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I.  Einleitung

In Ausiibung der verfassungsmaéssig geschiitzten Wirtschaftsfreiheit kann jede Per-
son entscheiden, ob und in welchem Umfang sie erwerbstétig sein und ob sie die
Erwerbstitigkeit eigenverantwortlich als Unternehmer/in und/oder weisungsgebun-
den als Arbeitnehmer/in ausfithren mochte. Dieser nicht unbedeutende Lebensent-
scheid hat — bisweilen unterschétzte — sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen,
vor allem wenn sich ein Unfall ereignet, der die Unternehmerperson dauerhaft an
der Weiterfiihrung ihrer Erwerbstétigkeit hindert.

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den sozialversicherungsrechtlichen Folgen
eines Unfalls fiir Unternehmerpersonen. Ausgeklammert werden alle anderen sozi-
alversicherungsrechtlichen Liicken und Tiicken, welchen selbstéindig erwerbende
Personen begegnen, wenn sie sich als Unternehmer betitigen und einen Betrieb oder
mehrere Betriebe fiihren. Die Unfallproblematik betrifft dabei mehrere Aspekte.
Zunéchst ist klarungsbediirftig, ob die Person, welche sich als selbstindig erwer-
bend bezeichnet, liberhaupt einen sozialversicherungsrechtlichen Status als Selb-
staindigerwerbender hat. Liegt ein solcher vor, ist mit Bezug auf das versicherte Ri-
siko des Unfalls klarungsbediirftig, ob eine sozialversicherungsrechtliche Deckung
besteht.

Hat sich das Unfallereignis verwirklicht und besteht eine sozialversicherungsrecht-
liche Deckung, sind die spezifischen Probleme bei der Festlegung der Versiche-
rungsleistungen zu thematisieren, wobei zwischen den Geld- und Sachleistungen zu
unterscheiden ist. Von zentraler Bedeutung ist dabei die Frage, inwieweit eine selb-
stindig erwerbende Person Ersatzleistungen fiir das weggefallene Erwerbseinkom-
men und allféllige Mehrkosten erhélt und worin dieses besteht. Ebenso ist von In-
teresse, ob spezifische Sozialversicherungsleistungen fiir Selbstindigerwerbende
bestehen. Abschliessend ist auf die Mitwirkungs- und Schadenminderungspflicht
von selbstindig erwerbenden Personen einzugehen.
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Il. Beitragsstatus

Die selbstindige Erwerbstdtigkeit weist diverse Erscheinungsformen auf. Eine
«selbstdandige» Tatigkeit kann mit und ohne Erwerbs- bzw. Gewinnabsichten erfol-
gen. Eine blosse Liebhaberei bzw. eine Tétigkeit, welche realistischerweise kein
dauerhaftes Erwerbseinkommen generiert, mag zwar selbstidndig ausgefiihrt werden
bzw. unternehmerische Ziige haben, stellt aber keine Erwerbstdtigkeit dar. Fiir die
Annahme einer Liebhaberei geniigt die Realisierung von Verlusten wahrend meh-
rerer Jahre aber noch nicht. Bringt eine Tédtigkeit indes auf Dauer nichts ein, ist dies
ein deutliches Indiz dafiir, dass es an der Absicht, Gewinn zu erzielen, mangelt.'

Der klassische Einzelunternehmer, welcher in Eigenverantwortung mit eigenen
Mitteln das unternehmerische Risiko trégt, ist der Typus, stellt aber nicht die Band-
breite der unternehmerischen Realitét dar. Die unternehmerische Tétigkeit kann zu-
sammen mit anderen Personen, insbesondere Angehdrigen, gemeinsam auf vertrag-
licher Grundlage oder verselbststéindigt in einer gemeinsam gegriindeten juristi-
schen Person, als Haupt- oder Nebenerwerbstitigkeit?, aktiv mitwirkend als Unter-
nehmer oder passiv finanzierend als Investor oder fokussiert auf nur ein oder meh-
rere Unternehmen erfolgen.

Der klassische Einzelunternehmer wiederum hat die Moglichkeit, seine unterneh-
merischen Mittel in einer juristischen Person zu verselbststdndigen. In diesem Fall
sind ebenfalls unterschiedliche Gestaltungsformen denkbar, je nachdem wie die
Marktlage, die Steuersituation, die personlichen (finanziellen) Bediirfnisse und die
familidren Verhéltnisse sind. Sobald die unternehmerische Tétigkeit in Form einer
juristischen Person ausgefiihrt wird, liegt keine selbstindig erwerbende Téatigkeit
mehr vor. In diesem Fall sind gegebenenfalls sowohl der Unternehmer als auch der
Rechtstriger des Unternehmens sozialversicherungsrechtlich relevante «Unterneh-
men».

T Vgl. Urteil des BGer 2A.126/2007 vom 19. September 2007 E. 2.3.
2 Siehe dazu Art. 28 Abs. 2 UVV.
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Hat eine natiirliche Person den sozialversicherungsrechtlichen Status als Selbstin-
digerwerbender, hat sie in ihrem eigenen Namen sozialversicherungsrechtliche Bei-
trage ihres Erwerbseinkommens zu deklarieren und zu bezahlen3 und kann ein al-
lenfalls angespartes Freiziigigkeitsguthaben fiir die unternehmerische Tatigkeit
nutzen. Versicherte kdnnen u. a. die Barauszahlung der Austrittsleistung verlangen,
wenn sie eine selbstdndige Erwerbstitigkeit aufnehmen und der obligatorischen be-
ruflichen Vorsorge nicht mehr unterstehen.*

Liegt eine Erwerbstitigkeit vor, vermutet der Gesetzgeber® eine selbstéindige Er-
werbstétigkeit. Selbstédndigerwerbend ist, wer Erwerbseinkommen erzielt, das nicht
Entgelt fiir eine als Arbeitnehmer geleistete Arbeit darstellt.® Einkommen aus selb-
stindiger Erwerbstatigkeit ist jedes Erwerbseinkommen, das nicht Entgelt fiir in un-
selbstidndiger Stellung geleistete Arbeit darstellt.”

Die Abgrenzung zwischen selbstindiger und unselbstindiger Erwerbstatigkeit ist
anhand der vom Bundesgericht herausgearbeiteten Kriterien vorzunehmen und ori-
entiert sich daran, ob die erwerbstétige Person ein eigenes Unternehmerrisiko tragt.
Taxifahrer gelten im Allgemeinen auch dann als unselbstdndig Erwerbstitige, wenn
sie ein eigenes Fahrzeug benutzen. Sie werden als selbstdndigerwerbend eingestuft,
wenn sie ein Unternehmerrisiko tragen und arbeitsorganisatorisch nicht in besonde-
rem Masse von den Auftraggebenden abhangig sind.®

Das spezifische Unternehmerrisiko besteht dabei darin, dass unabhéngig vom Ar-
beitserfolg Kosten anfallen, die die versicherte Person selber zu tragen hat. Fiir die
Annahme selbstdndiger Erwerbstitigkeit spricht sodann die gleichzeitige Téatigkeit
fiir mehrere Gesellschaften in eigenem Namen, ohne indessen von diesen abhéngig
bzw. in einem Subordinationsverhiltnis zu sein. Massgebend ist dabei nicht die

3 Weiterfiihrend Wegleitung (iber die Beitrdge der Selbststandigerwerbenden und Nichterwerbstétigen in der
AHV, IV und EO (WSN) (giltig ab 1. Januar 2008 — Stand: 1. Januar 2024) sowie KIESER, Abgrenzung, 9 ff.

4 vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b FZG. Siehe dazu BGE 134 V 170 E. 4.4 und Urteil des BGer 9C_301/2009 vom 8.

Oktober 2009 E. 2.3.

Vgl. Art. 9 Abs. 1 AHVG und Art. 12 Abs. 1 ATSG.

Vgl. Art. 12 Abs. 1 ATSG.

Vgl. Art. 9 Abs. 1 AHVG.

Vgl. Urteil des BGer 8C_189/2017 vom 19. Juni 2017 E. 3.
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rechtliche Mdoglichkeit, Arbeiten von mehreren Auftraggebern anzunehmen, son-
dern die tatsdchliche Auftragslage.®

Ob eine selbstindige Erwerbstitigkeit vorliegt, beurteilt sich nicht nach der Rechts-
natur des Vertragsverhiltnisses zwischen den Parteien, sondern aufgrund der wirt-
schaftlichen Gegebenheiten im Einzelfall.!” Eine selbstindige Erwerbstitigkeit
liegt im Regelfall vor, wenn der Beitragspflichtige durch Einsatz von Arbeit und
Kapital in frei bestimmter Selbstorganisation und nach aussen sichtbar am wirt-
schaftlichen Verkehr teilnimmt mit dem Ziel, Dienstleistungen zu erbringen oder
Produkte zu schaffen, deren Inanspruchnahme oder Erwerb durch finanzielle oder
geldwerte Gegenleistungen abgegolten wird. ™

Die Vielfalt der im wirtschaftlichen Leben anzutreffenden Sachverhalte zwingt
dazu, die beitragsrechtliche Stellung einer erwerbstitigen Person jeweils unter Wiir-
digung der gesamten Umsténde des Einzelfalles zu beurteilen. Weil dabei vielfach
Merkmale beider Erwerbsarten zu Tage treten, muss sich der Entscheid oft danach
richten, welche im konkreten Fall iiberwiegen. ' Folgende Kriterien deuten auf eine
selbstindige Erwerbstitigkeit hin:'?

- cigene Betriebsstitte/Geschiftsraumlichkeiten mit brancheniiblicher Einrich-
tung,

- bedeutende eigene oder gemietete Betriebsmittel, eigene Investitionen (Einsatz
von Eigen- und/oder Fremdkapital),

- Tragen des wirtschaftlichen Risikos (Materialbeschaffung auf eigene Rechnung,
direkte Rechnungsstellung im eigenen Namen, Inkassorisiko, kein Ferienan-
spruch, kein Lohnanspruch bei Krankheit, Unfall, Ferien, Militér etc.),

- Beschiftigung von Personal,

- selbstindige Beschaffung von Auftragen,

9 Vgl.z.B.BGE 122V 169 E. 3c und 281 E. 2b.

10 Siehe z. B.BGE 122V 169 E. 3aund 119V 161 E. 2.

" Vgl. BGE 143 V17T E.33.

12 Vgl.BGE 149V 57 E. 6.2, 146 V139 E. 3.1 und 144 V 111 E. 4.2.
13 Vgl.BGE 149V 57 E.6.4.
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- Weisungsungebundenheit in personlicher, organisatorischer, zeitlicher Hinsicht.

Nicht selten stellen sich im Gravitationsfeld Nichterwerbstétigkeit — (un)selbstén-
dige Erwerbstitigkeit heikle Angrenzungsfragen. Der Verfasser dieser Zeilen war
unldngst mit der Herausforderung qualifiziert, den sozialversicherungsrechtlichen
Status einer Mutter zu beurteilen, welche sich um ihren erwachsenen Sohn kiim-
mert, welcher dafiir unterschiedliche Sozialversicherungsleistungen, insbesondere
Ergidnzungsleistungen, erhélt.

Stellt die innerfamilidre Versorgungsleistung eine Erwerbstatigkeit dar? Wenn dem
so sein sollte: Handelt es sich bei der erwerbstétigen Mutter um eine Unternehmerin
oder ist sie Arbeitnehmerin ihres Sohnes? Das Versicherungsgericht des Kanton
Solothurn hat erwogen, dass es sich bei der Mutter um eine selbstéindig Erwerbsta-
tige handele.'* Ob dies zutrifft, wird das Bundesgericht in einem noch héngigen Fall
klédren.

Von einer unselbstdndigen Erwerbstétigkeit ist beitragsrechtlich auch dann auszu-
gehen, wenn die versicherte Person von ihrer eigenen Gesellschaft angestellt ist.
Die beiden mitarbeitenden Aktiondre einer AG (Ehemann Verwaltungsratsprési-
dent, Ehefrau Mitglied des Verwaltungsrates) unterliegen als nach AHVG versi-
cherte und fiir Einkommen aus unselbststidndiger Tatigkeit beitragspflichtige Ar-
beitnehmende auch der Beitragspflicht fiir die Arbeitslosenversicherung geméss
Art. 2 Abs. 1 AVIG; sie fallen nicht unter die Ausnahmebestimmung fiir mitarbei-
tende Familienmitglieder geméss Art. 2 Abs. 2 lit. b AVIG."

14 Vgl. Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons Solothurn VSBES.2023.105 vom 10. Oktober 2023.
5 Vgl. BGE 144 V104 E. 3.
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lll. Versicherungsdeckung

A. Allgemeines

Der sozialversicherungsrechtliche Status eines selbstindig Erwerbenden begriindet
nicht nur eine Verpflichtung, Sozialversicherungsbeitrage zu deklarieren und zu be-
zahlen, sondern hat auch Auswirkungen auf die sozialversicherungsrechtliche Ver-
sicherungsdeckung. Bei den Sozialversicherungen, bei welchen alle Personen mit
Wohnsitz in der Schweiz versichert sind, insbesondere bei der AHV, der Invaliden-
versicherung oder den Ergénzungsleistungen, oder alle Erwerbstétige erfasst wer-
den, wie das bei der Militérversicherung'® der Fall ist, hat der sozialversicherungs-
rechtliche Status als selbstdndig Erwerbender prinzipiell keine Bedeutung. Es stellt
sich in diesen Fillen lediglich die Frage, ob spezifische Versicherungsleistungen
fiir selbstindig Erwerbende bestehen. !’

Die Versicherungsdeckung von selbstéindig Erwerbstétigen ist grundsétzlich in den
Fillen ausgeschlossen, in welchen das Sozialversicherungsobligatorium nur fiir un-
selbstindig Erwerbende (Arbeitnehmer) besteht.'® Dies trifft fiir die obligatorische
Unfallversicherung, die berufliche Vorsorge™ und die Arbeitslosenversicherung?
an sich zu. Ausnahmsweise ist die selbsténdige Tatigkeit aber auch im Rahmen der
«Arbeitnehmerversicherungen» relevant. Der mutmasslich entgangene Verdienst,
der fiir die Uberentschidigungsberechnung massgeblich ist, umfasst auch nicht ver-
sichertes Einkommen aus selbstdndiger Erwerbstatigkeit.2! Von der Erfiillung der
Beitragszeit in der Arbeitslosenversicherung befreit sind Personen, die wegen Tren-
nung oder Scheidung der Ehe, wegen Invaliditét oder Todes des Ehegatten oder aus

16 Sighe dazu Art. 32 und 38 MVG.

7" Siehe dazu infra Ziff. V/D.

