli-

chen Versicherten strikt auf 25 Y" begrenzt151. Das Bundesgericht anerkennt

demgegeniiber bei den kurz vor der Pensionierung stehenden Versichertery

dass das fortgeschrittene Alter - "obgleich an sich invaliditiitsfremder Fak-

tor"1s2 - die Verwertbarkeit der funktionellen Restleistungsfiihigkeit im er-

werblichen Bereich vollstiindig ausschliessen kann, was letztlich einem Lel-

densabzug aon 100 % entspricht.

Das Bundesgericht hat beispielsweise in folgenden Flillen eine Unaerwntbar-

keit der Resterwerbsfiihi gkeit angenommen:

Unverwertbar ist die Resterwerbsfiihigkeit fiir einen iiber 61-jiihrigen

Versicherten, der iiber keine Berufsausbildung verfiigt, beziiglich der

aus medizinischer Sicht im Umfang von 50 Prozent zumutbaren fein-

motorischen Tiitigkeiten keinerlei Vorkenntnisse besitzt dessen Teil-

arbeitsfiihigkeit weiteren krankheitsbedingten EinschrZinkungen un-

terliegt und dem von den Fachleuten der Berufsberatung die fiir einen

Berufswechsel erforderliche Anpassungsfiihigkeit abgesprochen

wird153.

Als unverwertbar erachtet wurde auch die S0-prozentige, durch ver-

schiedene Auflagen zusdtzlich limitierte Arbeitsf2ihigkeit bei einem

k tupp 64-jiihrigen Versicherten mit multipleru die Arbeitsfiihigkeit

einschrdnkenden Beschwerdenrs.

Ebenso fiel die Beurteilung bei einem 64lz-jdthrigen Magaziner aus/ der

einen Berufswechsel vollziehen miisste, um die noch zumutbaren

leichten und wechselbelastenden Verweisungstiitigkeiten ausiiben zu
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Die Minusinvaliditlit - und andere Absurditdten des Erwerbsunfihiskeitsbeeriffs

kiirulenlss, sowie angesichts der S0-prozentigen Arbeitsfdhigkeit einer

im Verfiigungszeitpunkt 61 Jahre alten Versichertery die beziiglich der

fiir sie in Frage kommenden Tiitigkeiten einer Umschulung bedurft

hettels6.

Das Bundesgericht hat beispielsweise in folgenden Fdllen eine Verwertbarkeit

der Resterwerbsfiihigkeit angenommen:

Ein 60-j2ihriger Versicherter, welcher mehrheitlich als Wirker in der

Textilindustrie tdtig gewesen war, war zwar nicht leicht vermittelbar,

hatte aber mit Bezug auf den hypothetischen ausgeglichenen Arbeits-

markt gleichwohl Betiitigungsmoglichkeiten, da er zwar sachlich ein-

geschriinkt (weiterhin zumutbar waren leichte und mittelschwere Ar-
beiten im Gehery Stehen und Sitzen in geschlossenen Rdumen), aber

immer noch im Rahmen eines Vollpensums arbeitsfiihig wartsT.

Unter anderem mit Blick auf eine Aktivitdtsdauer von immerhin noch

sieben fahren ist eine erwerbliche Umsetzung der Leistungsfiihigkeit

einem S8-jdhrigen kaufmiinnisch ausgebildeten versicherten mtiglich
und zumutbar, der aufgrund hochgradiger Innenohrschwerhorigkeit

auf einen besonderen Anforderungen geni.igenden Arbeitsplatz an-

gewiesen isttst.

Als arbeitsmarkttauglich angesehen wurde auch die Resterwerbsfd-

higkeit eines 60-jiihrigen versicherten mit einer unter anderem wegen

rheumatologischer und kardialer Probleme um 30 prozent einge-

schr?inkten funktionellen Leistungsfiihigkeittsr.

So warmherzig und verstdndlich die Fi.irsorge des Bundesgerichts fiir kurz
vor der Pensionierung stehende versicherte auch isf so unausweichlich

stellt sich die Frage, ob es zuldssig ist, "alte" versicherte privilegierter zu

Vgl. Urteil BGer vom 10.02.2010 (9C_979/2009) E. 4 und 5.

Vgl. SVR 2009 IV Nr. 35 5.97 E.4.3.

Vgl. Urteil EVG vom 05.08.2005 (IgZ6105)E.4.2.

Vgf. Urteil EVG vom 27.05.2005 (lBI9l04)8.2.2.

