BGer U 311/03 vom 26. Juli 2004

Bundesgericht, 2004-07-26, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_ U311 03
FR: TF U 311/03 du 26 juillet 2004

IT: TFU 311/03 del 26 luglio 2004

Regeste

Unfallversicherung

Erwagungen

E.2

Ab Juli 1997 wird der Taggeldansatz gekiirzt und belauft sich bei einer Arbeitsunféhigkeit
von 100 % auf Fr. 113.40, ab 1998 auf Fr. 114.60, ab 1999 auf Fr. 115.50, ab 2000 auf Fr.
117.25 und ab 2001 auf Fr. 117.60.

E.21

Gemass Art. 128 OG beurteilt das Eidgendssische Versicherungsgericht letztinstanzlich

V erwaltungsgerichtsbeschwerden gegen Verfligungen im Sinne von Art. 97, 98 lit. b-h und
98a OG auf dem Gebiet der Sozialversicherung. Im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren sind grundsétzlich nur Rechtsverhaltnisse zu Gberprifen und zu
beurteilen, zu denen die zustandige V erwal tungsbehérde vorgangig verbindlich - in Form
einer Verfligung - Stellung genommen hat. Insoweit bestimmt die Verfligung den
beschwerdewei se weiterziehbaren Anfechtungsgegenstand. Umgekehrt fehlt es an einem
Anfechtungsgegenstand, somit an einer Sachurteilsvoraussetzung, wenn und insoweit keine
Verfligung ergangen ist ( BGE 125V 414 Erw. 1a, 119 Ib 36 Erw. 1b, je mit Hinweisen). In
der Verwaltungsverfliigung festgelegte - somit Teil des Anfechtungsgegenstandes bildende
-, aber auf Grund der Beschwerdebegehren nicht mehr streitige - somit nicht zum
Streitgegenstand zéhlende - Fragen prift das Gericht nur, wenn die nicht beanstandeten
Punkte in engem Sachzusammenhang mit dem Streitgegenstand stehen ( BGE 125V 415
Erw. 1amit Hinweisen) und hiezu auf Grund der Vorbringen der Parteien oder anderer sich
aus den Akten ergebender Anhaltspunkte hinreichender Anlass besteht ( BGE 110V 52 f.
Erw. 4a; vgl. auch BGE 98 V 33f. Erw. laund EVGE 1961 S. 186 f. Erw. 1). Zieht der
Richter an sich nicht bestrittene Aspekte des streitigen Rechtsverhdtnisses in die Prifung
mit ein, hat er bei seinem Entscheid je nachdem die Verfahrensrechte der am Prozess
Beteiligten, insbesondere das Anhorungsrecht der von einer moglichen Schlechterstellung
bedrohten Partel ( BGE 122 V 166 ) und die Einhaltung des funktionellen Instanzenzuges
(ZAK 1991 S. 370 f. Erw. 8) zu beachten ( BGE 125 V 417 Erw. 2c; vgl. auch BGE 122 V
36 f. Erw. 2).

E.22

Gestutzt auf Art. 15 Abs. 2 UVG in Verbindung mit Art. 22 Abs. 2 UVV bemass die
Beschwerdegegnerin in Dispositiv-Ziffer 1 der Verfugung vom 6. November 2001 das
Taggeld auf einem versicherten Verdienst im Unfallzeitpunkt von Fr. 60'000.- (vgl. dazu
Erw. 3 des Einspracheentscheids vom 14. Mérz 2002) und kurzte daraufhin im Rahmen der
Uberentschadigungsberechnung nach Art. 40 UVG - basierend auf dieser