'8 Erleidet eine versicherte Person in der 30-tagigen Nachdeckungsfrist einen Unfall, so ist sie fiir dessen Folgen
auch dann versichert, wenn sie vor dem Unfall bereits eine selbstandige Erwerbstatigkeit aufgenommen hatte
(vgl. BGE 137 V90 E. 5).

9 Weiterfiihrend KIESER, Invaliditét, 156 ff., 157.

2 Ein Arbeitnehmer mit arbeitgeberahnlicher Stellung kann keine Arbeitslosenentschadigung beanspruchen,
wenn ihm die Aktiengesellschaft zwar gekiindigt hat, er aber nach wie vor als Alleinaktionér und einziger Ver-
waltungsrat der Gesellschaft amtet (BGE 123 V 234 ff.).

21 Vgl. BGE 126 V 93 ff.
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dhnlichen Griinden oder wegen Wegfalls einer Invalidenrente gezwungen sind, eine
unselbststandige Erwerbstétigkeit aufzunehmen oder zu erweitern.?

B.  Arbeitnehmer mit beherrschender Stellung im Unternehmen

Ist im konkreten Einzelfall ein selbstindigerwerbender Status anzunehmen, ist frag-
lich, ob die obligatorische Unfallversicherung anwendbar ist, wenn die Person for-
mell von threm Unternehmen angestellt ist. Das Bundesgericht hat dies einzeilfall-
weise verneint? und bejaht.?* Diese uneinheitliche Praxis gab dem Bundesgericht
2023 Anlass zu betonen, dass die Qualifikation einer versicherten Person, die in
einem Unternehmen eine beherrschende Stellung hat, als selbstéindig zu qualifizie-
ren, nicht den sozialversicherungsrechtlichen Status betreffe, sondern sich allein auf
die Ermittlung des Invalidititsgrades auswirke, und zwar in dem Sinne, dass die
Invaliditdtsbemessung analog den Selbstindigerwerbenden vorzunehmen sei.? Ist
die verunfallte Person von «ihrem» Unternehmen angestellt, ist sie obligatorisch
unfallersichert. Hat die Arbeitgeberin keine obligatorische Unfallversicherung, ist
in solchen Féllen die Ersatzkasse UVG leistungspflichtig.?

C. Versicherungsdeckung im Rahmen der Nichtberufsunfallversi-
cherung

Das Bundesgericht hat unléngst in einem zur BGE-Publikation bestimmten Ent-
scheid die umstrittene Frage entschieden, dass Unfélle wihrend einer nicht freiwil-
lig versicherten selbstindigen Téatigkeit von obligatorisch UVG-versicherten Teil-
zeitangestellten als Nichtberufsunfille gelten.?

22 Vgl. Art. 14 Abs. 2 AVIG.

2 Vgl. z. B. Urteile des BGer 8C_202/2019 vom 9. Marz 2020 E. 4.1 und 8C_176/2016 vom 17. Mai 2016 E. 3.2.
24 vgl. z. B. Urteile des BGer 8C_12/2021 vom 22. Dezember 2021 E. A.

25 Vgl. Urteil des BGer 8C_98/2023 vom 10. August 2023 E. 5.2.2.

% Siehe dazu Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Luzern 5V 23 218 vom 26. September 2024 E. 4.

27 Vgl. Urteil des BGer 8C_485/2023 und 8C_510/2023 vom 19. Juni 2024 E. 7.
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D.  Unterstellung unter das UVG bei fehlender Arbeitnehmereigen-
schaft

1. Allgemeines

Fehlt eine Anstellung kénnen sich Selbstdndigerwerbende und ihre im Betrieb mit-
arbeitenden Angehorigen freiwillig dem jeweiligen Sozialversicherungsobligato-
rium gemiss UVG und BVG unterstellen.?® In der Schweiz wohnhafte Selbstindi-
gerwerbende und ihre nicht obligatorisch versicherten im Unternchmen
mitarbeitenden Familienglieder konnen sich freiwillig gemiss UVG versichern.?
Der in Art. 2 Abs. 1 lit. a UVV enthaltene Begriff «mitarbeitende Familienglieder»
wird in der UVV nicht ndher umschrieben. Es sind darunter Mitglieder der Familie
im Sinne des ZGB zu verstehen??, die mit oder ohne Bar- bzw. Naturallohn im Be-
trieb eines Familienangehdrigen tétig sind. %

Ausgeschlossen von dieser freiwilligen Unfallversicherung sind nichterwerbstétige
Arbeitgeber, die lediglich Hausbedienstete beschiftigen.3? Eine freiwillige Unfall-
versicherung kann aber auch abschliessen, wer teilweise als Arbeitnehmer tétig
ist.33 Der Anspruch auf den Abschluss einer freiwilligen Unfallversicherung wird
insoweit eingeschrinkt, als Personen, welche das Referenzalter gemiss Art. 21 Abs.
1 AVG erreicht haben, nur dann ein Anrecht auf eine freiwillige Unfallversicherung
haben, wenn sie unmittelbar zuvor wihrend eines Jahres obligatorisch versichert
gewesen sind.>*

Der Versicherungstrager kann sodann in begriindeten Féllen, namentlich bei beste-
henden erheblichen und dauernden Gesundheitsschiddigungen sowie bei Vorliegen
einer besonderen Gefédhrdung der Abschluss der Versicherung ablehnen.* Das Ver-
sicherungsverhéltnis wird durch einen schriftlichen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag

2 Vgl Art. 4 f. UVG und Art. 134 ff. UVV sowie Art. 4 und 44 f. BVG.
2 Vgl. Art. 4 Abs. 1 UVG.

30 vgl. BGE 121V 125.

31 Siehe aber Art. 2 Abs. 1a UVV.

32 Vgl. Art. 4 Abs. 2 UVG

33 Vgl Art 134 Abs. 1 UVV.

34 Vgl Art. 134 Abs. 2 UVV.

3 Vgl. Art. 134 Abs. 3 UVV.

95



Hardy Landolt

begriindet, in welchem der Beginn des Versicherungsverhéltnisses, die Mindest-
dauer und das Ende der Versicherung zu regeln sind.3¢

2. Versicherungsdeckung

Die Versicherungsdeckung der freiwilligen Unfallversicherung ist grundsétzlich
dieselbe wie im Geltungsbereich der obligatorischen Unfallversicherung.” Beson-
derheiten bestehen mit Bezug auf die Primien?® auf Teuerungszulagen.* Eine Be-
sonderheit besteht mit Bezug auf den versicherten Verdienst. Dieser ist bei Ver-
tragsabschluss festzulegen und jeweils auf Beginn des Kalenderjahres anzupassen.
Er darf bei Selbstandigerwerbenden nicht weniger als 45% und bei mitversicherten
Familienmitgliedern nicht weniger als 30% des Hochstbetrags des versicherten Ver-
dienstes von derzeit CHF 148'200 betragen.*’

3. Informationspflicht des Unfallversicherers

Der Unfallversicherer ist im Rahmen von Art. 72 UVV und Art. 27 Abs. 2 ATSG
nicht voraussetzungslos verpflichtet, iiber eine fehlende obligatorische Versiche-
rung und die Mdglichkeit einer freiwilligen Versicherung gemiss Art. 4. Abs. 1
UVG zu informieren, sondern nur dann, wenn ein hinreichender Anlass zur Infor-
mation besteht.

Fehlen Anhaltspunkte dafiir, dass jemand iiberhaupt in den von der freiwilligen
Versicherung erfassten Personenkreis fallt, stellt die unterbliebene Information iiber
diese Form der Versicherungsdeckung mithin keine Verletzung gemadss Art. 72
UVV und Art. 27 Abs. 2 ATSG dar. Wird ein Selbstidndigerwerbender félschlicher-

36 Vgl. Art. 136 UWV.

7 Vgl. Art. 5 Abs. 1 UVG.

38 Vgl. Art. 138 und 139 UWV.
39 Vgl. Art. 140 UWV.

40 Vgl Art. 138 UWV.
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weise als Arbeitnehmer in der Lohndeklaration aufgefiihrt, wird der Unfallversiche-
rungstriger in den Irrtum versetzt, er gehdre zum Kreis der obligatorisch Versicher-
ten.4!

E. Privatversicherungsrechtliche Unfalldeckung

Fehlt eine solche Unterstellung, entféllt zwar die unfallversicherungsrechtliche Ver-
sicherungsdeckung*?, gleichwohl kann eine Versicherungsdeckung fiir das Unfall-
ereignis bestehen®. In einem solchen Fall substituiert gegebenenfalls eine privat-
versicherungsrechtliche Versicherungsdeckung die freiwillige Sozialversicherung
oder geht dartiber hinaus. Hat der Selbstdndigerwerbende eine privatversicherungs-
rechtliche Versicherungsdeckung vereinbart, besteht nicht zwingend dieselbe Un-
falldeckung. Regelmadssig schliessen die privaten Unfalllversicherungen die im
UVG mitversicherten Berufskrankheiten** und unfallihnlichen Koérperschidigun-
gen® aus oder umschreiben die Arbeits- bzw. Erwerbsunféhigkeit in Abweichung
des ATSG bzw. UVG in den AVB.% Die privaten Unfallversicherungen kennen
ausserdem auch kein Regressprivileg in Analogie zu Art. 75 Abs. 2 ATSG.

IV. Versicherungsfall

Erleidet eine selbstindigerwerbende Person gesundheitliche Beeintrachtigungen, ist
entscheidend, ob diese durch ein versichertes Ereignis, mithin einen Unfall, verur-
sacht worden sind. Der Unfallbegriff nimmt keinerlei Bezug auf die selbstindige

41 vgl. Urteil des BGer U 187/06 vom 13. November 2006 E. 3.1.

42 Siehe dazu Urteil des BGer U 187/06 vom 13. November 2008.

43 Die selbstandigerwerbende Person ist fiir die Heilungskosten im Rahmen des KVG versichert (vgl. Art. 1a Abs.
2 lit. b und Art. 8 Abs. 2 KVG) und kann eine freiwillige Taggeldversicherung nach KVG (vgl. Art. 67 ff. KVG)
abschliessen oder sich fiir das Unfallrisiko geméass dem VVG versichern.

44 vgl. Art. 9 UVG.

45 vgl. Art. 6 Abs. 2 UVG.

46 Weiterfiihrend LANDOLT, Unfallereignis, 137 ff.
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Erwerbstitigkeit, sondern héngt davon ab, dass ein dusserer Faktor in ungewdhnli-
cher und plotzlicher Weise auf den menschlichen Korper eingewirkt und die ge-
sundheitlichen Beeintrichtigungen oder gegebenenfalls den Tod verursacht hat.*’

Die Leistungspflicht des Unfallversicherers besteht in diesem Fall sowohl in sach-
licher als auch in zeitlicher Hinsicht in dem Umfang, wie die gesundheitlichen Be-
eintrdchtigungen und die damit zusammenhédngenden funktionellen Leistungsein-
schrankungen natiirlich und addquat kausal mit dem versicherten Unfallereignis
zusammenhdngen. Entfillt die Leistungspflicht des Unfallversicherers, kann die
selbstéindig erwerbende Person die Versicherungsleistungen der Kranken- und In-
validenversicherung beanspruchen.

Kann die selbstdndiger werbender Person wegen der gesundheitlichen Beeintréch-
tigungen und der damit zusammenhéngenden funktionellen Einschrankungen ihre
bisherige Tatigkeit nicht mehr ausfiihren, stellt sich — bei Arbeitnehmer-Unterneh-
mern — regelmadssig eine Abgrenzungsproblematik in Bezug auf die Arbeitslosen-
versicherung. Ein Arbeitnehmer mit arbeitgeberéhnlicher Stellung kann keine Ar-
beitslosenentschiddigung beanspruchen, wenn ihm die Aktiengesellschaft zwar
gekiindigt hat, er aber nach wie vor als Alleinaktiondr und einziger Verwaltungsrat
der Gesellschaft amtet.*8

Besteht (ausnahmsweise) eine Leistungspflicht der Arbeitslosenversicherung, fiihrt
einerseits eine selbstverschuldete Kiindigung zu einer Leistungseinschrankung.*
Andererseits besteht kein Anspruch auf eine Kurzarbeits- bzw. Insolvenzentschadi-
gung, wenn die versicherte Person den Eintritt des versicherten Ereignisses in ihrer
Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglie-
der eines obersten Entscheidungsgremiums massgeblich beeinflussen konnte.%

47 Vgl Art. 4 ATSG.

48 Vgl BGE 123V 234 ff.

49 Vgl Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG.

50 Vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ und Art. 51 Abs. 2 AVIG.
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V. Versicherungsleistungen

A. Allgemeines

Die verschiedenen Sozialversicherungserlasse sehen unterschiedliche Geldleistun-
gen beim Eintritt eines versicherten Ereignisses, mithin eines Unfalles, vor. Geld-
leistungen sind insbesondere Taggelder, Renten, jahrliche Ergénzungsleistungen,
Hilflosenentschiddigungen und Zulagen zu solchen, nicht aber der Ersatz fiir eine
von der Versicherung zu erbringende Sachleistung.’! Fiir unternehmerisch titige
Personen ist von besonderer Bedeutung, inwieweit der unfallbedingte Erwerbsaus-
fall durch die Taggelder bzw. die Invalidenrente gedeckt wird.