Vgl. Urteil BGer vom 22.07.2002 (1304106\E.4.2.
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behandeln als "junge" Versicherte, die noch eine ldngere Berufskarriere vor

sich haben. Dieselbe Frage stellt sich iibrigens auch bei der Privilegierung

der "ganz jungen" Versicherterl bei denen - anders als bei den iibrigen Ver-

sicherten - ausnahmslos der Durchschnittslohn als Valideneinkommen her-

angezogen wirdln.

Eine altersbedingte Diskriminierung liegt vor, wenn "der Staat bei der Ausge-

staltung seiner Leistungen Unterschiede schafft, die an eines der in Art.8

Abs.2 BV genanntery verponten Unterscheidungsmerkmale ankniipfen

(Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform,

religiiise, weltanschauliche oder politische Uberzeugung oder korperliche,

geistige oder psychische Behinderung"161.

Wie die Bevorzugung der kurz vor der Pensionierung stehenden Versicher-

ten gegeniiber allen anderen entsprechend benachteiligten Versicherten, die

genau wie diese arbeitslos sind, qualifiziert begriindet werden kann und

welches iiffentliche Interesse eine nach dem Alter differenzierende Regelung

erheischt162, ist nicht klar und wird vom Bundesgericht auch nicht niiher

dargelegt. Im Gegenteil wird der Leidensabzug bei den nicht kurz vor der

Pensionierung befindlichen Versicherten strikt auf 25 "/" begrenzt163.

B. ParallelisierungderVergleichseinkommen

1. Versichertemitunterdurchschnittlichem Einkommen

Bezog der Versicherte aus invaliditZitsfremden Griinden aor Eintritt des Ge-

sundheitsschadens ein deutlich unterdurchschnittliches Valideneinkommen und

wollte er sich nicht aus freien Stticken damit begniigen, hat eine Parallelisie-

rung der beiden Vergleichseinkommen zu erfolgenla, wenn anzunehmen ist,

der Versicherte kdnne realistischerweise kein durchschnittliches Invaliden-
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Die Minusinvaliditlit - und andere Absurditdten des Erwerbsunfihiqkei*bepriffs

einkommen g12islsnt6s. Deutlich unterdurchschnittlich ist eine Abweichung

vom brancheni.iblichen Tabellenlohn um mindestens 5 %16.

Die Parallelisierung kann praxisgemass entweder auf seiten des validenein-
kommens durch eine entsprechende Heraufsetzung des effektiv erzielten

Einkommens oder durch Abstellen auf die statistischen werte oder aber auf

seiten des Invalideneinkommens durch eine entsprechende Herabsetzung

des statistischen wertes erfolgentoz. Es ist nur in dem Umfang zu paralleli-

sieren, in welchem die prozentuale Abweichung den Erheblichkeitsgrenz-

wert von 5 % iibersteigtrrs.

Kann tatsdchlich oder zumutbarerweise ein durchschnittliches hrvalidenein-

kommen erzielt werderL ist nach der Meinung des Bundesgerichts ein un-

terdurchschnittliches nicht auf ein durchschnittliches valideneinkommen

hochzurechnery weil so nicht gesundheitsbedingte Einkommenseinbussen be-

riicksichtigt wiirden. Das zumutbare Invalideneinkommen ist nicht demje-

nigen valideneinkommen gegeniiberzustellen, das ohne Gesundheitsbeein-

trichtigung bei vollstiindiger Ausschopfung des wirtschaftlichen potenzials

zumutbarerweise hiitte erzielt werden kilnneru sondem demjenigen, das

konkret erzielt worden ist16e.

Eine "Parallelisierung" ist in jedem Fall bei versicherten vorzunehmen, die

wegen der Invaliditiit keine zureichenden beruflichen Kennhrisse erwerben

konnten. Bei ihnen entspricht das valideneinkommen einem nach Alter ab-

gestuften Prozentsatz (70 bis 100 %) des jiihrlich aktualisierten Medianwer-

tes gemdss der LSE170. Konnte der versicherte wegen der Invaliditiit eine

begonnene berufliche Ausbildung nicht abschliessen, so entspricht das vali-

"9:+?8K+$&C+"+C2+K#&#;#&]#345+$&;+"+&%%+K#6#%Y OA+)N+3B+)B)+-)0N(M*)01)¢ *£5()
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deneinkommen dem durchschnittlichen Einkommen eines Erwerbstdtigen

im Beruf, fiir den die Ausbildung begonnen wurde171. Bei Versicherten, die

in Ausbildung begriffen sind, und denen die Aufnahme einer Erwerbstiitig-

keit nicht zugemutet werden kann, erfolgt kein Einkommens-, sondern ein

BetiitigungsvergleichlT2.