Taggeldbemessung - die Leistungen nach Massgabe der Abstufung gemass
Dispositiv-Ziffer 2 der Verfigung. Die aus dem Vergleich der ab Juli 1997 zu
berticksichtigenden Taggel dkiirzungen mit den ausgerichteten Taggeldern und
Taggeld-Akontozahlungen resultierenden Differenzen erreichten per Ende 2001
(Verfigung S. 9 und 10) die Summe von Fr. 36'662.80 an zu viel bezogenen L eistungen,
welche die Allianz mit kiinftigen Geldleistungen verrechnete (Dispositiv-Ziffer 3 der
Verfligung). Das kantonale Gericht hob diese Verrechnung auf, weil es die aus der
Uberentschadi gungsberechnung entstandenen Riickforderungsanspriiche al's verjahrt
erachtet. Wenn nun der Beschwerdefuhrer letztinstanzlich geltend macht, es sei von einem
versicherten Verdienst im Unfallzeitpunkt von Fr. 97'200.- statt Fr. 60'000.- auszugehen, so
hatte die Beriicksichtigung einer solchen Anderung der Taggel doemessungsgrundlage eine
unmittelbare Anpassung der Uberentschédigungsberechnung und des daraus resultierenden
Saldos zur Folge. Mit den hier strittigen Fragen nach dem versicherten Verdienst im
Unfallzeitpunkt und der Ermittlung einer allfalligen Uberentschadigung aus der
Koordination der Geldleistungen der Unfall- und Invalidenversicherung eng verbunden sind
die Teilaspekte der Entstehung allfélliger Ruckforderungsanspriiche mitsamt deren
Verjahrung. Daraus erhellt, dass - auch wenn die Beschwerdegegnerin in der
Vernehmlassung die gemass vorinstanzlichem Entscheid angeblich eingetretene Verjahrung
der Ruickforderungsanspriiche anerkannte, was im Sozialversicherungsprozess keine
Bedeutung hat (RSKV 1983 Nr. 520 S. 33; vgl. auch BGE 111V 60 Erw. 1) - diese Fragein
engem Sachzusammenhang mit dem Streitgegenstand steht und deshalb, entgegen dem
Versicherten, der Prifung durch das Eidgendssische Versicherungsgericht unterliegt. 3.

E.3

Diein den vergangenen funf Jahren zu viel erbrachten Leistungen im Umfang von Fr.
36'662.80 werden mit kiinftigen Geldleistungen verrechnet.

E.31

Im Beschwerdeverfahren um die Bewilligung oder Verweigerung von
Versicherungsleistungen ist die Uberprifungsbefugnis des Eidgenossischen
Versicherungsgerichts nicht auf die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens beschrankt, sondern sie erstreckt sich auch
auf die Angemessenheit der angefochtenen Verfligung ( Art. 132 lit. aOG ); das Gericht ist
dabei nicht an die vorinstanzliche Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts
gebunden ( Art. 132 lit. b OG ) und kann zu Gunsten oder zu Ungunsten der Parteien tber
deren Begehren hinausgehen ((Art. 132 lit. c OG).

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer wurde praxisgemass auf die Moglichkeit einer reformatio in peius
aufmerksam gemacht; er machte jedoch von der Riickzugsmadglichkeit keinen Gebrauch,
sondern verzichtete mit Stellungnahme vom 18. Juni 2004 ausdricklich darauf. Die
formellen Voraussetzungen fur eine reformatio in peius sind demnach erfillt ( BGE 107 V
22 Erw. 3a). Soweit er mit Eingabe vom 18. Juni 2004 geltend macht, eine reformatio in
peius komme nicht in Frage, weil die Beschwerdegegnerin den kantonalen
Gerichtsentscheid hinsichtlich der Verjghrung der Ruickforderungsanspriiche ausdriicklich
und bedingungsl os anerkannt habe, widerspricht seine Auffassung Art. 132 lit. ¢ OG und
den Ausfihrungen zur prozessualen Lagein Erw. 2.2 hievor.

E.4



Das kantonale Gericht hat die Bestimmungen tiber den versicherten Verdienst als
Bemessungsgrundlage fur Taggelder ( Art. 15 Abs. 1und 2 UVG ), denim Allgemeinen als
versicherter Verdienst grundsétzlich nach dem Bundesgesetz tiber die AHV massgebenden
Lohn (Art. 22 Abs. 2 UVV ) sowie die davon abweichende, ausnahmsweise
Berticksichtigung des berufs- und ortsiiblichen Lohnes fir mitarbeitende
Familienmitglieder, Gesellschafter, Aktionére und Genossenschafter ( Art. 22 Abs. 2 lit. c
UVV ) zutreffend dargelegt. Gleiches gilt in Bezug auf die Ausfihrungen zu den
Grundsétzen, wonach der versicherte Verdienst auch dann dem berufs- und ortsiiblichen
Lohn zu entsprechen hat, wenn der fir die AHV massgebende L ohn diesen unterschreitet,
es sei denn, der berufs- und ortsiibliche Lohn liege deutlich unter dem vereinbarten
versicherten Verdienst (RKUV 2003 Nr. U 471 S. 35). Korrekt ist auch, dass der effektiv
erzielte Lohn im Rahmen von Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ UVV nur dann zu beriicksichtigen ist,
falls er den berufs- und ortsiiblichen Verdienst Ubersteigt (RKUV 2001 Nr. U 420 S. 104).
Schliesslich erkannte die Vorinstanz richtig, dass das am 1. Januar 2003 in Kraft getretene
Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6.
Oktober 2000 sowie die damit zusammenhangenden materiel-rechtlichen Anderungen des
Unfallversicherungsrechts nicht anwendbar sind, da nach dem massgebenden Zeitpunkt des
Erlasses des streitigen Einspracheentscheids (hier: vom 14. Mérz 2002) eingetretene
Rechts- und Sachverhaltsénderungen vom Sozialversicherungsgericht nicht berticksichtigt
werden ( BGE 129 V 4 Erw. 1.2 mit Hinweisen). Darauf wird verweisen.