B. Taggeld - versicherter Verdienst

1. Allgemeines

Ist die selbstdndigerwerbende Person obligatorisch oder freiwillig dem UV G unter-
stellt, besteht ein Anspruch auf die Gewihrung eines Taggeldes, sofern und soweit
eine Arbeitsunfahigkeit in Bezug auf die angestammte bzw. versicherte Téatigkeit
besteht.>? Die Hohe des Tageldes betriigt 80% des versicherten Verdienstes.>* Der
versicherte Verdienst belduft sich auf maximal CHF 148200 im Jahr bzw. CHF 406
pro Tag.>*

Der Taggeldanspruch geméss UVG beginnt am dritten Tag nach dem Unfall und
dauert bis zur Beendigung der medizinischen Behandlung. Bei dauerhaft bestehen-
den gesundheitlichen Beeintrachtigungen wird der Taggeldanspruch durch den
Rentenanspruch abgeldst, sobald von der Fortsetzung der &rztlichen Behandlung
keine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes mehr erwartet werden kann. 3

51 Vgl. Art. 15 ATSG.

52 Vgl. Art. 16 Abs. 1 UVG.

53 Vgl. Art. 17 Abs. 1 UVG.

5 Vgl. Art. 22 Abs. 1 UWV.

5 Vgl. Art. 19 Abs. 1 Abs. 1 UVG.

99



Hardy Landolt

2. Versicherter Verdienst

Als versicherter Verdienst flir das Taggeld gilt der innerhalb eines Jahres vor dem
Unfall bezogene Lohn.>® Unter dem Vorbehalt von Art. 24 Abs. 4 UVV bleibt der
bei Rentenbeginn gemiss zweitem Teilsatz von Art. 15 Abs. 2 UVG erstmalig fest-
gesetzte versicherte Verdienst grundsétzlich fiir die gesamte Dauer des Rentenan-
spruchs auch bei revisionsweiser Rentenerhhung massgebend.’” Bei freiwillig ver-
sicherten Personen ist fiir die Rentenberechnung derjenige Verdienst massgebend,
der sich aus dem im Zeitpunkt des Unfalles (und nicht des Riickfalles) giiltigen
Vertrag ergibt.?

Als versicherter Verdienst gilt der gemidss AHVG massgebende Lohn (zuziiglich
Familienzulagen).> Fiir mitarbeitende Familienmitglieder, Gesellschafter, Aktio-
nédre und Genossenschafter wird mindestens der berufs- und ortsiibliche Lohn be-
riicksichtigt.®® Entsprechend dem Sinn und Zweck dieser Sonderregel — Vermei-
dung einer Benachteiligung von Familienmitgliedern und anderen mit dem Betrieb
verwandtschaftlich oder personlich eng verbundenen und darin mitarbeitenden Per-
sonen, die mit Riicksicht auf diese Bindung keine arbeitsmarktkonforme Entléh-
nung erzielen kdnnen — ist der berufs- oder ortsiibliche Lohn als versicherter Ver-
dienst zu beriicksichtigen, wenn er hoher ist als der effektive Verdienst.©!

Praxisgemass soll der vereinbarte versicherte Verdienst nicht dauerhaft wesentlich
héher als das tatséchlich erzielte Erwerbseinkommen liegen.®? Aus Art. 5 Abs. 1
UVG und Art. 138 UVV folgt, dass sich die Vereinbarung tiber den versicherten
Verdienst grundsétzlich nach den effektiven Einkommensverhéltnissen zu richten
hat, wobei ein zumindest innerhalb eines realistischen Bereichs liegender Betrag zu
bestimmen ist.*

% vgl. Art. 15 Abs. 2 UVG.

57 Vgl. BGE 147 V 213 ff.

58 Vgl. Urteil des BGer 8C_50/2008 vom 28. April 2008 E. 3.2.

59 vgl. Art. 22 Abs. 2 UWV.

60 vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ UVV.

61 vgl. z. B. Urteil des BGer 8C_12/2021 vom 22. Dezember 2021 E. 4.1.2 und 8C_893/2011 vom 31. Mai 2012
E.2.

62 vgl. BGE 148 VV 286 E. 7.3 und Urteil des BGer 8C_50/2008 vom 28. April 2008 E. 3.2.

63 vgl. RKUV 1994 Nr. U 183 S. 49, U 59/92 E. 5¢.
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Die Problematik des effektiven Erwerbseinkommens stellt sich analog in den Fél-
len, in welchen der Unternehmer die Erwerbsausfalldeckung im Rahmen einer
Schadenversicherung gemiss VVG abgesichert hat.®* Liegt (ausnahmsweise) eine
Summenversicherung vor®, resultiert eine Uber- oder Unterdeckung je nachdem,
ob das tatsdchlich nachgewiesene Erwerbseinkommen iiber oder unter der verein-
barten Versicherungssumme liegt.

3. Anwendbarkeit der Sonderregeln

Sowohl fiir die Taggeld als auch die Rentenversicherung gelten mit Bezug auf die
Bestimmung des versicherten Verdienstes Sonderregelungen.® Diese sind auch fiir
freiwillig versicherte Personen anwendbar.®” Der erhebliche und langandauernde
Unterschied zwischen dem im Unfallzeitpunkt vereinbarten versicherten Verdienst
und dem ausgewiesenen AHV-beitragspflichtigen Einkommen, der Ubertritt von
der freiwilligen in die obligatorische Unfallversicherung nach wiedererlangter vol-
ler Arbeitsfahigkeit und die Entstehung des Rentenanspruchs mehr als fiinf Jahre
nach dem versicherten Ereignis konnen im Ausnahmefall eine Anpassung des ver-
einbarten Vorunfallverdienstes in analoger Anwendung von Art. 24 Abs. 2 UVV
begriinden. %

C. Invalidenrente - Validen- und Invalideneinkommen

1. Allgemeines

Eine rentenbegriindende Invaliditit setzt mindestens eine Erwerbsunfahigkeit von
10% in der Unfallversicherung® bzw. 40% in der Invalidenversicherung voraus.
Wie alle anderen versicherten Personen hat dementsprechend auch eine selbstandi-
gerwerbende Person das Risiko einer unterhalb der rentenbegriindenden Schwelle

64 Statt vieler Urteil des BGer 4A_41/2012 vom 31. Mai 2012.

65 Siehe z.B. Urteil des BGer 4C.170/2005 vom 9. November 2005.
66 vgl. Art. 23 und 24 UVV.

67 Siehe Art. 23 Abs. 5 UVV.

68 Vgl. BGE 148 V 286 E. 9.3.8.

69 vgl. Art. 18 Abs. 1 UVG.
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befindlichen Invaliditdt selber zu tragen. Zudem tréigt die versicherte Person ganz
generell die Beweislast dafiir, dass eine rentenbegriindende Erwerbsunféhigkeit zu-
mindest mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit eingetreten ist. Die Beweislast wird
dadurch erleichtert, dass der Sozialversicherungstrdger den rechtserheblichen Sach-
verhalt von Amtes wegen abzukliren hat.”

2, Medizinisches Belastungsprofil

Der Nachweis einer rentenbegriindenden Erwerbsunféhigkeit setzt voraus, dass bei
der versicherten Person gesundheitliche Beeintrichtigungen eingetreten sind, wel-
che das funktionelle Leistungsvermodgen mit Bezug auf die angestammte Téatigkeit
(selbstdndige Erwerbstitigkeit) bzw. Verweisungstitigkeiten einschrinken, sofern
die versicherte Person die angestammte Tétigkeit gesundheitsbedingt nicht mehr
auszufiihren imstande ist oder andere Griinde vorliegen, welche es rechtfertigen,
das funktionelle Leistungsdefizit bezogen auf Verweisungstitigkeiten zu beurteilen.

Ob und inwieweit bei der versicherten Person — mithin dem Unternehmer — ein der-
artiges funktionelles Leistungsdefizit eingetreten ist, beurteilt der medizinische
Sachverstindige. Aus der Diagnosestellung bzw. den medizinischen Beeintrachti-
gungen an sich kann kein bestimmtes funktionelles Leistungsdefizit abgeleitet wer-
den. Dieses hingt massgeblich von den konkreten Umstinden des Einzelfalls ab.
Das noch vorhandene funktionelle Leistungsvermdgen (auch Belastungs- oder Zu-
mutbarkeitsprofil genannt) wird dabei praxisgemadss dreistufig je nach Anforde-
rungsprofil in leichte, mittelschwere und schwere Titigkeiten unterteilt.”!

Zusétzlich ist zu klédren, ob die fragliche Tétigkeit/en, welche der versicherten Per-
son trotz der gesundheitlichen Beeintrachtigungen noch mdglich und zumutbar
sind, mit derselben Effizienz erbracht werden kdnnen oder ob hinsichtlich Arbeits-
tempo, Arbeitseffizienz und Arbeitsdauer (vermehrter Pausenbedarf) Einschréan-
kungen bestehen. Diese effizienzbezogenen Einschrankungen werden praxisgeméss

70 Vgl. Art. 43 Abs. 1 ATSG.

™ Siehe dazu Leitlinie der SIM zur Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit nach Unfall und bei Krankheit <www.swiss-
insurance-medicine.ch/de/fachwissen-und-tools/arbeitsunfahigkeit/leitlinie-zur-beurteilung-der-arbeitsunfahig-
keit>, zuletzt besucht am 12.10.2024.
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als «Rendement» bezeichnet. Je nach dem Ausmass des an sich bestehenden funk-
tionellen Leistungsdefizits und der gegebenenfalls zusétzlich bestehenden effizi-
enzbedingten Einschrankungen ist von medizinischen Sachverstindigen das noch
vorhandene Belastungsprofil insgesamt zu umschreiben. Der eingeschrinkten Leis-
tungsfahigkeit ist mit einem Lohnabzug Rechnung zu tragen.”

Regelmadssig finden sich in den medizinischen Gutachten allgemein gehaltene Be-
urteilungen dahingehend, dass die versicherte Person mit Bezug auf geeignete Té-
tigkeiten noch vollumfénglich arbeitsfahig sei. Derartige Umschreibungen des noch
vorhandenen funktionellen Leistungsvermdgens geniigen insbesondere bei versi-
cherten Personen nicht, welche eine selbstindige Tétigkeit ausgeiibt haben. Damit
eine faire Beurteilung tiberhaupt moglich ist, sollte der medizinische Sachverstin-
dige sich differenziert dazu dussern, ob und inwieweit die versicherte Person:

- ihre bisherige unternehmerische Tatigkeit (verstanden als ein Biindel von diver-
sen einzelnen unternehmerischen Tétigkeiten) noch ausfiihren kann,

- in ihrem Unternehmen andere Tétigkeiten aufgrund des funktionellen vorhan-
denen Leistungsvermogens ausfithren kdnnte — diese Feststellung ist im Hin-
blick auf die Schadenminderungspflicht von Bedeutung — und

- liber ein funktionelles Leistungsvermégen mit Bezug auf die ihr realistischer-
weise offenstehenden Verweisungstitigkeiten verfiigt, wenn sie sich in ihrem
Unternehmen nicht mehr nutzbringend betétigen kann.

- Auswirkungen des funktionellen Leistungsdefizits.

Das medizinisch-theoretische Belastungsprofil ist der Ausgangspunkt fiir die nach-
folgende Beurteilung, welche konkreten Auswirkungen das funktionelle Leistungs-
defizit bzw. das noch vorhandene Belastungsprofil im fraglichen Unternehmen hat.
Die Auswirkungen und das Zusammenspiel des gesundheitsbedingt eingetretenen
funktionellen Leistungsdefizits mit den Anforderungen und Gegebenheiten des

2 \/gl. z. B. Urteil des BGer 9C_424/2012 vom 7. November 2012 E. 7.1.
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konkreten Unternehmens, das die versicherte Person gefiihrt hat, verlangt regelmas-
sig eine sachkundige Analyse, nicht zuletzt auch im Hinblick allfélliger Anpassun-
gen, welche der versicherten Person moglich und zumutbar sind.

Der Sozialversicherungstriager diirfte deshalb im Regelfall angehalten sein, eine
spezifische Abklarung durch eigenes oder externes Fachpersonal durchfiihren zu
lassen. Ein allfélliger Abklarungsbericht hat hinreichend genau iiber die Betriebs-
verhiltnisse Auskunft zu geben.” Ist es der versicherten Person moglich, gegebe-
nenfalls mit zumutbaren Anpassungen, weiterhin selbstindigerwerbstitig zu sein
bzw. resultiert nach dem Eintritt des funktionellen Leistungsdefizits derselbe Ge-
winn, wirken sich die gesundheitlichen Beeintrachtigungen nicht nachteilig aus und
ist der Eintritt einer rentenbegriindenden Invaliditéit zu verneinen.”

3. Invaliditditsbemessungsmethode
a) Rentenstatus der versicherten Person

Das medizinische Belastungsprofil (bezogen auf die angestammte unternehmeri-
sche Tétigkeit und/oder Verweisungstitigkeiten) ist im Anschluss vom Sozialversi-
cherungstrager normativ zu bewerten. Zunéchst stellt sich diesbeziiglich die Status-
frage. Diese geht dahin, ob die versicherte Person aktuell vollumfanglich oder nur
teilweise selbstdndigerwerbstitig gewesen ist. Ebenso ist der zukiinftige Status kla-
rungsbediirftig. Der Rentenstatus kann sich dabei vom Beitragsstatus’ unterschei-
den.”

Der Umstand, dass die versicherte Person im Zeitpunkt der Anmeldung zum Leis-
tungsbezug bzw. beim Eintritt der gesundheitlichen Beeintrachtigungen selbsténdig
erwerbstitig gewesen ist, rechtfertigt die Annahme eines selbstdndigerwerbenden
Rentenstatus noch nicht. Erst dann, wenn die versicherte Person mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit auch weiterhin selbstindigerwerbstitig gewesen wére bzw. eine

3 Vgl.Rz. 3323 KSIR.

™ Vgl. Urteil des BGer 8C_12/2021 vom 22. Dezember 2021 E. 4.2.2.
5 Dazu supra Ziff. II.

6 Dazu sogleich.
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solche Erwerbstitigkeit aufgenommen hitte, rechtfertigt es sich, vom Unternehmer-
status auszugehen. Die blosse Absicht, den Betrieb des Schwiegervaters mit ande-
ren Mitarbeitern zu iibernehmen, rechtfertigt die Annahme eines Unternehmerstatus
nicht.”