2. Versicherte mit[iberdurchschnittlichem Einkommen

Diese Differenzierung iibersieht, dass bei Versicherten mit iiberdurchschnitt-

lichem Valideneinkommen keine Aufwertung des durchschnittlichen den

Verweisungstiitigkeiten entsprechenden Invalideneinkommens erfolgt. Das

Valideneinkommen bestimmt sich danactu was der Versicherte nach dem

Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit als Gesunder im Zeit-

punkt des friihestmciglichen Rentenbeginns bis zum Verfi.igungserlass tat-

sdchlich verdient hiitte. Dabei ist in der Regel am zuletzt vor Eintritt der

Gesundheitsschddigung im angestammten Bereich erzielten Lohn anzu-

kniipfen, selbst wenn er weit i.iberdurchschnittlich ist173. Ausnahmen miissen

mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit erstellt sein174. Nach der Rechtspre-

chung ist der Lohn fiir regelmiissig geleistete Uberstunden ebenfalls zum

Valideneinkommen zu zdl:.lenl7s.

Eine Abwertung eines i.iberdurchschnittlichen Valideneinkommens auf das drei

bis vier jahre zuriickliegende Durchschnittseinkommen erfolgt nur dann,
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Die Minusinvaliditit - und andere Absurdititen des Erwerbsunfihigkeitsbegriffs

wenn von einem stark schwankenden Einkommen auszugehen ist176. Ein

kontinuierlich ansteigendes Einkonunen oder ein iiberdurchschnittliches

Einkommen wdhrend der zuriickliegenden drei bis vier Jahre ist nicht stark

schwankendlz. Nicht massgeblich sind lediglich voriibergehende iiber-

durchschnittliche Lohnsteigerungen; in der Regel ist nicht anzunehmery

dass iiber ldngere Zeit hinweg ein Gehalt erzielt worden wire, das erheblich

iiber dem der vorjahre und iiberdies auch weit iiber den statistischen

Durchschnittswerten liegttza.

Der Invaliditiitsgrad bei Versicherten mit iiberdurchschnittlichem Validen-

einkommen ist insoweit per se hoher als bei Versicherten mit dem gleichen

Gesundheitsschaden, jedoch durchschnittlichem Valideneinkommen, ob-

wohl die Uberdurchschnittlichkeit invaliditiitsfremd ist und durchschnittli-
che Lohne iiberwiegend wahrscheinlicher als iiberdurchschnittliche Lohne

sind. Um diese Ungleichbehandlung auszugleicheru ist bei einem iiber-

durchschnittlichen valideneinkommen eine Parallelisierung analog der vor-

stehend genannten Grundsiitze vorzunehmenlTs.

Miissen aber invalidititsfremde iiberdurchschnittliche Einkommen korri-
giert werde& grlt dies ftir invaliditdtsfremde unterdurchschnittliche Ein-

kommen aus Griinden der Gleichbehandlung generell, nicht zuletzt auch fiir
versicherte, die im Zeitpunkt des Eintritts des Gesundheitsschadens "frei-

willig" zwar ein existenzsicherndes, aber unterdurchschnittliches Validen-

einkommen erzielt haben. Genauso wie iiberdurchschnittliche Ltihne nicht
iiberwiegend wahrscheinlich sind, ist auch bei solchen versicherten davon

auszugehery dass sie sich wdhrend der gesamten Dauer ihrer Erwerbstiitig-

keit nicht mit einem unterdurchschnittlichen Einkommen begniigt hdtten.
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HARDY LANDoLT

3. ParallelisierungundLeidensabzug

Die Voraussetzungen des Parallelisierungs- und des Leidensabzuges stehen in

einem gegenseitigen Abhi)ngigkeitsuerhiiltnis, als dieselben einkommensbeein-

flussenden Faktoren nicht sowohl einen Parallelisierungs- als auch einen

Leidensabzug zu begriinden vermtigenl8o. A[failige bereits bei der Paralleli-

sierung der Vergleichseinkommen mitverantwortliche invaliditiitsfremde

Faktoren diirfen im Rahmen des sogenannten Leidensabzuges nicht noch-

mals beriicksichtigt werdenl8l.