E.5

Erganzend ist auf RKUV 2000 Nr. U 376 S. 181 hinzuweisen, wonach die Verwirkungsfrist
im Sinnevon Art. 52 Abs. 2 Satz 1 UVG (vgl. dazu RKUV 2000 Nr. U 376 S. 181 f. Erw.
2a) fur die Ruckforderung von infolge Uberversicherung zu viel bezahlten Taggeldernin
Nachachtung des Systems der Globalrechnung in der Regel mit dem Abschluss der
Taggeldleistungen zu laufen beginnt. Ob die Taggeldleistungen gekirzt ( Art. 40 UVG)
und ob infolge Uberversicherung zu viel bezogene Taggeldleistungen zuriickgefordert
werden durfen (Art. 52 Abs. 1 Satz UV G), bestimmt sich mithin nach einer Globalrechnung
fUr die gesamte Bezugsdauer des Taggeldes ( BGE 117 V 394 Erw. 3b). Im zuletzt
genannten Urteil wurde offen gelassen, ob die Globalrechnung erst nach Abschluss der
Taggeldleistungen vorzunehmen ist. Dies hat das Eidgendssische Versicherungsgericht in
RKUV 2000 Nr. U 376 S. 182 Erw. 2b bejaht. Demnach ist, solange die Eckdaten der
Uberversicherungsabrechnung noch nicht feststehen, nicht entscheidend, wann die
Versicherung von einem Uberversi cherungstatbestand Kenntnis erhélt. Mithin war der
Ruckforderungsanspruch im Zeitpunkt der Verfigung vom 6. November 2001, entgegen
der Vorinstanz, noch nicht verwirkt. Jedenfalls im Umfang der erfassten, zurtickgeforderten
Leistungen von Fr. 36'662.80 bleibt der Beschwerdegegnerin der Rickerstattungsanspruch,
von der Verwirkung her gesehen, auch fur die Zukunft gewahrt (ZAK 1992 S. 315 f. Erw.
4ain fine mit Hinweisen).

E.6

Fest steht und zu Recht unbestritten ist, dass der Versicherte geméss
AHV-beitragsrechtlicher Qualifikation im Zeitpunkt des Unfalles as

Unsel bststandigerwerbender im Angestelltenverhéltnis zu seiner Firma "K. AG"
bei der Beschwerdegegnerin obligatorisch gegen Unfélle und Berufskrankheiten versichert
war (vgl. Einspracheentscheid S. 8 Erw. 2h; Vernehmlassung der Allianz vom 20. Februar
2004 S. 4f. ad 3.).



E.7
Strittig ist hingegen die massliche Festsetzung des versicherten Verdienstes.

E.71

Waéhrend die Vorinstanz die Auffassung vertrat, die Verwaltung habe den fir die

Taggel dbemessung zu berticksichtigenden versicherten Verdienst gestiitzt auf Art. 15 Abs.
2 UVG und Art. 22 Abs. 2 UVV korrekt nach dem letzten vor dem Unfall bezogenen Lohn
auf Fr. 60'000.- veranschlagt (angefochtener Entscheid S. 9 Erw. 2e), macht der
Beschwerdefuhrer geltend, im Unfallzeitpunkt sei von einem versicherten Verdienst von Fr.
97'200.- auszugehen. Basierend auf diesem UV G-Lohn fur Ménner habe die
Beschwerdegegnerin am 2. Februar 1993 die definitive Pramienrechnung fir das Jahr 1992
erhoben. Addiere man zu dem von der Ausgleichskasse des Kantons Nidwalden am 14.
Maérz 1996 bescheinigten, im Jahre 1992 AHV -pflichtigen Einkommen aus

