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Regeste

Art. 24 Abs. 2 BVV 2: Uberversicherungsberechnung in der beruflichen Vorsorge. Frage
der Anrechnung eines hypothetisch erzielbaren Erwerbseinkommens, insbesondere auch in
Bezugsperioden fur ALV-Taggelder (Entscheid des V ersicherungsgerichts des Kantons St.
Gallen vom 17. Mérz 2010, BV 2008/21).

Erwagungen

E.1l

Am 1. Januar 2005 trat die 1. BV G-Revision, welche auch eine Anderung der Regelung der
Uberentschadi gungsabschdpfung (insbesondere Art. 24 Abs. 2 BVV 2) mit sich brachte, in
Kraft. - In zeitlicher Hinsicht sind grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend, die bei
der Erfullung des zu Rechtsfolgen flihrenden Tatbestands Geltung haben (BGE 127 V 467,
vorliegend: Uberversicherungsberechnung ab 1. Januar 2005). Grundlage des vorliegenden
Klageverfahrens bildet nicht ein Rechtsmittelentscheid einer Vorinstanz. Hingegen steht
fest, dass die Beklagte ihren Standpunkt mit Schreiben vom 12. Februar 2008 (act. G 1.1/5)
bestétigte. Hierauf leitete die Kl&gerin am 30. Oktober 2008 das Klageverfahren vor
Versicherungsgericht ein, welches Le stungsanspriiche ab 1. Januar 2005 betrifft. Mit Blick
auf diese Gegebenheiten ist konkret das ab 1. Januar 2005 guiltige Recht der obligatorischen
beruflichen V orsorge anzuwenden, soweit ihm neben den reglementarischen Regelungen
der Beklagten eine eigenstandige Bedeutung zukommt.

E.2

2.1 Die Vorsorgeeinrichtung kann die Hinterlassenen- und Invalidenleistungen kiirzen,
soweit sie zusammen mit anderen anrechenbaren Einkiinften 90 Prozent des mutmasslich
entgangenen Verdiensts Ubersteigen (Art. 24 Abs. 1 BVV 2). Als anrechenbare Einktinfte
gelten Leistungen gleicher Art und Zweckbestimmung, die der anspruchsberechtigten
Person aufgrund des schadigenden Ereignisses ausgerichtet werden, wie Renten oder
Kapitalleistungen mit ihrem Rentenumwandlungswert in- und ausléndischer
Sozialversicherungen und V orsorgeeinrichtungen mit Ausnahme von
Hilflosenentschadigungen, Abfindungen und @hnlichen Leistungen. Beziigern von
Invalidenleistungen wird Uberdies das weiterhin erzielte oder zumutbarerweise noch
erzielbare Erwerbseinkommen angerechnet (Art. 24 Abs. 2 BVV 2). Die

V orsorgeeinrichtung kann die V oraussetzungen und den Umfang einer Kiirzung jederzeit
Uberprifen und ihre Leistungen anpassen, wenn die Verhaltnisse sich wesentlich éndern
(Art. 24 Abs. 5BVV 2). Gemass Art. 33 Abs. 2 des ab 1. Januar 2005 gultigen Reglements
der Beklagten (act. G 12.1) werden Hinterlassenen- und Invalidenleistungen gektirzt, soweit
sie zusammen mit den Leistungen gleicher Art und Zweckbestimmung ein Einkommen von