Fiir die Beurteilung des Rentenstatus ist nicht die zivilrechtliche, sondern die wirt-
schaftliche Stellung ausschlaggebend. Ob die versicherte Person einen wesentlichen
Einfluss auf die Geschéftspolitik und -entwicklung nehmen kann, und damit als
Selbstindigerwerbender mit einem eigenen Betrieb zu gelten hat, ist aufgrund der
finanziellen Beteiligung, der Zusammensetzung der Leitung der Gesellschaft und
vergleichbarer Gesichtspunkte zu priifen.”®

Geschiftsfithrer einer Aktiengesellschaft oder einer Gesellschaft mit beschriankter
Haftung sind grundsitzlich als unselbstéindig Erwerbende einzustufen.” Verfiigt ein
solcher Geschiftsfithrer aber iiber einen massgeblichen Einfluss auf die Gesell-
schaft, z.B. aufgrund einer Einzelunterschriftberechtigung, ist es gerechtfertigt, die
Invalidititsgradbemessung analog den selbstindig Erwerbenden durchzufiihren.
Insbesondere gilt ein von einer AG angestellter Versicherter als selbstindig, wenn
er als Alleinaktionir einen wesentlichen Einfluss auf die Firma hat.%

Ob eine Person einen entscheidenden Einfluss auf die Unternehmenspolitik und die
Entwicklung des Unternehmens hat — und damit als selbstéindig erwerbend einzu-
stufen ist — ist anhand von Kriterien wie dem Aktionérskreis, der Beteiligung am
Aktienkapital, der Zusammensetzung des Verwaltungsrats, dem Beschiftigungs-
grad der Aktionére und ihrer Funktion in der Gesellschaft zu priifen.8!

T Vgl. Urteil des BGer 9C_641/2014 vom 16. Januar 2015 E. 4.3.2.

8 Siehe z. B. Urteil des BGer 9C_453/2014 vom 17. Februar 2015 E. 4.1.

™ Vgl. Urteil des BGer 9C_361/2016 vom 22. August 2016 E. 5.2.1 und Rz. 3319 KSIR.

80 vgl. Urteil des BGer 8C_346/2012 vom 24. August 2012 E. 4.3 und Rz. 3319 KSIR.

81 Sighe z. B. Urteil des BGer 8C_202/2019 vom 9. Marz 2020 E. 3.3, 8C_121/2017 vom 5. Juli 2018 = SVR 2019
UV Nr.3S.9E.7.1,9C_453/2014 vom 17. Februar 2015 E. 4.1 und | 185/02 vom 29. Januar 2003 E. 3.1.
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b) Invaliditdtsbemessungsmethode
(1 Allgemeines

Die Beantwortung der Statusfrage ist entscheidend fiir die Invaliditdtsbemessung,
da diese nicht nach Massgabe einer einzigen Methode erfolgt. Der Versicherungs-
trager ist bei der Auswahl der anzuwendenden Invaliditdtsmethode grundsitzlich
frei bzw. hat nach pflichtgeméssem Ermessen zu entscheiden. Der Versicherungs-
trager ist nach der Festsetzung des erstmaligen Rentenanspruchs in Anwendung der
ausserordentlichen Bemessungsmethode im Rahmen sdmtlicher weiterer Ermittlun-
gen des Invaliditdtsgrades nicht an die Anwendung dieser Bemessungsmethode ge-
bunden. Vielmehr erfolgt bei Vorliegen eines Revisionsgrundes eine Uberpriifung
der Rente frei und ungebunden an frithere Invaliditdtsermittlungen.8?

(2) Ordentliche Betatigungsvergleichsmethode

Im Umfang, wie die versicherte Person (mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit)
zukiinftig nicht erwerbstétig gewesen ist, ist der Invalidititsgrad nach Massgabe der
ordentlichen Betétigungsvergleichsmethode bezogen auf den angestammten Auf-
gabenbereich zu ermitteln, indem anhand des medizinischen Belastungsprofils ent-
schieden wird, in welchem prozentualen Ausmass die Betédtigung im angestammten
Aufgabenbereich noch moglich ist.

Zum Aufgabenbereich von Nichterwerbstitigen gehdren die Tétigkeit im Haushalt
und die Betreuung von Angehérigen.®* Die unentgeltliche Mitarbeit im Betrieb des
Ehepartners wird ebenfalls als Hausarbeit anerkannt.?* Angerechnet wird dabei die
Differenz der tatsdchlich erbrachten Mitarbeit im Vergleich zur brancheniiblichen
Arbeitszeit.®> Die Problematik der Mitarbeit im Betrieb eines Ehegatten besteht da-
rin, dass im konkreten Einzelfall zu entscheiden ist, ob lediglich eine unentgeltliche
Mitarbeit vorliegt oder aufgrund der gesamten Situation von einem faktischen Ar-
beitsvertragsverhéltnis im Sinne von Art. 320 Abs. 2 OR auszugehen ist.

82 vgl. BGE 141V 9 E. 2.3 und Urteil des BGer 8C_618/2020 vom 3. Februar 2021 E. 5.2.1.
83 vgl. Art. 27 Abs. 1 IWV.

84 vgl. Rz. 3102 1/18 ff. KSIH.

85 Ipid.
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In diesem letzteren Fall kdme nicht die Betdtigungsvergleichsmethode bzw. die ge-
mischte Methode (bei gleichzeitiger Ausiibung einer Erwerbstétigkeit) fiir den im
Familienunternehmen mitarbeitenden Ehegatten zur Anwendung. Der im Unterneh-
men mitarbeitende Ehegatte ist in seiner Eigenschaft als Arbeitnehmer obligatorisch
unfallversichert und nicht darauf angewiesen, von seinem Unternehmerehegatten
freiwillig unfallversichert worden zu sein. Wurde der im Unternechmen mitarbei-
tende Ehegatte freiwillig versichert, gelten die fiir Arbeitnehmer massgeblichen
Grundsitze ebenfalls und wird der berufs- und ortsiibliche Lohn als versicherter
Verdienst herangezogen. ¢

3) Einkommensvergleichsmethode

Fiir den Unternehmerehegatten gilt ebenfalls nicht nur eine einzige Invalidititsbe-
messungsmethode, sondern es muss im konkreten Einzelfall entschieden werden,
ob die Einkommensvergleichsmethode (ordentliche Invalidititsbemessungsme-
thode) mit ihren Unterarten (Schiatzungs- und Prozentvergleichsmethode), die ge-
mischte Methode (bei lediglich teilweiser selbstidndiger Erwerbstétigkeit) oder die
gewichtete Betétigungvergleichsmethode (ausserordentliche Invalidititsbemes-
sungmethode) zur Anwendung gelangt. Die Frage nach der anwendbaren Methode
der Invaliditatsbemessung (Einkommensvergleich mit den beiden Untervarianten
Schétzungs- und Prozentvergleich sowie ausserordentliches Bemessungsverfahren,
Betitigungsvergleich, gemischte Methode) ist eine Rechtsfrage und vom Bundes-
gericht frei tiberpriitbar.®

Das Bundesgericht betont, dass grundsétzlich die Einkommensvergleichsmethode
heranzuziehen sei. Die beiden hypothetischen Erwerbseinkommen (Validen- und
Invalideneinkommen) sind ziffernméssig moglichst genau zu ermitteln und einan-

86 Vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ UVV.
87 Statt vieler Urteile des BGer 9C_508/2014 vom 16. Oktober 2014 E. 2 und 8C_25/2010 vom 21. Mai 2010 E.
4.22.
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der gegeniiberzustellen, worauf sich aus der Einkommensdifferenz der Invali-
ditdtsgrad bestimmen ldsst.88 Insoweit die fraglichen Erwerbseinkommen zif-
fernmassig nicht genau ermittelt werden konnen, sind sie nach Massgabe der im
Einzelfall bekannten Umstidnde zu schitzen® und die so gewonnenen Anndherungs-
werte miteinander zu vergleichen. Wird eine Schitzung vorgenommen, so muss
diese nicht unbedingt in einer ziffernméssigen Festlegung von Anndherungswerten
bestehen. Vielmehr kann auch eine Gegeniiberstellung blosser Prozentzahlen ge-
nligen. %

(4) Gewichtete Betatigungsvergleichsmethode

Bei Erwerbstitigen, bei denen Validen- und Invalideneinkommen weder ziffern-
miéssig errechnet noch durch eine Schitzung oder einen Prozentvergleich festgelegt
werden konnen, wird die Betdtigungsvergleichsmethode als ausserordentliche Ein-
kommensvergleichsmethode® herangezogen. Massgebliche Referenzgrosse ist die
funktionelle Leistungseinbusse in Bezug auf die Validentitigkeiten bzw. den -beruf.
Die Betitigungsvergleichsmethode kommt primér bei Selbstindigerwerbenden zur
Anwendung, bei denen weder ein ziffernméssiger Vergleich noch ein Prozent- bzw.
Schitzungsvergleich angestellt werden kann.’> Ebenso ist die Betétigungsver-
gleichsmethode anzuwenden, wenn die versicherte Person mit anderen Partnern

88 Vgl. z. B. Urteil des BGer | 157/00 vom 8. November 2001 (selbstandigerwerbender Elektriker, inklusive Mon-
tage), | 224/01 vom 22. Oktober 2001 (Landwirt) und | 283/01 vom 21. August 2001 (Selbstandigerwerbender
im Handel mit Pferdefleisch).

89 Siehe z. B. BGE 104 V 135 E. 2b und Urteil des BGer | 353/04 vom 26. September 2005 und | 527/00 vom 30.
Oktober 2001 sowie | 59/99 vom 18. Januar 2000 E. 1a und b.

9 Sighe z. B. Urteil des BGer 9C_804/2016 vom 10. April 2017 E. 2.2 und | 696/01 vom 4. April 2002 E. 5 (selb-
standigerwerbender Garagist). Siehe ferner Urteil des BGer | 72/02 vom 18. Dezember 2002 (selbstandiger-
werbender Isolateur), | 412/01 vom 7. November 2002 (Geschaftsleiterin), | 354/00 vom 18. April 2002 (Inhaber
Motorradgeschaft), | 414/01 vom 31. August 2001 (Inhaber Marketingfirma) sowie | 35/01 vom 30. Mai 2001
(Selbstandigerwerbender im Bereich von Zivilschutzventilationen).

91 Vgl.BGE 128 V29 E. 1,104 V 135 E. 2c, 97 V 56 und EVGE 1962, 148 f. sowie AHI-Praxis 1998, 120 E. 1a.

92 Siehe etwa Urteil des BGer | 586/01 vom 14. Juni 2002 (freischaffender Kunstmaler und Kursleiter), | 493/01
vom 11. Mérz 2002 (frei praktizierende Arztin), | 697/99 vom 4. Februar 2002 (Inhaber eines Coiffeurgeschéfts),
| 656/00 vom 25. September 2001 (Inhaber Metzgerei-Betrieb), | 347/99 vom 4. September 2001 (Malermeis-
ter), 1 29/01 vom 21. Juni 2001 (Landwirt), | 506/00 vom 13. Juni 2001 (selbstandiger Maurer und Gipser), |
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bzw. Angehdrigen ein Unternehmen fiihrt und die Einkiinfte, welche die versicherte
Person selber durch ihr eigenes Leistungsvermdgen realisiert hat bzw. zumutbarer-
weise noch realisieren kann, nicht festgestellt werden kdnnen. %

Der grundsitzliche Unterschied der ausserordentlichen Betdtigungsvergleichsme-
thode bei Erwerbstitigen gegeniiber der spezifischen Betdtigungsvergleichsme-
thode bei Nichterwerbstdtigen besteht darin, dass die Invaliditéit nicht dem Grad der
funktionellen Leistungseinbusse (im erwerblichen Bereich) entspricht, sondern
diese in Bezug auf ihre erwerblichen Auswirkungen gewiirdigt wird.** Eine be-
stimmte Einschrankung im funktionellen Leistungsvermdgen eines Erwerbstétigen
kann zwar, braucht aber nicht notwendigerweise eine Erwerbseinbusse gleichen
Umfangs zur Folge zu haben. Wollte man bei Erwerbstétigen ausschliesslich auf
das Ergebnis des Betitigungsvergleichs abstellen, so wire der gesetzliche Grund-
satz verletzt, wonach bei dieser Kategorie von Versicherten die Invaliditdt nach
Massgabe der Erwerbsunféhigkeit zu bestimmen ist.”

Um beim ausserordentlichen Bemessungsverfahren die gesetzlich geforderte wirt-
schaftliche Gewichtung der verschiedenen, bei der selbstindigen Erwerbstétigkeit
anfallenden Betétigungen vornehmen zu kénnen, ist deren wirtschaftlicher Wert im
Verhiéltnis zueinander festzustellen und mit der Einschrankung im jeweiligen Té-
tigkeitsbereich in Beziehung zu setzen. Da der wirtschaftliche Wert der einzelnen
Tatigkeiten eines Selbstidndigerwerbenden nicht aus den Betriebsergebnissen abge-
leitet werden kann, sind hiefiir statistische Werte heranzuziehen, die etwa beim Be-
rufsverband der betreffenden Branche eingeholt werden kdnnen. Dabei ist vom
Grundsatz auszugehen, dass der Geschéftsfiihrung ein grosseres erwerbliches Ge-
wicht zukommt als der branchenspezifischen Tatigkeit.%

Auf die Durchfiihrung des ausserordentlichen Bemessungsverfahrens infolge we-
sentlicher Anderung des Aufgabenbereichs ist zu verzichten, wenn der Betrieb des

195/00 vom 6. September 2000 (Betrieb fiir Massage, Fusspflege, Sauna und Solarium), | 55/00 vom 14. Juli
2000 (Velo-/Motorradmechaniker), | 224/99 vom 5. Mai 2000 (jenischer Handler, Messer- und Scherenschlei-
fer), 1 100/99 vom 2. Mérz 2000 (Landwirt) und | 5/99 vom 18. Januar 2000 (Betreiber eines Restaurants).