unsel bststandiger Erwerbstétigkeit von unbestritten Fr. 60'000.- das zusétzlich als
Selbststandigerwerbender bel der Ausgleichskasse fur das schweizerische Auto-, Motorrad-
und Fahrradgewerbe (nachfolgend: Autogewerbekasse) abgerechnete Einkommen von Fr.
30200.-, so resultiere daraus bereits ein Lohn von mehr als Fr. 90'000.-. Auch der
vertraglich vereinbarte Monatslohn von Fr. 9'500.- aus seiner Téatigkeit fur die
Arbeitgeberin fihre zu einem Jahresgehalt von Fr. 114'000.- und betrage somit eindeutig
mehr als die mit der Beschwerdegegnerin vereinbarte Lohnsumme von Fr. 100'000.-. Der
massgebende versicherte Verdienst sei daher nach Art. 22 Abs. 2 lit. c UVV zu ermitteln
und zur Bestimmung der Hohe des berufs- und ortstiblichen L ohnes eine Expertise
durchzufihren. A. und G. , welche den Versicherten bei der Griindung
der Arbeitgeberfirmavon Seiten der Beschwerdegegnerin berieten, seien als Zeugen
einzuvernehmen, weil sie dem Beschwerdefiihrer angeblich empfohlen hétten, einenim
Vergleich zu seiner Stellung im Betrieb angemessenen Lohn von tber Fr. 120'000.- zu
versichern. Auch unter Berticksichtigung der Berufslaufbahn und der Entwicklung der
Einkommensverhaltnisse liege der vor dem Unfall bezogene Lohn mit Sicherheit Gber dem
hdchstversicherten Verdienst von Fr. 97'200.-.

E.7.2

Kurze Zeit nach der Griindung der Arbeitgeberfirmavom 5. Juli 1991 pachtete der
Versicherte eine Tankstelle. Fur diese selbststandige Erwerbstétigkeit erliess die
Autogewerbekasse am 17. Juli 1997 gestiitzt auf ein massgebendes reines
Erwerbseinkommen von Fr. 30'200.- die definitive Beitragsverfiigung fir das Jahr 1992. Da
in der Schweiz wohnhafte Selbststandigerwerbende nicht obligatorisch gegen die Folgen
von Unféllen versichert sind ( Art. 4 Abs. 1 UVG ) und weder sich dafir in den Akten
Hinweise finden noch geltend gemacht wird, dass sich der Beschwerdeftihrer fir seine
selbststandige Erwerbstétigkeit im Rahmen des Betriebes der Tankstelle hatte freiwillig
nach UV G gegen Unfélle versichern lassen, besteht keine Veranlassung, das effektiv aus
dieser Téatigkeit bei der Autogewerbekasse abgerechnete AHV -pflichtige Einkommen von
Fr. 30'200.- im Jahr 1992 zum hier strittigen versicherten Verdienst zu addieren. Sowohl die
Policen der Beschwerdegegnerin vom 10. September 1991, 4. Februar und 11. November
1993 sowie vom 30. Januar 1998 als auch die definitiven Pramienabrechnungen vom 10.
April 1992, 2. Februar 1993, 10 Oktober 1994, 16. Januar und 29. August 1995 sowie vom
9. Februar 1996 lauteten allesamt ausdricklich auf die Firma"K. AG", und nicht
auf den separat geftihrten und al's Sel bststandigerwerbender abgerechneten Betrieb der
Tankstelle. Daraus folgt, dass dieses bel der Autogewerbekasse abgerechnete



AHV -pflichtige Einkommen nicht bei der Beschwerdegegnerin nach UV G versichert war
und deshalb auch nicht zu dem fir die Bemessung der Taggelder ausschlaggebenden
versicherten Verdienst zéhlt.

E.73

Nachfolgend ist zu prifen, wie sich der aus der unselbsténdigen Erwerbstétigkeit fur die
Arbeitgeberin resultierende versicherte Verdienst bestimmt.