C. DAP-Lohnvergleich

In der Unfallaersicherungrs2 kcinnen die in der Invalidenversicherung zur

Einkommensvergleichsmethode entwickelten Grundsiitze oder DAP-Ltihne

fiir die Festlegung des Invalideneinkommens herangezogen werdenls.

Die Dokumentation von Arbeitspliitzen (DAP) stellt ein Instrument dar, das

der SUVA behilflich sein soll, anhand von Arbeitspl?itzen, welche in der

Wirtschaft konkret vorhanden sind, zumutbare Invalidenltihne zu bestim-

men und einheitliche Invaliditdtsschdtzungen vorzunehmen. Die DAP wer-

den von den Aussendienstmitarbeitem der SUVA direkt in den Betrieben

aufgenommenl8a.

n

q
q

}p
q
q

}l

Vgl. BGE t35V 297 E.6.2.

Vgl. BGE 134V 322 E.5.2 und 6.2.

Aufgrund eines zwischen dem BSV und der SUVA abgeschlossenen Vertrages gelangt

die DAP teilweise auch in der Invalidenversicherung zur Anwendung; einzelne IV-

Stellen erfassen selbststiindig Arbeitspldtze (siehe BGE 129 V 472E. 4.2.1).

Vgl. BGE 126V 76 E. 3b und weiterfuhrend DETTwILER STEFAN A., Suva "DAP"t nicht im

Dunkeln, Invalidenlohnbemessung anhand konkreter Arbeitspldtze (DAP), in: 5Z.52006,

6 ff., und KoRRoDI Kleug Suva-Tabellenltjhne zur Ermittlung des Invalideneinkom-

mens, in: Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.), Rechtsfragen der Invaliditiit in der Sozialversi-

cherung St. Gallen 7999,117 tt.

Weiterftihrend http://uxtxt:.suua.ch/startseite-suaalserttice-suaaltools-tests-suaa/dap-suaa.htm

(zuletzt besucht am 03.10.2011).
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Die Minusinvalidi!t - und andere Absurdititen des Erwerbsunfihiskeitsbeqriffs

Das Abstellen auf DAP-Lcihne setzt voraus, dass, zusdtzlich zur Auflage von

mindestens finf DAP-Bliittern, Angaben gemacht werden iiber die Gesamt-

zahl der auf Grund der gegebenen Behinderung in Frage kommenden do-

kumentierten Arbeitspldtze, iiber den Hochst- und den Tiefstlohn sowie

iiber den Durchschnittslohn der entsprechenden Gruppe.

Allfiillige Einwendungen der versicherten Person bezi.iglich des Auswahl-

ermessens und der Reprdsentativitiit der DAP-Bliitter im Einzelfall sind

grundsdtzlich im Einspracheverfahren zu erheben. Ist die stIVA nicht in der

Lage, den erwdhnten verfahrensmdssigen Anforderungen zu geni.igen, kann

nicht auf den DAP-Lohnvergleich abgestellt werdenl8s.

Das Bundesgericht umschreibt Vor- und Nachteile der Einkommensver-

gleichs- und der DAP-Methode wie folgt:

"Beide Methoden weisen je aus ihrer Entstehung und Eigenart heraus vor- und
Nachteile auf. Die LSE sind aufgrund der gesamtschweizerischen Erhebung reprd-

sentativer und nicht anfiillig beziiglich Extremabweichungen nach oben und unten.

Auch stellen sie ein Werk auf gesicherter wissenschaftlich-statistischer Basis dar.

Femer sind sie in der Anwendung ausgesprochen praktikabel. wegen ihres Grobras-

ters erlauben sie jedoch keine Feinabstufung, weder nach einzelnen Berufsgruppen

noch nach den im Bereich der Schadenminderungspflicht liegenden Arbeitsregionen.

Als Durchschnittswerte schliessen sie je nach Art der Behinderung und der ibrigen
umstdnde auch eine mehr oder weniger grosse Zahl von ungeeigneten Arbeitspldt-

zen mit ein. Demgegeniiber beruht die DAP auf konkreten Arbeitspldtzen und er-

m<iglicht eine differenzierte Zuweisung von zumutbaren Tiitigkeiten unter Beriick-

sichtigung der behinderungsbedingten Einschrdnkungen, der weiteren perscinlichen

und beruflichen Umstiinde sowie der regionalen Aspekte. Dementsprechend liefert
sie auch eine konkretere Grundlage fiir die Festlegung des hypothetischen Invali
deneinkommens. Nachteilig wirkt sich aus, dass die DAp nicht allgemein zugiinglich
ist, was zur Folge hat, dass einerseits die tnvaliditiitsbemessungen in den verschie-

denen Gebieten der Sozialversicherung und - im Hinblick auf die bisher in das DAp-
Projekt nicht einbezogenen anderen registrierten Un-fallversicherer - selbst innerhalb
der Unfallversicherung nidrt gesti.itzt auf die gleichen Grundlagen vor8enommen

werden konnen und andererseits nach der bisherigen Praxis nur eine sehr beschriink-