9 Vgl. Urteil des BGer 8C_503/2008 vom 21. November 2008 E. 3.2 und | 243/95 vom 17. Januar 1996 E. 2b.

9 Vgl.BGE 128 V29 E. 1.

9 Statt vieler BGE 128 V 29 E. 1 und Urteil des BGer 8C_126/2015 vom 18. Juni 2015 E. 2.2.

% Vgl.BGE128 V29 E. 4.
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selbstindigerwerbenden Invaliden bereits stillgelegt ist.”” In einem solchen Fall
kommt die allgemeine Methode des Einkommensvergleichs zum Tragen, wobei das
hypothetische Valideneinkommen in erster Linie anhand der im Individuellen
Konto eingetragenen, vor Eintritt des Gesundheitsschadens erzielten Lohne zu be-
stimmen ist.”®

(5) Gemischte Methode

Die gemischte Methode kommt dann zur Anwendung, wenn die versicherte Person
lediglich in Teilzeit einer (selbstdndigen) Erwerbstitigkeit nachgegangen ist/wire.%
Vor allem bei versicherten Personen weiblichen Geschlechts stellt sich in diesem
Zusammenhang die diskriminierungsrelevante Frage, ob die gesundheitlich beein-
trachtigte Frau ihre aktuelle (un)selbstindige Erwerbstitigkeit inskiinftig erhht
oder reduziert hitte, weil sie sich weniger bzw. mehr im angestammten Aufgaben-
bereich betétigt hatte.

Seit dem Di Trizio-Entscheid ist diese Frage geschlechtsneutral zu beantworten. %
Ob dabei die im Nachgang zu diesem EGMR-Entscheid erlassenen Verordnungs-
bestimmungen von Art. 26 ff. IVV eine geschlechtsneutrale bzw. aus der Perspek-
tive einer Unternehmerperson faire Umsetzung des verfassungsméssigen Gleichbe-
handlungs- und Diskriminierungsverbotes darstellt, mag dahingestellt bleiben. Aus
der unternehmerischen Sicht diirfte es insbesondere problematisch sein, dass bei
einer selbstindigen Erwerbstétigkeit in Teilzeit das Arbeitspensum lediglich auf ei-
nen Beschiftigungsgrad von 100% (mithin 42 Arbeitsstunden pro Woche) hochge-
rechnet wird. '’

In Teilzeit neben einer Hausarbeit titige Unternehmerpersonen — egal ob ménnli-
chen oder weiblichen Geschlechts, letzteres wohl haufiger — diirften erfahrungsge-
miss ein Arbeitspensum haben, das iiber 42 Arbeitsstunden pro Woche liegt. Ob

97 vgl. Urteil des BGer | 707/06 vom 9. Juli 2007 E. 3.2 und | 842/05 vom 1. Juni 2006 E. 5.2.2.

9% vgl. Urteil BGer 8C_975/2012 vom 1. Juli 2013 E. 3 und 8C_626/2011 vom 29. Marz 2012 E. 3.

9 Siehe z. B. Urteil des BGer | 316/02 vom 22. August 2003 (selbstandigerwerbender Landwirt).

100 Siehe dazu Urteil des BGer 9C_33/2017 vom 18. September 2017 E. 4.1 f. (Anwendbarkeit der gemischten
Methode bei einer Selbstandigerwerbenden, die einen Coiffeursalon betreibt).

101 Vgl Art. 275 Abs.3 lit. b IVV.
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diesbeziiglich eine nicht sachlich begriindete Ungleichbehandlung zwischen versi-
cherten Personen, welche unselbstindig bzw. selbstindig erwerbstitig sind, ist ge-
richtlicherseits kldrungsbediirftig.

Ubt der (ausnahmsweise freiwillig) unfallversicherte Versicherte neben der unselb-
stindigen eine nicht nach dem Gesetz versicherte oder eine nicht entlohnte Tatigkeit
aus, so wird die Behinderung in diesen Tatigkeiten geméss Art. 28 Abs 2 Satz 2
UVV nicht beriicksichtigt.'> Aufgrund des Wortlautes «eine nicht nach dem Gesetz
versicherte oder eine nicht entlohnte Tatigkeit» schliesst diese Bestimmung nicht
zum vornherein jede selbstindige Erwerbstitigkeit aus.

Um eine nicht versicherte Tétigkeit im Sinne dieser Bestimmung handelt es sich
dann, wenn ein Arbeitnehmer nebenbei eine selbstindige Téatigkeit verrichtet, fiir
welche er sich nicht freiwillig nach Art. 4 UVG versichert hat. Mit der in Art. 28
Abs. 2 Satz 2 UVV getroffenen Regelung soll verhindert werden, dass die Unfall-
versicherer flir Tétigkeiten Leistungen zu erbringen haben, fiir welche keine Pré-
mien entrichtet wurden. '

c) Valideneinkommen
Q)] Effektives Erwerbseinkommen

Soweit die Einkommensvergleichsmethode anwendbar bzw. das (mutmasslich) teil-
weise Erwerbseinkommen im Rahmen der gemischten Methode zu beriicksichtigen
ist, ist im jeweiligen Einzelfall das Erwerbseinkommen festzustellen, das die versi-
cherte Person mit ihrer selbstandigen Tatigkeit erzielt hat und inskiinftig (iiberwie-
gend wahrscheinlich) hétte erwirtschaften konnen. Nur ausnahmweise ist nicht
nicht auf das zuletzt erzielte Einkommen abzustellen. 04

Das trifft bei selbstdndig Erwerbenden dann zu, wenn aufgrund der Umstédnde mit
iberwiegender Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, dass der Versicherte im Ge-
sundheitsfall seine nicht eintrdgliche selbstéindige Téatigkeit aufgegeben und eine

102 vgl. RKUV 1999 Nr. U 329 S. 119.
103 Vg, Urteil des BGer U 232/06 vom 6. Mérz 2007 E. 3.3.3.
104" Siehe BGE 135V 58 E. 3.4.6.
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besser entlohnte andere Téatigkeit angenommen hétte'%, oder dann, wenn die vor der
Gesundheitsbeeintrachtigung ausgetibte selbstindige Tatigkeit wegen ihrer kurzen
Dauer keine geniigende Grundlage fiir die Bestimmung des Valideneinkommens
darstellt, zumal in den ersten Jahren nach Aufnahme der selbstdndigen Erwerbsti-
tigkeit iiblicherweise aus verschiedenen Griinden (hohe Abschreibungsquote auf
Neuinvestitionen etc.) die Betriebsgewinne gering sind. 0

Wenn sich hingegen der Versicherte, auch als seine Arbeitsfiahigkeit noch nicht be-
eintrachtigt war, tiber mehrere Jahre hinweg mit einem bescheidenen Einkommen
aus selbstindiger Erwerbstatigkeit begniigt hat, ist dieses fiir die Festlegung des
Valideneinkommens massgebend, selbst wenn besser entlohnte Erwerbsmdoglich-
keiten bestanden hétten.'?” Ist die versicherte Person zunéchst im Rahmen einer Ein-
zelfirma erwerbstétig und tberfiihrt diese in eine GmbH, kann nicht von einem
Start-Up ausgegangen werden. 08

(2) Massgeblichkeit des Individuellen Kontos

Angesichts der in Art. 25 Abs. 1 IVV vorgesehenen Gleichstellung der invaliden-
versicherungsrechtlich massgebenden hypothetischen Vergleichseinkommen mit
den nach AHV-Recht beitragspflichtigen Erwerbseinkommen kann das Validenein-
kommen aufgrund der Eintrdge im Individuellen Konto der AHV bestimmt werden.
Dies gilt namentlich fiir Selbstindigerwerbende.!'%

Steht fest, dass das Valideneinkommen anhand des IK-Auszugs zu bestimmen ist,
bleibt die Frage zu beantworten, welche Zeitspanne fiir die Berechnung eines
Durchschnittseinkommens zu beriicksichtigen ist.''® Massgebend ist nicht, was der
Selbstindigerwerbende im Zeitpunkt des Rentenbeginns ohne Unfall bestenfalls

105 vgl. z. B. Urteil des BGer | 696/01 vom 4. April 2002 = pladoyer 2002/3, S. 73 und AJP 2002, S. 1487 E. 4b/bb
und 1 608/02 vom 23. April 2003 E. 3.2.

106 vgl. z. B. Urteil des BGer | 761/02 vom 5. Mérz 2003 E. 3.2.

107" vgl. BGE 125V 146 E. 5¢/bb und Urteil des BGer | 428/04 vom 7. Juni 2006 E. 6.2, 1 1/01 vom 31.Juli 2001 E.
4,1 335/04 vom 23. Dezember 2004 E. 3, | 232/02 vom 17. Dezember 2002 E. 2.3 und | 696/01 vom 4. April
2002 E. 4a.

108 vgl. Urteil des BGer 8C_748/2011 vom 11. Juni 2012 E. 5.3 (selbsténdiger Rolladen- und Storenmonteur).

109 vgl. Urteil des BGer 8C_172/2024 vom 14. August 2024 E. 4.4.1.

110 vgl. Urteil des BGer 8C_98/2023 vom 10. August 2023 E. 5.2.7.
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hitte erzielen konnen, sondern was er mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit ver-
dient hitte.!!'! In der Regel sind deshalb die letzten fiinf Jahre vor dem Unfall in die
Durchschnittsberechnung einzubeziehen und an die Nominallohnindexentwicklung

anzupassen. 2

(3) Durchschnitteinkommen

Das Erwerbseinkommen eines Unternehmers unterliegt regelméssig (erheblichen)
Schwankungen, weshalb auf einen Durchschnittswert der fritheren Jahre abzustel-
len ist, um das massgebliche Valideneinkommen festzustellen und abschitzen zu
konnen, ob und inwieweit sich dieses inskiinftig verdndert hétte. Bei Selbsténdiger-
werbenden im Besonderen ist zu beachten, dass fiir das Betriebsergebnis haufig die
Konjunkturlage, die Konkurrenzsituation, der kompensatorische Einsatz von Fami-
lienangehdrigen, Unternehmensbeteiligten oder Angestellten von Bedeutung sind.

Solche (invaliditatsfremde) Faktoren miissen mit iiberwiegender Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen oder zumindest deren Beitrag an das Ergebnis quantifiziert wer-
den kdnnen, um verléssliche Aussagen zur eigenen Leistungsfahigkeit vor und nach
Eintritt des Gesundheitsschadens zuzuordnenden Einkommenserzielung zu erhal-
ten.'!® Diese Voraussetzungen sind etwa bei einem Taxiunternehmen bzw. bei ei-
nem Ein-Mann-Betrieb erfiillt. Die Gewinn- und Verlustrechnungen enthalten in
solchen Fillen eine einzige Ertragsposition («Einnahmen»). Der Aufwand setzt sich
hauptsichlich zusammen aus Fahrzeugunterhalt, Benzinkosten, Strassenverkehrs-
steuer, Konzessionsgebiihr, (Taggeld- und Rechtsschutz-)Versicherung sowie So-
zialversicherungsbeitrige. ''*

Auf das zuletzt erzielte Durchschnittseinkommen kann nicht abgestellt werden,
wenn aufgrund der Umsténde mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit anzunehmen

" Ibid. E. 5.2.3.

12 |bid. E.5.2.7.

113 vgl. Urteil des BGer 9C_217/2024 vom 30. Juli 2024 E. 4.2.1, 9C_221/2016 vom 21. Juni 2016 E. 3.2.2 und
9C_236/2009 vom 7. Oktober 2010 E. 3.3.

14 Vgl. Urteil des BGer 9C_221/2016 vom 21. Juni 2016 E. 3.2.2.

113



Hardy Landolt

ist, dass die versicherte Person im Gesundheitsfall ihre nicht eintrégliche selbstin-
dige Tatigkeit aufgegeben und eine besser entlohnte andere Tétigkeit angenommen
hétte bzw. hatte aufnehmen miissen's.

Gleiches ist anzunehmen fiir den Fall, dass die vor der Gesundheitsbeeintrachtigung
ausgelibte selbstindige Tatigkeit wegen ihrer kurzen Dauer keine geniigende
Grundlage fiir die Bestimmung des Valideneinkommens darstellt, zumal in den ers-
ten Jahren nach Aufnahme der selbstindigen Erwerbstitigkeit {iblicherweise aus
verschiedenen Griinden (hohe Abschreibungsquote auf Neuinvestitionen etc.) die
Betriebsgewinne gering sind.!!®

(4) Ausnahmsweise Anrechnung des nicht ausgeschitteten Gewinns

Bei der Ermittlung des Invalidititsgrades bei Selbstdndigerwerbenden ist zu iiber-
priifen, ob das Erwerbseinkommen gemiss dem IK-Auszug dem tatsdchlichen Er-
werbspotenzial der versicherten Person entspricht. Gegebenenfalls sind nicht aus-
geschiittete Gewinne anzurechnen.

Eine derartige Anrechnung hat bei Selbstindigerwerbenden zu erfolgen, die ihre
Einzelfirma in eine AG, meist in eine Familien-AG unter Beteiligung der Ehepart-
ner, Kinder oder anderer naher Verwandter, tiberfiihrt haben. Zu beriicksichtigen ist
in diesen Féllen nicht allein der oft relativ bescheidene Lohn, den die betreffende
Gesellschaft ihrem Angestellten ausrichtet, sondern vielmehr sind der versicherten
Person auch die erwirtschafteten, aber nicht ausgeschiitteten Gewinne der Gesell-
schaft anzurechnen. !’

Dasselbe gilt fiir Inhaber eines Einzelunternehmens und formell Angestellten einer
Gesellschaft, denen faktisch die Stellung von Allein- oder Teilinhabern (beispiels-
weise einer Aktiengesellschaft) zukommt, weil sie massgebenden Einfluss auf den

15 Dazu infra Ziff. VIIB/1/c.

116 vgl. BGE 135 V 58 E. 3.4.6 sowie Urteil des BGer 9C_311/2022 vom 18. April 2023 E. 3.2, 9C_651/2019 vom
18. Februar 2020 E. 6.2, 9C_771/2017 vom 29. Mai 2018 E. 3.6.1 und 9C_413/2017 vom 19. September 2017
E.3.2.2.