E. 731

Zweck des Art. 22 Abs. 2 lit. c UVV ist es, Familienmitglieder und andere mit einem
Betrieb verwandtschaftlich oder personlich eng verbundene und darin mitarbeitende
Personen nach einem versicherten Unfall nicht entgelten zu lassen, dass sie mit Rucksicht
auf ihre personlichen oder verwandtschaftlichen Bindungen keine arbeitsmarktkonforme
Entl6hnung erzielten oder erzielen konnten. Zur Vermeidung einer Benachteiligung dieser
Personen sollen deshalb die ihnen zustehenden Renten (und Taggelder) auf Grundlage einer
berufs- und ortsiiblichen Entléhnung ihrer Mitarbeit im Betrieb und nicht des effektiv
bezogenen, AHV -rechtlich massgebenden L ohnes berechnet werden (RKUV 2001 Nr. U
420 S. 105 Erw. 3a).

E. 732
Der Beschwerdefuhrer grindete am 5. Juli 1991 mit einem Kapitalanteil von 96 % (bei
einem Stimmrechtsanteil von mehr als 99 %) die Arbeitgeberfirma K. AG" mit

Sitz in Hergiswil (Kanton Nidwalden). Seine Tétigkeit fur diese Arbeitgeberin sollte
gemass Arbeitsvertrag vom 1. Dezember 1991 - ohne Angaben Uber die Periodizitét dieser
Gehaltszahlungen - mit einem Nettolohn von Fr. 9'500.- entschadigt werden. Gegentiber der
Beschwerdegegnerin deklarierte der Versicherte am 30. August 1991 mit Wirkung ab 1.
September 1991 unter der Rubrik "Obligatorische Versicherung” die UV G-Lohnsummen
von Fr. 97'200.- fir Manner und Fr. 50'000.- fur Frauen, wahrend die Intercom Treuhand
AG am 31. Méarz 1992 zuhanden der Allianz bestétigte, dass die Arbeitgeberin 1991 keine
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter beschéftigt und somit auch keine L6hne ausbezahlt habe.
Gemass definitiver Préamienabrechnung vom 2. Februar 1993 wurde die Total prémie fur das
Jahr 1992 nach Massgabe der Deklaration der UV G-Lohnsummen (sowie einer
Uberschusslohnsumme von Fr. 2'800.-) berechnet, wahrend die Beschwerdegegnerin fiir
das Jahr 1991 - offenbar ohne beitragspflichtige L ohnbezilige - nur die anteilsmassige
Minimalprémie (von total Fr. 50.- pro Jahr) einzog. Demgegeniber betrug das bei der
Ausgleichskasse des Kantons Nidwal den abgerechnete beitragspflichtige Einkommen aus
der unselbsténdigen Erwerbstatigkeit im Jahr 1992 gemass IK-Auszug vom 14. Mé&rz 1996
nur Fr. 60'000.-. Auch in der Erfolgsrechnung der Arbeitgeberin wurden fir die ganze, fast
achtzehn Monate dauernde Periode vom 5. Juli 1991 bis 31. Dezember 1992 lediglich Fr.
60'000.- an ordentlichen Lohnen und Gehéltern ausgewiesen.

E.7.33

Wegen den besonderen Verhaltnissen und mit Blick auf fehlende aussagekréftige und
zuverlassige Geschéaftsergebnisse gingen zu Recht alle Beteiligten - insbesondere auch die
Vorinstanz (angefochtener Entscheid S. 6) - davon aus, dass das 1992 aus der bis zum
Unfall ausgelibten unselbststéandigen Téatigkeit abgerechnete AHV -pflichtige Einkommen
von Fr. 60'000.- des Versicherten dem berufs- und ortstiblichen Lohn im Sinne von Art. 22
Abs. 2 lit. c UVV gegenlberzustellen sei. Wéahrend die Allianz anhand der vom damaligen
Bundesamt fr Industrie, Gewerbe und Arbeit (BIGA) durchgeftihrten Lohn- und



Gehaltserhebung vom Oktober 1993 den 1992 im Einzelhandel as gelernter und im
Monatslohn entlhnter Arbeitnehmer erzielten Verdienst auf Fr. 4'984.- pro Monat, pro Jahr
also Fr. 59'808.-, ermittelte, gelangte das kantonale Gericht gestlitzt darauf mit der
Beschwerdegegnerin zur Auffassung, fir die Anwendung der Ausnahmebestimmung im
Sinnevon Art. 22 Abs. 2 lit. c UVV bleibe praxisgeméss (RKUV 2001 Nr. U 420 S. 104,
Rumo-Jungo, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, UV G,
Zurich 2003, S. 101) kein Raum, wenn, wie hier, das effektive Einkommen von Fr. 60'000.-
uber dem berufs- und ortstiblichen Lohn von Fr. 59'808.- liege.