Vgl. BGE 729V 472ff.
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te Uberpriifbarkeit hinsichtlich des Auswahlermessens und der Repriisentativitiit der

vorgelegten DAP-Profile im Einzelfall mtiglich is1."tae

Im Vergleich zur objektiv-abstrakten Einkommensvergleichsmethode be-

steht der grosse Vorteile der DAP-Methode darin, dass die Invaliditiitsbe-

messung bezogen auf real existierende Arbeitspl2itze des den Versicherten

zugiinglichen konkreten Arbeitsmarkts erfolgt. Soweit die monetire Bewer-

tung mittels DAP-Lohnen erfolgt, werden Verweisungstdtigkeiten und de-

ren monetere Bewertung konkretisiert. Die unfalloersicherungsrechtliche Er-

werbsunfiihigkelf ist insoweit entweder objektia-abstrakt oder objektio-konkret.

D. Aufwertung des versicheften Verdienstes

In der Unfallversicherung wird ein unterdurchschnittliches Einkommen

durch die Aufwertung des unterdurchschnittlichen aersicherten Verdienstes mit-

unter indirekt korrigiertlsT. Eine solche Aufwertung erfolgt insbesondere bei

Versicherten, die sich in Ausbildung befinden188. Bezog der Versicherte we-

gen beruflicher Ausbildung am Tag des Unfalles nicht den Lohn eines Versi-

cherten mit voller Leistungsfiihigkeit derselben Berufsart, so wird der versi-

cherte Verdienst von dem Zeitpunkt an, da er die Ausbildung abgeschlossen

hdtte, nach dem Lohn festgesetzt, den er im Jahr vor dem Unfall als voll

Leistungsfiihiger erzielt hette18e. Ausgeschlossen ist die Aufwertung bei

SchnupperlehrlingenDo und Werkstudentenlel. Nicht nur hinsichtlich dieser

Ausnahmen, sondern auch in Bezug auf die Privilegierung der jungen Versi-
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Die Minusinvaliditiit - und andere Absurditliten des Erwerbsunflihigkeitsbegriffs

cherten an sich stellt sich Frage nach der verfassungsmdssigen Zuliissig-

keitle2.

V. Schlussbetrachtung

Errn'erbsunfiihigkeit ist nicht gleich Erwerbsunfiihigkeit. wdhrend im
Haftpflichtrecht ein subjektiv-konkreter Erwerbsunfiihigkeitsbegriff gilt, bei

dem invaliditiitsfremde umstiinde und auch eine durch das haftungsbe-

griindende Ereignis verursachte Arbeitslosigkeit beri.icksichtigt werden,

wird die Erwerbsunfiihigkeit von Erwerbstiitigen im sozialversicherungs-

rechtlichen Kontext diametral anders objektiv-abstrakt verstanden. Eine

subjektiv-konkrete Erwerbsunfiihigkeit ist demgegeniiber bei Nicht- und
Selbststdndigerwerbstdtigen anwendb ar1e3.

Die Objektivierung dussert sich einerseits in der Unbeachtlichkeit objektiv

iiberwindbarer Gesundheitsschdden und andererseits in der Nichtberiick-

sichtigung invaliditiitsfremder Umstinde. Die daraus resultierende funktio-
nelle Leistungsunfiihigkeit des versicherten wird als ein objektiviertes Zu-
mutbarkeitsprofil beschrieben. Die monet?ire Bewertung des objektiven Zu-
mutbarkeitsprofils erfolgt weitgehend abstrakt. Massgeblich fiir die Bestim-

mung des Lrvalideneinkommens sind die gesamtschweizerischen Tabellen-

lohne der dem versicherten vor dem Hintergrund des objektiven

Zumutbarkeitsprofils noch offen stehenden verweisungstiitigkeiten eines

ausgeglichenen Arbeitsmarkts.