17 vgl. Urteil des BGer 8C_228/2021 vom 6. Oktober 2021 E. 3.1, 8C_450/2020 vom 15. September 2020 E. 3.1,
8C_928/2015 vom 19. April 2016 E. 2.3.4, 9C_453/2014 vom 17. Februar 2015 E. 4.2 und | 185/02 vom 29.
Januar 2003 E. 3.1.
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Geschiftsgang haben.!!® Diese Voraussetzung trifft fiir den einzelzeichnungsbe-
rechtigten Gesellschafter und Geschéftsfiihrer in jedem Fall zu.!"®

Allerdings kann der von einer Aktiengesellschaft erwirtschaftete Gewinn nicht ein-
fach dem Erwerbseinkommen des im Betrieb arbeitenden Alleinaktionérs oder des
an der Gesellschaft wirtschaftlich Berechtigten (unter Aufrechnung des bezogenen
Eigenlohnes) gleichgesetzt werden. Dadurch wiirde diesem nédmlich auch jener Teil
des Geschiftsgewinns zugerechnet, welcher nach den zwingenden aktienrechtli-
chen Vorschriften als Reservekapital in der Gesellschaft verbleiben muss und gar
nicht als Dividende ausgeschiittet werden darf. 2

(5) Sonderfalle gemass Art. 28 UVV

Art. 28 UVV statuiert Sonderfille der Bestimmung des Invaliditatsgrades. Von be-
sonderer Bedeutung ist Art. 28 Abs. 2 UVV. Nach Satz 1 ist der Invalidititsgrad bei
versicherten Personen, die gleichzeitig mehr als eine unselbstéindige Erwerbstitig-
keit ausiiben, entsprechend der Behinderung in sdmtlichen Tétigkeiten zu bestim-
men. Sodann ist gemadss Satz 2 die Behinderung in Bezug auf eine nicht versicherte
oder eine nicht entlohnte Tatigkeit nicht zu beriicksichtigen.

Hat die versicherte Person vor dem Eintritt der gesundheitlichen Beeintrachtigung
mehrere versicherte unselbstdndige Erwerbstitigkeiten oder eine unselbstindige
und eine selbstindige Tétigkeit ausgefiihrt, eine derselben aber unfallbedingt auf-
gegeben und stattdessen eine selbstidndige Tatigkeit aufgenommen, besteht Unklar-
heit hinsichtlich des Valideneinkommens. Geméss bundesgerichtlicher Auffassung
ist das von der versicherten Person bis zum Unfall im eigenen Betrieb als Neben-
verdienst erzielte Einkommen beim Valideneinkommen nicht zu beriicksichtigen,
wenn die selbstindige Tétigkeit nicht freiwillig versichert war. 2!

118 Statt vieler Urteil des BGer 8C_12/2021 vom 22. Dezember 2021 E. 4.3.

119 Vgl. Urteil des BGer 8C_12/2021 vom 22. Dezember 2021 E. 4.4.1.

120 vgl. Urteil des BGer 8C_328/2020 vom 3. September 2020 E. 4.4, 9C_144/2009 vom 16. Dezember 2009. E.
3,9C_111/2009 vom 21. Juli 2009 E. 2.1.2 und | 5/99 vom 18. Januar 2000 E. 3b/bb.

121 vgl. Urteil des BGer 8C_121/2017 vom 5. Juli 2018 E. 5.2. Siehe dazu die Kritik von HERRMANN, Invaliditats-
bemessung, 145 ff.
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d Invalideneinkommen

Die Festlegung der Hohe des Invalideneinkommens héngt entscheidend davon ab,
ob aufgrund des medizinischen Belastungsprofils die Weiterfithrung der bisherigen
unternehmerischen Tétigkeit realistischerweise moglich ist oder nicht bzw. die ver-
sicherte Person nicht mehr oder anderweitig erwerbstitig ist. Kann die unternehme-
rische Tétigkeit weitergefiihrt werden, ist das mutmassliche Erwerbseinkommen als
Selbstindigerwerbender heranzuziehen, sofern sich dieses verldsslich bestimmen
ldsst.

Kann die selbstéindige Tatigkeit nicht oder nur eingeschrankt weitergefiihrt werden,
ist als Invalideneinkommen das mutmasslich mit einer unselbstindigen Haupt- oder
Nebenerwerbstitigkeit erzielbare Erwerbseinkommen massgeblich. Das vor Eintritt
der gesundheitlichen Beeintrdchtigung als Selbstindigerwerbender geleistete Ar-
beitspensum von 60 Stunden in der Woche bildet nicht ohne weiteres den zeitlichen
Rahmen der nach einer allfdlligen Aufgabe des Betriebes ausgetibten unselbsténdi-
gen Erwerbstatigkeit. '22

Fiir die Bestimmung des trotz Gesundheitsschddigung zumutbarerweise noch reali-
sierbaren Erwerbsekommens ist primér von der beruflich-erwerblichen Situation
auszugehen, in welcher die versicherte Person konkret steht.'? Die Teilerwerbsfa-
higkeit von Selbstindigerwerbenden ist in der Regel hoher zu bewerten als die me-
dizinische Schétzung der Arbeitsfahigkeit, weil die fiir den Betriebsertrag wesent-
lichen leitenden Funktionen von korperlichen Behinderungen im Allgemeinen
kaum beeintréichtigt werden. 24

Grundsétzlich gilt das tatsdchlich erzielte Erwerbseinkommen — unter Anrechnung
des erwirtschafteten, aber nicht ausgeschiitteten Gewinns bei selbstindiger Er-
werbstitigkeit'?® — als Invalideneinkommen. !?® Voraussetzung ist, dass besonders

122 ygl. Urteil BGer 9C_420/2018 und 9C_421/2018 vom 5. Oktober 2018 E. 5.2.2.

123 Siehe z. B. Urteil des BGer 8C_201/2023 vom 18. Mérz 2024 E. 3 (Invalideneinkommen eines Treuhénders).
124 vgl. Urteil des BGer 1 501/01 vom 20. Juni 2002 E. 3b und ZAK 1971, S. 338.

125 Siehe dazu Urteil des BGer 8C_121/2017 vom 5. Juli 2018 E. 7.7 f.

126 Vgl.z.B.BGE 143V 295 E. 2.2.
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stabile Arbeitsverhiltnisse gegeben sind, die verbliebene Arbeitsfahigkeit in zumut-
barer Weise voll ausschopft wird sowie das Einkommen aus der Arbeitsleistung als
angemessen und nicht als «Soziallohn» erscheint.

Ist es im konkreten Einzelfall nicht moglich, das massgebliche selbstdndige Er-
werbseinkommen festzustellen oder anhand der verfiigbaren Unterlagen und Infor-
mationen zu schitzen, muss der monetire Wert der unternehmerischen Tétigkeit
realitéitsnah festgestellt werden. Bei Unselbstidndigerwerbstétigen sind die einschlé-
gigen Medianldhne mithin des (geschlechtsneutralen) Medianlohns der massgebli-
chen Verweisungstitigkeiten, fiir die monetére Bewertung heranzuziehen. '’

Da mit diesen statistischen Erfahrungswerten lediglich das Lohneinkommen und
nicht auch das Erwerbseinkommen bei einer selbstindigen Erwerbstatigkeit abge-
bildet werden, kann die monetire Bewertung des Unternehmereinkommens nur aus-
nahmsweise darauf abgestellt werden.!?® Das Bundesgericht verlangt eine mog-
lichst einzelfallbezogene monetdre Bewertung. Soweit verfiigbar ist auf
branchenspezifische Vergleichswerte der Verbénde abzustellen.

Weisen die von der versicherten Person erbrachten unternehmerischen Tatigkeiten
ein unterschiedliches Anforderungsprofil auf, ist dieses gebiihrend zu beriicksichti-
gen. Fiir die jeweiligen unternehmerischen Tétigkeiten sind die je massgeblichen
Vergleichswerte heranzuziehen. Rechtsprechungsgemass ist der Invalidititsgrad
nach Massgabe der folgenden Formel festzulegen:'?

(T1*B1*s1+T2*B2*s2): (Tl *sl + T2 *s2)

Dabei entspricht T dem Anteil der entsprechenden Tétigkeit an der Gesamttatigkeit
(T1 + T2 =100%), B der Arbeitsunféhigkeit im jeweiligen Bereich des Geschiftes
in Prozenten und s dem Stundenlohnansatz fiir den betreffenden Bereich. Zu ergén-
zen ist, dass in die zitierte Formel statt des Stundenlohnansatzes s auch Bruttomo-
nats- bzw. Bruttojahreslohne eingesetzt werden kdnnen, ohne dass sich am Ergebnis
etwas dndert.

121 ygl. Art. 25 Abs. 3 und Art. 260 Abs. 2 f. IVV.

128 Sighe dazu z. B. Urteil des BGer 9C_361/2016 vom 22. August 2016 E. 5.2.2 und | 395/04 vom 26. Januar
2006 E. 5.2.2.

129 vgl. BGE 128 V 29 E. 4c.
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Fehlen branchenspezifische Erfahrungswerte bzw. Empfehlungen, sind, soweit ver-
fligbar, die Medianléhne einer vergleichbaren unselbstindigen Erwerbstitigkeit
heranzuziehen. Es ist aber zu beriicksichtigen, dass die unternehmerische Tétigkeit
im Einzelfall eine hohere Wertschopfung als eine vergleichbare unselbstéindige Er-
werbstétigkeit beinhaltet. Dies trifft beispielsweise fiir den Inhaber und Geschéfts-
fiihrer eines Unternehmens, das Pfldsterungen ausfiihrt, zu. Dessen unternehmeri-
sche Tatigkeit kann nicht nur mit dem Medianlohn eines Poliers monetér bewertet
werden. Es ist in jedem Fall auf das Anforderungsniveau 1 (Verrichtung hochst an-
spruchsvoller und schwierigster Arbeiten) abzustellen. '3

e Verwertungsschwierigkeiten

Es ist grundsitzlich anerkannt, dass die Verwertung des medizinischen Belastungs-
profils auf dem konkreten Arbeitsmarkt fiir versicherte Personen, insbesondere
wenn sie (nur noch) eine unselbstindige Verweisungstitigkeit ausiiben konnen, we-
gen der bestehenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen in Kombination mit ar-
beitsmarktlichen Gegebenheiten erschwert ist.

Nach der bisherigen Praxis konnte im Einzelfall aufgrund der konkreten Umsténde
diesbeziiglich ein leidensbedingter Abzug vom Invalidenecinkommen bis maximal
25% vorgenommen werden. Im Rahmen der Verordnungsrevision, welche am
01.01.2022 in Kraft getreten ist, wurde der leidensbedingte Abzug — im Geltungs-
bereich der IV — auf maximal 10% bzw. 20% bei einer Teilerwerbstatigkeit bis 50%
begrenzt'3!. Das Bundesgericht hat unlédngst bestitigt, dass diese ohnehin fiir die
Unfallversicherung nicht geltende Regelung bundesrechtswidrig ist.'>

Im Kontext mit selbstdndig Erwerbstdtigen ist ein leidensbedingter Abzug nur dann
angezeigt, wenn im Zusammenhang mit der Invaliditidtsbemessung davon ausge-
gangen wird, dass die versicherte Person ihre bisherige unternehmerische Téatigkeit
aufzugeben und das noch vorhandene funktionelle Leistungsvermdgen im Rahmen
einer unselbstindig ausgefiihrten Verweisungstétigkeit zu verwerten hat. Es sind

130 vgl. Urteil des BGer 8C_126/2015 vom 18. Juni 2015 E. 4.2.3.2.
131 vgl. Art. 26 IVV.
132 vgl. Urteil des BGer 8C_823/2023 vom 8. Juli 2024 E. 10.6.
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dabei dieselben leidensbedingten Abziige wie bei Unselbstdndigerwerbstitigen vor-
zunehmen.

Nach der Auffassung des Verfassers diirfte ein hoherer leidensbedingter Abzug
dann zu gewihren sein, wenn die versicherte Person wihrend eines ldngeren Zeit-
raums selbstindig erwerbstitig gewesen ist und sich — mitunter in einer fremden
Branche — als Arbeitnehmer bewerben muss und/oder nur noch eine geringe Er-
werbsdauer bis zur Pensionierung aufweist. Ob die fehlende Berufserfahrung in der
Verweisungsbranche durch die Erfahrungen, welche im Zusammenhang mit dem
Unternehmerdasein gemacht worden sind, wettgemacht wird, ist im konkreten Ein-
zelfall zu entscheiden.

Das Bundesgericht lédsst bei versicherten Personen, welche das 60. Altersjahr iiber-
schritten haben bzw. sich kurz vor der Pensionierung befinden, ausnahmsweise eine
Unverwertbarkeit der theoretisch noch vorhandenen funktionellen Leistungsféhig-
keit (im angestammten Unternehmen bzw. mit Bezug auf die Verweisungstatigkei-
ten) zu. Unverwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit ist insbesondere dann anzuneh-
men, wenn die zumutbare Tétigkeit in nur so eingeschrinkter Form moglich ist,
dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt praktisch nicht kennt oder sie nur unter
nicht realistischem Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitgebers mog-
lich wire und das Finden einer entsprechenden Stelle daher zum vornherein als aus-
geschlossen erscheint. 33

D. Spezifische Versicherungsleistungen

Die Selbstindigerwerbenden sind wie Unselbstédndigerwerbende und Nichterwerbs-
titige obligatorisch in der Invalidenversicherung versichert'** und konnen deshalb
dieselben Versicherungsleistungen, insbesondere Eingliederungsmassnahmen, be-
anspruchen. Die Eingliederungsproblematik bei Selbstindigerwerbenden weist je-
doch mehrere Besonderheiten auf. Der Eingliederungsanspruch wird nicht nur

183 Vgl. z.B. Urteil des BGer 8C_771/2023 und 8C_826/2023 vom 28. August 2024 E. 8.2.
134 Bloss eine freiwillige Versicherung wird demgegeniiber in der Unfallversicherung (Art. 4 f. UVG) und der be-
ruflichen Vorsorge (Art. 4 und 44 f. BVG) vorgesehen.
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durch die Invalidenversicherung, sondern auch die Militir-'*° und Arbeitslosenver-
sicherung ¢ gefordert.

Die gesetzlichen Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversicherung gelten ent-
weder fiir Nichterwerbstétige (Entschiadigung fiir Betreuungskosten) oder sind pri-
mir auf junge Versicherte (medizinische Eingliederungsmassnahmen)'?” und Un-
selbstidndigerwerbende zugeschnitten. Entsprechend selten sind Eingliederungs-
streitigkeiten;'® haufiger trifft man in der Rechtsprechung auf Rentenstreitigkeiten,
insbesondere Fille, bei denen die Schadenminderung umstritten ist.'* Dies mag
auch damit zusammenhéngen, dass Selbstdndigerwerbende ihre freiwillig gewéhlte
Erwerbsform tendenziell nur ungern aufgeben.