E. 734

Dem kann nicht beigepflichtet werden. Vorinstanz und Verwaltung unterliessen es, den
gesamtschwei zerisch berufstiblichen Durchschnittswert im Dienstleistungsbereich des
Einzelhandels von 59'808.- den ortsiiblichen Verhaltnissen anzupassen. Aus der Statistik
der "durchschnittlichen L 6hne nach Kantonen und Agglomerationen 1992" des BIGA zeigt
sich, dass ein im im Kanton Nidwalden (Sitz der Arbeitgeberin) in der
Dienstleistungsbranche Beschéftigter 1992 im Monat durchschnittlich Fr. 5'934.- verdiente,
pro Jahr demnach Fr. 71'208.-. Die Berticksichtigung dieses gesamthaften
Durchschnittswertes aller Berufszweige der Dienstle stungsbranche und samtlicher
Qualifikations-K ategorien rechtfertigt sich aus folgenden Griinden: im Kanton Nidwalden
fehlen einerseits statistische Angaben fir das Jahr 1992 zu den - im Vergleich zum

schwei zerischen Mittel tieferen - Lohnen des Verkaufspersonals. Daher fallen die
jeweiligen Durchschnittszahlen innerhalb derselben Kategorie im Vergleich zu anderen
Kantonen mit solchen Vergleichszahlen verhdtnisméssig hoch aus. Andererseits sind auch
keine statistischen Angaben zu der am wenigsten verdienenden Kategorie 3 vorhanden.
Angesichts der nur sehr kurzen Geschéftsentwicklung von der Firmengrindung am 5. Juli
1991 bis zum Unfall vom 24. August 1992 und der Ungewissheit hinsichtlich des
wirtschaftlichen Erfolgs erscheint das Abstellen auf den berufs- und ortstiblichen Lohn von
Fr. 71'208.- als angemessen. Denn der Verzicht auf den Bezug eines Lohnes von Fr.
100'000.- (oder mehr) - entgegen der gemass Erfolgsrechnung vom 5. Juli 1991 bis 31.
Dezember 2002 ausgerichteten Lohne und Gehalter von Fr. 60'000.- - liegt hier nicht in der
Rucksichtnahme auf personliche oder verwandtschaftliche Bindungen (vgl. Erw. 7.3.1
hievor) begrindet, sondern erklért sich durch die beschrénkte wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des vom BeschwerdefUhrer gegrindeten Unternehmens, was im Rahmen
von Art. 22 Abs. 2 lit c UVV nicht beriicksichtigt werden kann.

E.7.35
Soweit der Beschwerdefthrer hiegegen einwendet, die von ihm bezei chneten Personen,
A. und G. , kbnnten bezeugen, dass im Unfallzeitpunkt fir seine

Geschéftsfuhrertétigkeit ein Lohn von mindestens Fr. 120'000.- angemessen gewesen sel,
ist von der beantragten Zeugeneinvernahme keine Klarung des Sachverhalts zu erwarten.
Bei den genannten Zeugen handelt es sich um (damalige) Mitarbeiter der
Beschwerdegegnerin. Ihre Aussagen stehen in einem engen Zusammenhang mit ihrer
Geschéftstatigkeit und ihrem Geschéftsinteresse. Die Arbeitgeberin war sodann nach
Massgabe ihrer besonderen Aktivitéten (vgl. hiezu den Arbeitsvertrag vom 1. Dezember
1991, wonach zu den Aufgaben des Versicherten der "Verkauf aller Artikel im Bereich
Fahrzeuge und Hotelbedarf" gehdrte) nicht einfach mit einem gewohnlichen, im
Autohandel tatigen Unternehmen zu vergleichen. Esist ausgeschlossen, dass diese
aussenstehenden Personen die internen betrieblichen Verhdtnisse kannten und konkrete



Angaben zu der hier interessierenden Frage nach der tatséchlichen Realisierbarkeit eines
berufs- und ortsiiblichen Lohnes aus dem 1991 gegriindeten und 1992 noch in der
Anfangsphase der Entwicklung stehenden Betrieb des Versicherten hdtten machen kdnnen,
weshalb auf die Einvernahme dieser Zeugen zu verzichten ist (vgl. zur antizipierten
Beweiswirdigung Erw. 1.2.2 hievor).