Das Resultat dieser Abstrahierung ist ein lrvalideneinkommerl das mit dem

realen wertschopfungspotential des versicherten wenig gemein hat und
dann absurd wird, wenn der vergleich mit dem - ortsi.iblichen, aber stati-

stisch unterdurchschnittlich tiefen - Valideneinkommen des versicherten

eine "Minusinvaliditdt" ergibt. Die Rechtsprechung ist sich der "Leerformel-

haftigkeit" der Bewertung bewusst und korrigiert die abstrakte Bewertung

mittels eines leidensbedingten Abzugs, der maximal2s o/o behiigt. Die jiin-
gere Rechtsprechung hat zudem erkannt, dass bei schlechtverdienenden

Dazu bereits supraRz9T f.

SnpraRz6T ff.
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eine "Parallelisierung" zu erfolgen hat. Mit beiden Korrekturmitteln wird

letztlich die Objektivierung und Abstrahierung relativiert.

Die Abstrahierung bei der monetdren Bewertung steht femer in einem

Spannungsverhiiltnis mit der Objektivierung beim Versicherten. Das objek-

tive Zumutbarkeitsprofil findet bei der monetaren Bewertung weitgehend

keine Beachtung. Die Rechtsprechung betont, dass die Tabellenliihne (An-

forderungsniveau 4) nicht nur schwere, sondern auch eine Vielzahl von

leichten und mittelschweren Titigkeiten umfasstlea, weshalb eine einge-

schriinkte funktionelle Leistungsfiihigkeit nicht per se einen leidensbeding-

ten Abzug rechtfertigtles. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die nach

Art.7 Abs. 1 ATSG massgeblichen "Erwerbsmoglichkeiten" bei einem Versi-

cherten, der nur noch leichte Tiitigkeiten und zudem nur noch wechselbelas-

tend ausfii:hren kann, dieselben sein sollen wie bei Versicherten, denen auch

schwerere Tiitigkeiten zumutbar sind.

Objektives Zumutbarkeitsprofil und Invalideneinkommen sollten insoweit

korrelieren. Wer zwar die angestammte Tdtigkeit nicht mehr, aber sonst alle

anderen Tiitigkeiten (schwere, mittelschwere und leichte Tiitigkeiten) aus-

fiihren kann, dessen Erwerbsmiiglichkeiten kiinnen mit dem ungektirzten

Tabellenlohn monetdr bewertet werden. Bei anderen Versicherteo die keine

schweren oder mittelschweren oder sogar leichte Tiitigkeiten nur noch ein-

geschrdnkt ausfiihren kijnneru ist demgegeniiber vom Tabellenlohn ein an-

gemessener ltbzug zu gewdhren.

Es fragt sich, nicht zuletzt im Hinblick auf eine Gleichbehandlung aller Versi-

cherten und die im Rahmen der 6. IV-Revision beabsichtigte Einftihrung

einer prozentgenauen Inaalidittit, ob es nicht sinnvoller wdre, 2ihnlich wie bei

der Integrit2itsentschddigung den Erwerbsunfiihigkeitsgrad in Anlehnung an

das objektive Zumutbarkeitsprofil zu bestimmen und die nach der vorlie-

genden Auffassung als methodologische Willki.ir qualifizierte Abstrahierung

mittels gesamtschweizerischen Tabellenliihnen bei den Unselbststiindiger-

werbenden fallen zu lassen.

So etwa Urteil BGer vom 30.03.2009 (9C-7212009)E.3.4.

Vgl. z.B. Urteil BGer vom 20.07.2010 (9C-205/2010) E. 5.2.
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Die Minusinvaliditiit - und andere Absurditliten des Erwerbsunfihigkeiabegriffs

Das objektive Zumutbarkeitsprofil ist im Rahmen einer EFl-Testung eher

tiberpriifbar als die "Leerformeln" Verweisungstiitigkeiten des ausgegliche-

nen Arbeitsmarkts. Durch das Abstellen auf das objektive Zumutbarkeits-

profil wiirden nicht zuletzt alle Versicherten methodologisch gleich behan-

delt und die Bedeutung der Erwerbsunfdhigkeit transparenter. Der "norma-

le" Versicherte versteht ohnehin nicht, warum er nicht invalid sein soll,

obwohl er nicht mehr alle Erwerbsarbeiten bzw. nur noch leichte Erwerbs-

arbeiten ausfi.ihren kann. Das Recht, auch die Bedeutung der hrvaliditiit,

sollte letztlich verstdndlich sein.
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