Folgende Massnahmen sind beziiglich der Eingliederung von Selbstindigerwerben-
den von besonderer Bedeutung: 4

- Umschulung (Art. 17 IVG)

- Arbeitsvermittlung (Art. 18 IVG)

- Kapitalhilfen (Art. 18b IVG)

- Hilfsmittel (Art. 21 IVG)

- Selbstamortisierende Darlehen (Art. 21% Abs. 2% IVG)
- Dienstleistungen Dritter (Art. 21% Abs. 2 IVG)

Die tibrigen Eingliederungsmassnahmen gelangen zur Anwendung, wenn ein noch
nicht erwerbstétiger Versicherter sich auf eine selbstdndigerwerbende Tatigkeit, z.
B. die Rechtsanwaltspriifung,'*' oder ein Selbstéindigerwerbender seine bisherige

135 Die Militarversicherung kennt spezifische und weitergehende Leistungen fiir Selbsténdigerwerbende (siehe
Art. 32 und 38 MVG sowie Art. 16 und 20 MVV).

136 Vgl. Art. 71a AVIG. Siehe ferer Art. 24 Abs. 1 AVIG und Art. 3a AVIV.

137 Vor der per 01.01.2008 erfolgten Revision von Art. 12 ff. IVG konnten Selbsténdigerwerbende ebenfalls medi-
zinische Eingliederungsmassnahmen beanspruchen (siehe z. B. Urteil des BGer | 29/02 vom 24. Juli 2003).

138 Siehe z. B. Urteil des BGer 9C_77/2007 vom 22. August 2007 (Umschulung einer Péchterin eines Restau-
rants).

139 Dazu bereits supra Ziffer 1.

140 Weiterfiihrend LANDOLT/NYDEGGER, 37 ff.

141 Vgl. Urteil des BGer 9C_493/2009 vom 18. September 2009 E. 6 und ZAK 1977, 325.
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Tatigkeit aufgibt und sich auf eine Tétigkeit als Unselbstindigerwerbender vorbe-
reitet und Ausbildungsmassnahmen und Berufsberatung, z. B. im Rahmen der Friih-
intervention,'*? benotigt.

Fiir diese verschiedenen Massnahmen und Leistungen bestehen je spezifische An-
spruchsvoraussetzungen. Grundsétzlich sollen die Eingliederungsmassnahmen die
Erwerbsfahigkeit oder die Fahigkeit, sich im Aufgabenbereich zu betdtigen, wieder
herstellen, erhalten oder verbessern. '** Ob ein solcher erwerblicher Eingliederungs-
erfolg besteht, beurteilt sich unabhéngig davon, ob vor Eintritt der Invaliditét eine
Erwerbstatigkeit ausgeiibt wurde. Zudem ist fiir die Beurteilung des erwerblichen
Eingliederungserfolgs die gesamte noch zu erwartende Dauer des Erwerbslebens zu
beriicksichtigen. 44

Sind die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfiillt, besteht grundsétzlich kein sub-
sididrer Anspruch auf geeignete Eingliederungsmassnahmen. Ausnahmsweise
ergibt sich ein Anspruch auf geeignete Eingliederungsmassnahmen gestiitzt auf die
Grundrechte der versicherten Person. Unter grundrechtlichem Aspekt besteht aber
auch kein Anspruch auf eine bestmdgliche Eingliederung; es ist im Einzelfall abzu-
wigen zwischen den grundrechtlich geschiitzten Positionen des Versicherten und
dem Anliegen der Einfachheit und Zweckméssigkeit. '+

Ein selbstindigerwerbender blinder Rechtsanwalt kann weder gestiitzt auf den
Grundsatz «Eingliederung vor Rente» noch die verfassungsmissig geschiitzte Be-
rufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit'*® gegeniiber der Invalidenversicherung ei-
nen Anspruch auf Abgabe von Gesetzestexten in Brailleschrift erheben. Die Text-
ausgaben in Blindenschrift erleichtern zwar die Arbeit, indem es dem Betroffenen
mdglich ist, allein ohne weitere Hilfen durch Abtasten der Punktschriftzeichen Ge-
setze zu lesen. Dies entspricht zwar der Zielsetzung des IVG, geniigt nach der bun-

142 gl. Art. 7d Abs. 2 IVG.
143 Vgl Art. 8 Abs. 1it. a IVG.
144 Vgl. Art. 8 Abs. 108 IVG.
145 Vgl. BGE 134 1 105 E. 6.
146 vgl. Art. 27 Abs. 2 BV.
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desgerichtlichen Meinung aber nicht, um einen Anspruch gegeniiber der Invaliden-
versicherung auf Abgabe von in Brailleschrift iibertragenen Gesetzestexten abzu-
leiten. 47

VI. Mitwirkungs- und Schadenminderungspflicht

A.  Mitwirkungspflicht

Die versicherte Person ist mitwirkungspflichtig und hat zur Festellung des rechts-
erheblichen Sachverhaltes im zumutbaren Rahmen bezutragen. Der selbstidndiger-
werbende Versicherte hat dem Versicherer das leistungsbegriindende Ereignis, das
eine drztliche Behandlung erfordert oder eine Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat, un-
verziiglich zu melden. Im Todesfall sind die anspruchsberechtigten Hinterlassenen
zur Meldung verpflichtet. '3

Der Versicherte hat die Geschiftsbuchhaltung'# und nétigenfalls einen Business-
plan vorzulegen, den die Verwaltung durch eine geeignete Fachperson zu begutach-
ten hat. Das Budget muss auf realistischen Annahmen beruhen; unrealistisch ist die
Annahme einer Umsatzsteigerung von 100% bzw. Ertragssteigerung von 300% bei
einem Serviceunternehmen innerhalb von vier Jahren. !>

B. Schadenminderungspflicht

1. Unternehmer
a) Allgemeines

Die versicherte Person ist schadenminderungspflichtig. Die Schadenminderungs-
pflicht beinhaltet zunéchst die Verpflichtung, den Eintritt des Versicherungsfalles

N

147 Vgl. Urteil des BGer 9C_493/2009 vom 18. September 2009 E. 5.2.1.
148 Vgl. Art. 45 Abs. 3 UVG.

149 vgl. Urteil des BGer 9C_345/2007 vom 26. Marz 2008 E. 5.2.

150 Siehe Urteil des BGer | 154/00 vom 18. Dezember 2001 E. 2.

122

o &



Sozialversicherungsrechtliche Folgen

(gesundheitliche Beeintrachtigung) tunlichst zu verhindern.'' Die Selbsteingliede-
rungspflicht verlangt z. B., die rentenausschliessende Leistungsféhigkeit in der frii-
heren Beschiftigung im Restaurant der Ehefrau umzusetzen. 12

Die Schadenminderungspflicht verlangt sodann von der versicherten Person, nach
Eintritt des Versicherungsfalles alle geeigneten und zumutbaren Massnahmen von
sich aus oder auf Weisung des Sozialversicherungstragers zu ergreifen, um die ne-
gativen Auswirkungen der vorliegenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen zu
verhindern oder zu minimieren. '%

b) Betriebliche Anpassungen

Selbstindigerwerbende haben Arbeitsorganisation und -aufteilung so umzudispo-
nieren, dass die nachteiligen Auswirkungen des Gesundheitsschadens beseitigt oder
auf ein Mindestmass herabgesetzt werden.'>* Bei einem selbstindigerwerbenden
Bécker fillt als betriebsorganisatorische Massnahme in erster Linie der Einsatz von
Halbfertigprodukten (Teiglingen) in Betracht, nicht zuletzt deshalb, weil die fiir die
Betriebsumstellung erforderliche Kiihlanlage als Kapitalhilfe in Form eines selbst-
amortisierenden Darlehens von der Invalidenversicherung finanziert werden
kann. '3

Vom Betriebsinhaber kann ferner verlangt werden, dass er Geschiftsfiihrung, Ad-
ministration und Personalfiihrung vollstindig iibernimmt.!>® Zumutbar ist ferner die
Anstellung von neuen Arbeitskraften, welche die weggefallene Arbeitskraft des Ge-
schiddigten kompensieren.'>’ Zumutbar sind ebenfalls Entlastungsmassnahmen wie

151 vgl. Art. 21 Abs. 1 ATSG.

152 Vgl. Urteil des BGer 9C_101/2011 vom 21. Juli 2011 E. 7.2.

153 Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG und ferner Art. 38a VVG.

154 Vgl. BGE 98 11 34 E. 3 und Urteil des BGer | 152/02 vom 15. Januar 2003 E. 3.4.

155 Vgl. Urteil des BGer | 233/06 vom 27. Februar 2007 E. 6.

156 Vgl. Urteil des BGer | 116/02 vom 30. Dezember 2002 E. 3.2 und AmtsGer LU vom 27.12.1996 i.S. B. = SG
1996 Nr. 94 E. 6.4.1/b (Erledigung von Biiroarbeiten, Einweisung, Beaufsichtigung und Betreuung des Perso-
nals als zumutbare Arbeiten).

187 Vgl. ZAK 1971, S. 340 E. 2 und Urteil des BGer vom 30. Mai 1989 i.S. H. (Backer/Konditor, der sein Geschéft
zusammen mit der Ehefrau und einem Sohn betreibt), vom 28. April 1988 i.S. Sch. (Damenschneiderin, die
einen Hundesalon betreibt), vom 18. Februar 1988 i.S. P und vom 25. Juni 1985 i.S. H.
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z.B. Ruhe- und Liegepausen oder kalte Duschen etc.!*® Von einem «Freierwerben-
den» kann nicht verlangt werden, «Riickstainde durch vermehrten Einsatz, insbe-
sondere durch Uberstundeny» aufzuholen.'*

c) Betriebsaufgabe

Liegt der nach Eintritt der gesundheitlichen Beeintrichtigung realisierte Verdienst
unterhalb des — nach Durchfiihrung allfilliger Eingliederungsmassnahmen — durch
eine zumutbare Téatigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielbare Einkom-
men, ist zu fragen, inwiefern der versicherten Person im Rahmen der Pflicht zur
Selbsteingliederung® und im Lichte der Grundrechte die Aufgabe der aktuellen
und die Ausiibung einer anderen erwerblichen Beschéftigung zuzumuten ist. 6!

Stellt die zum Hauptberuf gewordene Beschiftigung der versicherten Person als
Gesellschafter und mitarbeitender Geschéftsfithrer einer GmbH eine ideale Tétig-
keit dar, kann von ihr nicht verlangt werden, die Restarbeitsfiahigkeit im Rahmen
einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit auszuschopfen.'®? Keine Verletzung der
Schadenminderungspflicht liegt vor, wenn die Aufnahme einer selbstindigerwer-
benden Tatigkeit als Béuerin zwar nicht optimal ist, die Geschadigte sich aber um
den Haushalt und die Kinder kiimmert.'®3 Die Aufnahme einer Nebenerwerbstiitig-
keit ist demgegeniiber einem Landwirt zumutbar, der seine bisherige Nebener-
werbstétigkeit als Waldarbeiter nicht mehr ausfiihren kann. "6

Bei den Anforderungen, welche unter dem Titel der Schadenminderung an den Ver-
sicherten gestellt werden, darf sich die Verwaltung nicht einseitig vom 6ffentlichen
Interesse an einer sparsamen und wirtschaftlichen Versicherungspraxis leiten las-
sen, sondern sie hat auch die grundrechtlich geschiitzten Betitigungsmoglichkeiten

158 Vgl. Urteil des BGer 4C.3/2004 vom 22. Juni 2004 = Pra 2005 Nr. 20 = AJP 2005, S. 494 = HAVE 2004, S.
306 E. 1.3.

159 BGE 97 11 216 E. 2.

160 vgl. BGE 113 V 28 E. 4a.

161 Statt vieler BGE 113 V 31 E. 4d.

162 vgl. Urteil des BGer 8C_121/2017 vom 5. Juli 2018 E. 7.6.

163 vgl. Urteil des BGer 4C.83/2006 vom 26. Juni 2006 E. 6.

164 Vgl. Urteil des BGer U 54/05 vom 19. Juli 2005 E. 2.2.
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des Leistungsansprechers in seiner Lebensgestaltung angemessen zu beriicksichti-
gen.'8® Welchem Interesse der Vorrang zukommt, kann nicht generell entschieden
werden. Als Richtschnur gilt, dass die Anforderungen an die Schadenminderungs-
pflicht zuldssigerweise dort strenger sind, wo eine erhohte Inanspruchnahme der
Invalidenversicherung in Frage steht. Dies trifft insbesondere zu, wenn der Verzicht
auf schadenmindernde Vorkehren Rentenleistungen ausldsen wiirde. 166

Fiir die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der zumutbaren Tétigkeit im
Allgemeinen, wie bei der Aufgabe der selbstindigen Erwerbstétigkeit im Besonde-
ren, sind die gesamten subjektiven und objektiven Gegebenheiten des Einzelfalles
zu beriicksichtigen. Erzielt die versicherte Person — gegebenenfalls mit im Betrieb
mitarbeitenden Angehdrigen — kein existenzsicherndes Einkommen, ist eine Be-
triebsaufgabe in jedem Fall zumutbar.®

Im Vordergrund stehen bei den subjektiven Umstdnden die verbliebene Leistungs-
fahigkeit sowie die weiteren personlichen Verhéltnisse, wie Alter, berufliche Stel-
lung, Verwurzelung am Wohnort etc. Die Gefahr einer psychischen Erkrankung
oder auch die konkrete Moglichkeit einer Beeintrachtigung der Leistungsbereit-
schaft und damit der -fahigkeit sind Faktoren, welche bei der Frage der Zumutbar-
keit eines beruflichen Wechsels unter dem Aspekt der personlichen Lebensum-
stinde zu beriicksichtigen sind. 6

Bei den objektiven Umsténden sind insbesondere der ausgeglichene Arbeitsmarkt
und die noch zu erwartende Aktivitdtsdauer massgeblich.'® Eine bloss subjektiv
ablehnende Bewertung der in Frage stehenden Erwerbstétigkeit durch den Gesché-
digten ist unerheblich.!”™ Unmassgeblich ist insbesondere, ob sich der Versicherte
mit dem Betrieb verbunden fiihlt und welche Auswirkungen die Betriebsaufgabe
fiir Dritte hat.!”! Das verstindlicherweise grosse Interesse eines Versicherten an der

185 vgl. z. B. Urteil des BGer 8C_459/2009 vom 23. Juli 2009 E. 4.3 (Zumutbarkeit der Aufgabe der selbstandigen
Tatigkeit als Reflexzonentherapeutin).