E.8

Soweit das nebenberuflich aus dem selbststandig erwerbenden Betrieb der Tankstelle
erzielte und bel der Autogewerbekasse abgerechnete Einkommen von Fr. 30'200.- im Jahre
1992 bisher nicht zu berticksichtigen war, bleibt zu priifen, ob dieses
Nebenerwerbseinkommen nicht im Rahmen der Uberentschadi gungsberechnung beim
mutmasslich entgangenen Verdienst im Sinne von Art. 51 Abs. 3 UVV hétte aufgerechnet
werden missen.

E.811

Gemass Art. 40 UV G werden, wenn keine andere Koordinationsregel dieses Gesetzes
eingreift, Geldleistungen, ausgenommen Hilflosenentschédigungen, soweit gekirzt, as sie
mit den anderen Sozialversicherungsl el stungen zusammentreffen und den mutmasslich
entgangenen Verdienst Ubersteigen. Art. 34 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge bleibt vorbehalten. Nach Art. 51 Abs. 3 Satz
1 UVYV entspricht der mutmasslich entgangene Verdienst jenem Verdienst, den der
Versicherte ohne schadigendes Ereignis erzielen wirde. Art. 51 Abs. 3 Satz 2 UVV
(eingefigt durch die Verordnungsanderung vom 15. Dezember 1997, in Kraft getreten am
1. Januar 1998, AS 1998 155, 162) bestimmit, dass das tatséchlich erzielte
Erwerbseinkommen angerechnet wird. Bei dem mit der genannten V erordnungsanderung in
Art. 51 Abs. 3 UVV erganzten Satz 2 handelt es sich lediglich um eine Anpassung an die
Rechtsprechung ( BGE 117 V 399 ff. Erw. 4b).

E.81.2

Der Begriff des mutmasslich entgangenen Verdienst geméss Art. 40 UVG in Verbindung
mit Art. 51 Abs. 3 UVYV ist, analog zu demjenigen nach Art. 24 Abs. 1 BVV 2 (vgl. BGE
126 Vv 93 ff. Erw. 4 - 6 mit Hinweisen), als haftpflichtrechtlich relevanter Schaden oder
Einkommensausfall zu verstehen. Es handelt sich um eine anhand einer Schéatzung zu
ermittelnden hypothetische Grdsse (Erich Peter, Die Koordination von Invalidenrenten im
Sozialversicherungsrecht, Diss. Zirich 1996, S. 339 ff. und S. 342 ). Der mutmasslich
entgangene Verdienst umfasst auch nicht versichertes Einkommen aus sel bststéndiger
Erwerbstétigkeit ( BGE 126 V 93 ). Die Uberentschadigung gemass Art. 40 UV G bildet
hinsichtlich der ausgerichteten Taggeldleistungen nach Art. 16 UV G gegebenenfalls einen
Kurzungsgrund. Dafur ist nach den allgemeinen Bewelisregeln die Beschwerdegegnerin
beweisbelastet (Urteil S. vom 24. Mai 2000, B 12/98 mit Hinweisen, publiziert in: Pladoyer
2000 Nr. 6 S. 60). Diese Beweisregel greift alerdings erst Platz, wenn es sich als unmdglich
erweist, im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes auf Grund der Beweiswirdigung einen
Sachverhalt zu ermitteln, der zumindest die Wahrscheinlichkeit hat, der Wirklichkeit zu
entsprechen ( BGE 117 V 264 Erw. 3b mit Hinweisen).