166 Vgl. Urteil des BGer | 708/03 vom 3. Januar 2005 E. 4.3.1.

167 Siehe z. B. Urteil des BGer 8C_492/2015 vom 17. November 2015 E. 3.2.1 (Lebensmittelhandler).

168 V/gl. Urteil des BGer | 640/05 vom 18. Mai 2006 E. 3.2 und | 116/03 vom 10. November 2003 E. 3.3.

169 vgl. z. B. Urteil des BGer 8C_482/2010 vom 27. September 2010 E. 4.2.

170 vgl. BGE 109 V 25 E. 3¢ und Urteil des BGer | 241/05 vom 5. Dezember 2005 E. 2.3.

171 Vgl. Urteil des BGer | 643/03 vom 17. August 2004 E. 3.3.2.
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Hofiibergabe an den Sohn und am Erhalt des Hofes innerhalb der Familie ist eben-
falls unerheblich.'7?

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit eines Berufswechsels, auch von der selbstan-
digen in eine unselbstindige Tétigkeit, ist die sozialversicherungsrechtliche Ge-
richtspraxis streng.!”® Eine Betriebsaufgabe ist nur unter strengen Voraussetzungen
unzumutbar, und es kann ein Betrieb selbst dann nicht auf Kosten der Invalidenver-
sicherung aufrecht erhalten werden, wenn die versicherte Person darin Arbeit von
einer gewissen erwerblichen Bedeutung leistet. '’

Eine 100%ige Arbeitsfahigkeit fiir leichte, adaptierte Tatigkeiten, eine berufliche
Ausbildung und der Umstand, dass keine Mitarbeiter betroffen sind, legen einen
Berufswechsel nahe.'”® Ein jugendliches Alter des Geschéddigten bzw. die zu erwar-
tende lange Aktivititsdauer sowie die Umsténde, dass der Geschidigte in einer an-
gepassten unselbstdndigen Erwerbstitigkeit zu 100% arbeitsfahig ist und das Un-
ternehmen kein existenzsicherndes Einkommen bietet, sprechen ebenfalls fiir die
Zumutbarkeit eines Berufswechsels. !’

Ein fortgeschrittenes Alter spricht nicht a priori gegen eine Betriebsaufgabe bzw.
einen Berufswechsel."” So ist insbesondere einem 61-jdhrigen Mdbelschreiner die
Aufgabe seiner Einzelfirma (Massivholzmdbelschreinerei) zumutbar; die noch vor-
handene 50-%ige Arbeitsfahigkeit ist zudem voll verwertbar.'”® Ebenso ist einer 60-
jéhrigen Versicherten, die als Liegenschaftenverwalterin tétig war, eine Aufgabe
der selbstindigerwerbenden Titigkeit zumutbar. !

172 Vgl. Urteil des BGer | 224/01 vom 22. Oktober 2001 E. 3b/bb.

173 Siehe Urteil des BGer | 640/05 vom 18. Mai 2006 E. 3.1 und | 761/04 vom 14. Juni 2005 E. 2.3.

174 Siehe Urteil des BGer 9C_888/2017 vom 14. Mai 2018 E. 3.3.1 und 9C_621/2017 vom 11. Januar 2018 E.
2.21.

175 Vgl. z. B. Urteil des BGer 9C_129/2020 vom 9. Juli 2020 E. 4.2 (Immobilientreuh&nder).

176 Vgl. Urteil des BGer | 477/04 vom 14. Marz 2005 E. 3.2, | 116/03 vom 10. November 2003 E. 4 und | 249/00
vom 5. Juli 2001 E. 2c (Naherin).

77 Siehe dazu Art. 28 Abs. 4 UVV.

178 Vgl. Urteil des BGer 8C_482/2010 vom 27. September 2010 E. 4.5.

179 Vgl. Urteil des BGer | 15/05 vom 18. Juli 2005 E. 6.4.
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Wenn die versicherte Person vor Eintritt des Gesundheitsschadens eine selbstandi-
gerwerbende Tatigkeit ausgefiihrt, diese aber zugunsten einer unselbstindigerwer-
benden Tatigkeit aufgegeben hat, ist zu priifen, ob die Betriebsaufgabe invaliditats-
bedingt erfolgte.'® Trifft dies nicht zu, ist zu entscheiden, ob dem Versicherten die
Ubernahme eines Betriebs — vielleicht mit weniger starker Belastung — mdglich
ist.'®! Je nachdem ist das hypothetische Invalideneinkommen als Selbstindigerwer-
bender oder das tatséchliche als Unselbstéindigerwerbender erzielte Invalidenein-
kommen heranzuziehen, wobei jedoch allfdllige berufliche Massnahmen vorgingig
einer allfilligen Rentenzusprechung zu priifen sind.'®?

Ist die Aufgabe der selbstindigen Erwerbstétigkeit nicht zumutbar, gibt der Versi-
cherte diese aber gleichwohl auf; ist bei der Rentenrevision ein Statuswechsel vor-
zunehmen und auf die Arbeitsféahigkeit abzustellen, die der Versicherte in einer op-
timal adaptierten unselbstindigerwerbenden Verweisungstitigkeit aufweist.!'s
Bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Versicherte den Betrieb ohne Eintritt
des Gesundheitsschaden beibehalten hatte, was bei der Aufgabe eines Imbiss-Stan-
des der Fall ist, ist das Valideneinkommen ebenfalls anhand der LSE-Tabellenléhne

zu bestimmen. '3

d) Sonderfall: Gescheiterte Umorientierung

Bei versicherten Personen, die vor Eintritt des Gesundheitsschadens unselbstindi-
gerwerbend titig gewesen sind, infolge Arbeitslosigkeit eine selbstindigerwer-
bende Tatigkeit aufnehmen, ist zu priifen, ob ihnen die Beibehaltung der bisherigen
unselbstindigerwerbenden Téatigkeit zumutbar ist. Handelt es sich bei der fraglichen
selbstidndigerwerbenden Tatigkeit um eine nicht lukrative oder entspricht sie nicht
dem noch vorhandenen erwerblichen Leistungsvermdgen, verletzt der Versicherte

180 Vgl. VersGer SG IV 2007/455 vom 2. April 2009 E. 3 (ehemaliger Wirt, der eine Stelle als Koch antrat).

181 Vgl. VersGer SG IV 2007/455 vom 2. April 2009 E. 3.8.

182 vgl. VersGer SG IV 2008/317 vom 16. November 2009 E. 3.2 (Aufgabe der selbstandigen Erwerbstatigkeit
nach sechs Jahren bei einem klar unterdurchschnittlichen und nicht existenzsichernden Einkommen vor Eintritt
der Invaliditat. Die Invaliditdtshemessung ist aufgrund der Tabellenldhne LSE durchzufiihren und nicht auf der
Grundlage der nicht reprasentativen Zahlen wahrend des Geschaftsaufbaus).

183 Vgl. VersGer SG IV 2007/200 vom 3. September 2008 E. 4.

184 Vgl. VersGer SG IV 2007/200 vom 3. September 2008 E. 5.
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die Schadenminderungspflicht und miissen die Sozialversicherer — insbesondere der
Unfallversicherer — kein Mahn- und Bedenkzeitverfahren durchfiihren.

Wenn die versicherte Person aus invalidititsfremden Griinden die erfolgreiche Er-
werbstétigkeit im angestammten Beruf als gelernter Kaufmann aufgab und damit
auf das entsprechende Erwerbseinkommen verzichtete und weder der mangelnde
Geschiftserfolg als selbstdndigerwerbender Masseur noch die mehrfachen Kiindi-
gungen in den unselbstindigerwerbend ausgeiibten Teilzeittdtigkeiten in einem ur-
sdchlichen Zusammenhang mit den behaupteten Folgen des zweiten Herzinfarktes
stehen, so hat sie das ihr Zumutbare selber vorzukehren, um ohne Eingliederungs-
massnahmen ein rentenausschliessendes Erwerbseinkommen zu erzielen. 85

War dem Versicherten z. B. bei Eroffnung eines selbstindigerwerbend gefiihrten
Garagenbetriebes klar, dass er unfallbedingt Mechanikerarbeiten nicht wiirde aus-
fiihren konnen bzw. fiir die Ausfiithrung von schweren Arbeiten auf die Mithilfe von
Angehdrigen angewiesen sein wird, so verzichtet er in Verletzung der ihm oblie-
genden Schadenminderungspflicht aus freien Stiicken darauf, die ihm attestierte
theoretische Erwerbsfahigkeit als Unselbstidndigerwerbender durch Ausiibung einer
angepassten Titigkeit in zumutbarer Weise voll auszuschdpfen. '3

2, Angehérige des Unternehmers

Dritte sind mitwirkungs-, aber nicht schadenminderungspflichtig.'®” Das Bundes-
gericht macht in Bezug auf die Schadenminderungspflicht bei den Angehdrigen ei-
nes nichterwerbstétigen Versicherten eine Ausnahme und fordert eine hauswirt-
schaftliche Unterstlitzung durch Familienangehorige, welche weiter geht als im
Gesundheitsfall.'®® Bei erwerbstitigen Versicherten demgegeniiber wird von den

185 Vg, Urteil des BGer | 13/01 vom 11. Juli 2001 E. 2c.

186 Vgl. Urteil des BGer 8C_976/2009 vom 7. Januar 2010 E. 4.2.

187 vgl. Art. 28 ATSG und Art. 7¢ IVG.

188 Vgl. BGE 130 V 396 E. 8 und 130 V 97 E. 3.3.3 sowie Urteil des BGer | 13/05 vom 12. Mai 2005 E. 2.5, |
300/04 vom 19. Oktober 2004 E. 6.2.3, 1 457/02 vom 18. Mai 2004 E. 8 und | 685/02 vom 28. Februar 2003 E.
3.2.
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Angehorigen kein Schadenminderungsbeitrag verlangt. Bei Selbstéindigerwerben-
den wird weder bei der Einkommens- noch bei der Betéitigungsvergleichsmethode
die Mitarbeit von Angehérigen leistungsmindernd beriicksichtigt. '

3. Partner und Mitarbeiter des Unternehmers

Mitwirkungspflichten bestehen fiir die Arbeitgeber'®® von versicherten Personen.
Die beteiligten Behorden sind im Rahmen der interinstitutionellen Zusammenarbeit
ebenfalls auskunftspflichtig.!®! Von der Mitwirkungspflicht zu unterscheiden ist die
Schadenminderungspflicht. Arbeitgeber und Arbeitskollegen der versicherten Per-
son ist die Erbringung von schadenausgleichenden Geld- bzw. Dienstleistungen —
iiber die gesetzliche bzw. vertragliche Lohnfortzahlungspflicht hinaus — nicht zu-
mutbar, sofern deren Beizug einen nicht unerheblichen Teil der Arbeitszeit bean-
sprucht und entsprechende Lohnkosten fiir den Arbeitgeber zur Folge hat.'*?

Soweit ersichtlich hat die Rechtsprechung bislang nicht geklart, ob gegebenenfalls
Partner der versicherten Person, welche mit dieser zusammen Inhaber des Unter-
nehmens sind, eine Schadenminderungspflicht dergestalt tragen, dass von ihnen
verlangt werden kann, unternchmensintern gewisse Tétigkeiten, welche von der
versicherten Person ausgefiihrt worden sind, zu iibernechmen, beispielsweise von der
Administration in die Produktion/Dienstleistung-Abteilung zu wechseln, damit die
versicherte Person leichtere administrative Tétigkeiten anstelle der gesundheitsbe-
dingt nicht mehr moglichen anspruchsvolleren Tétigkeiten in der Produktion oder
Dienstleistungen zu iibernehmen.

189 Vgl. Art. 25 Abs. 3 IVV sowie ferner z. B. Urteil des BGer | 70/06 vom 17. April 2007 E. 4.3, 1 316/02 vom 22.
August 2003 E. 1, 1 185/02 vom 29. Januar 2003 E. 3.3 und | 71/99 vom 28. Februar 2001 E. 2c.

190 Der Arbeitgeber ist zur Uberpriifung und Meldung von Nicht- und Betriebsunféllen verpflichtet (Art. 53 Abs. 3
UVV) und dariiber hinaus auskunftspflichtig (Art. 56 UVV). Im Rahmen der 5. [V-Revision wurde die Mitwirkung
des Arbeitgebers verstarkt (siehe Art. 7c und Art. 14a Abs. 5 IVG).

191 vgl. Art. 32 ATSG und Art. 54 UVV.

192 vgl. Urteil des BGer | 3/04 vom 27. August 2004 = SVR 2006 IV Nr. 25 E. 3.1 f. (taglich mehrmals erforderliche
zeitaufwandige Einsatze von Mitarbeitern der Arbeitgeberin des Versicherten fiir die Uberwindung der Treppe
mittels Raupe). Siehe aber Urteil des BGer U 107/03 vom 6. Januar 2004 E. 2.4 (Zumutbarkeit von Fahrge-
meinschaften).
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Soweit eine vertragliche Grundlage fehlt, diirfte es trotz der handelsrechtlichen
Treuepflicht bzw. des gegeniiber Vertragspartnern geltenden Grundsatz von Treu
und Glauben nicht gerechtfertigt sein, von einem Mitinhaber zu verlangen, dass die-
ser Tétigkeiten der versicherten Person oder sogar dessen Unternehmensanteile
iibernimmt. Entsprechend kann gegeniiber der versicherten Person nur dann und
soweit eine Unternehmensanpassung verlangt werden, wie die Interessen allfélliger
Mitinhaber nicht beeintrachtigt werden. Wenn tiberhaupt kéime lediglich eine gele-
gentliche Dritthilfe bzw. eine Dritthilfe in Notsituationen infrage.!*
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