E.82

Zunéchst haben Vorinstanz und Verwaltung zutreffend erkannt, dass bei der Ermittlung des
mutmasslich entgangenen V erdienstes aus der unselbststéndig erwerbenden Tatigkeit -
ausgehend vom abgerechneten und zuletzt vor dem Unfall 1992 bezogenen Lohn - die



kontinuierliche, mangels anderer Hinwel se statistisch belegte L ohnentwicklung (vgl.
Einspracheentscheid vom 14. Mérz 2002 S. 12) bis auf den Zeitpunkt der Durchfihrung der
Globalrechnung mitzuberticksichtigen ist. Ausgehend von einem berufs- und ortsiiblichen
Lohn von Fr. 71'208.- im Jahre 1992 wird die Allianz dieser Einkommensentwicklung im
Rahmen der neu durchzufiihrenden Globalrechnung wiederum in derselben Weise
Beachtung schenken.

E.83

Die Beschwerdegegnerin und das kantonale Gericht haben jedoch tibersehen, dass bei der
Uberentschadi gungsberechnung im Rahmen des mutmasslich entgangenen Verdienstes
nicht nur das aus unselbststéndiger, obligatorisch gegen Unfall versicherter
Erwerbstétigkeit erzielte Einkommen, sondern auch der aus - gegebenenfalls nicht gegen
Unfall versicherter - selbststandiger Erwerbstétigkeit erarbeitete Lohn hétte berticksichtigt
werden missen (Erw. 8.1.2 hievor). Die Allianz, an welche die Sache zur Neuermittiung
der Uberentschédigung zuriickzuweisen ist, wird beim zusétzlich als mutmasslich
entgangenen Verdienst zu berticks chtigenden Einkommen aus dem Betrieb der Tankstelle -
ausgehend von dem fir das Jahr 1992 massgebenden reinen Erwerbseinkommen von Fr.
30'200.- - derselben Lohnentwicklung Rechnung tragen, welche sie bereits beim
Einkommen aus der unselbststandigen Tétigkeit (Erw. 8.2 hievor) aufrechnete. Zudem wird
sie beachten, dass bel der Festsetzung des mutmasslich entgangenen Verdienstes die aus der
Verwertung einer Restarbeitsfahigkeit effektiv erzielten Einkinfte in Abzug zu bringen sind
(BGE 117V 394 ). Gemass den drei definitiven Beitragsverfligungen der
Autogewerbekasse vom 17. Juli 1997 reduzierte sich das aus dem gesamten Betrieb der
Tankstelle abgerechnete massgebende reine Erwerbseinkommen von Fr. 30'200.- im
Unfalljahr 1992 auf Fr. 28'800.- 1993 und stagnierte in den folgenden drel Jahren auf
diesem Niveau. Fur die Folgezeit wird die Beschwerdegegnerin ebenfalls die erforderlichen
Abkléarungen treffen.

E.9

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass entgegen der Allianz und dem kantonalen Gericht
von einem fir die Taggel dbemessung relevanten versicherten Verdienst im Sinne von Art.
22 Abs. 2 lit. c UVV (berufs- und ortsiiblichen Lohn) von Fr. 71'208.- im Jahre 1992
auszugehen ist (Erw. 7.3.4 hievor). Danach bemisst sich das Taggeld. Da nach RKUV 2000
Nr. U 376 S. 181 die Verwirkungsfrist fir die Riickforderung von infolge Uberversicherung
zu viel bezahlten Taggeldern erst mit Abschluss der Taggeldleistungen zu laufen beginnt
(Erw. 5 hievor) und die Beschwerdegegnerin nach Angaben des V ersicherten offenbar Uber
den Zeitraum bis Ende 2001 hinaus weitere Taggelder ausbezahlte, und well ferner
Vorinstanz und Allianz Gbersehen haben, dass beim mutmasslich entgangenen Verdienst im
Rahmen der Uberentschadigungsberechnung auch nicht versichertes Einkommen aus
selbststandiger Erwerbstatigkeit anzurechnen ist (Erw. 8.1.2 hievor), geht die Sache zur
weiteren Abklarung an die Beschwerdegegnerin zurtick. Die Allianz wird die Taggelder auf
Grund des angepassten versicherten Verdienstes neu bemessen und Uber die ganze, mehr als
zehnjahrige Dauer auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Taggeldleistungen hin die -
gegebenenfalls resultierende - Uberentschédigung gestiitzt auf eine vollstéandig neue
Globalrechnung von neuem ermitteln und anschliessend neu verfiigen.

E. 10



Die teilweise unterliegende Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefihrer eine
Partei entschadigung entsprechend dem Ausmass seines Obsiegens auszurichten (Art. 159
Abs. 2in Verbindung mit Art. 135 OG ). Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:
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