mehr als 90 Prozent des mutmasslich entgangenen Lohns der versicherten Person
Ubersteigen. Als anrechenbare Einkiinfte gelten bel Bezug von Invalidenleistungen unter
anderem das tatséchlich erzielte und/oder das zumutbarerweise noch erzielbare
Erwerbseinkommen sowie allféllige Leistungen der Arbeitslosenversicherung. Die
anzurechnenden L eistungen werden periodisch Uberprift (Art. 33 Abs. 4 des Reglements
2005). Gemaéss Art. 7 der Bestimmungen Uber die zusétzliche Vorsorge des Reglements
2005 stellt der Jahreslohn gemass Art. 17 Abs. 1 des Reglements 2005 die
Uberentschadigungsgrenze (mutmasslich entgangenes Einkommen) dar, wobei teuerungs-
und karrierebedingte L ohnanderungen keine Berticksichtigung finden (act. G 12.1). 2.2
Nach der Rechtsprechung besteht der Zweck der in Art. 24 Abs. 2 Satz 2 BVV 2
vorgeschriebenen Anrechenbarkeit des zumutbarerweise erzielbaren Erwerbseinkommens
darin, teilinvalide Versicherte, welche die ihnen zumutbare Restarbeitsfahigkeit nicht
verwerten, finanziell denjenigen gleichzustellen, die - in Erfullung der
Schadenminderungspflicht - das ihnen zumutbare Invalideneinkommen tatsachlich erzielen.
So habe das BSV in seinen Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 75 vom 2. Juli
2004 in den Erlauterungen zur Anderung der BVV 2 zu Art. 24 Abs. 2 festgehalten, mit
dem 2. Satz dieser Bestimmung werde durch die Erganzung "zumutbarerweise noch
erzielbare Einkommen" sichergestellt, dass Teilinvalide im Rahmen der Schadenminderung
Erwerbseinkommen erzielen missten, und dass das Ersatzeinkommen, beispielsweise die
Taggelder der Arbeitslosenversicherung (ALV), bel Vermittelbarkeit ebenfalls angerechnet
werden misse (BGE 134V 64 Erw. 4.1.1). Zu berticksichtigen sei weiter der funktionale
Zusammenhang zwischen erster (Invalidenversicherung) und zweiter Saule (berufliche
Vorsorge), wie er inden Art. 23 lit. a, 24 Abs. 1 und Art. 26 Abs. 1 BV G positivrechtlich
verankert sei. Zweck dieser gesetzlichen Konzeption sai es, einerseits eine weitgehende
materiellrechtliche K oordination zwischen erster und zweiter Saule zu erreichen. Anderseits
sollen damit die Organe der beruflichen Vorsorge von eigenen aufwandigen Abkl&rungen
beziiglich der V oraussetzungen des Umfangs und des Beginns des
Invalidenrentenanspruchs in der zweiten Saule moglichst freigestellt werden (BGE 134 V
64 Erw. 4.1.2 mit Hinweis auf BGE 133V 67 Erw. 4.3.2; BGE 132V 1 Erw. 3.2 S. 4).
Seien nach der gesetzlichen Konzeption der Invalidenleistungen aus der ersten und zweiten
Saule die Festlegungen der |V-Stelle beziiglich Entstehung, Hohe und Beginn des
Rentenanspruchs grundsétzlich fir die Invalidenrente der obligatorischen beruflichen

V orsorge massgebend und verbindlich, misse das im invalidenversicherungsrechtlichen
Verfahren festgel egte Invalideneinkommen dem Grundsatz nach auch in der
berufsvorsorgerechtlichen Uberentschédi gungsberechnung Berticksichtigung finden.
Ausgangspunkt sei daher der Grundsatz der Kongruenz von Invalideneinkommen und
zumutbarerwei se noch erzielbarem Erwerbseinkommen im Sinn des Art. 24 Abs. 2 Satz 2
BVV 2. Im gleichen Verhdtnis stiinden Valideneinkommen und mutmasslich entgangener
Verdienst (Urteil des Eidgentssischen Versicherungsgerichts [EV G; seit 1. Januar 2007:
Soziarechtliche Abteilungen des Bundesgerichts] B 17/03 vom 2. September 2004,
zusammengefasst in: SZS 2005 S. 321). Damit sei im Sinn einer Vermutung davon
auszugehen, dass das von der 1V-Stelle festgel egte I nvalideneinkommen dem
zumutbarerwei se noch erzielbaren Erwerbseinkommen nach Art. 24 Abs. 2 Satz 2 BVV 2
entspreche (BGE 134 V 64 Erw. 4.1.3). 2.3 Das invalidenversicherungsrechtlich

festgel egte Invalideneinkommen wird auf der Grundlage eines ausgeglichenen
Arbeitsmarkts (Art. 16 ATSG) ermittelt. Der ausgeglichene Arbeitsmarkt ist ein
theoretischer und abstrakter Begriff. Er berticksichtigt die konkrete Arbeitsmarktlage nicht,



umfasst in wirtschaftlich schwierigen Zeiten auch tatsachlich nicht vorhandene
Stellenangebote und sieht von den fehlenden oder verringerten Chancen Teilinvalider, eine
zumutbare und geeignete Arbeitsstelle zu finden, ab (BGE 110 V 273 Erw. 4b). Das
zumutbarerwei se erzielbare Erwerbseinkommen im Sinn von Art. 24 Abs. 2 Saiz 2 BVV 2
basiert nach der Rechtsprechung demgegeniiber auf dem Zumutbarkeitsgrundsatz, der die
Berticksichtigung der gesamten objektiven und subjektiven Umsténde, auch in
arbeitsmarktlicher Hinsicht, verlangt (BGE 134V 64 Erw. 4.2.1 mit Hinweis auf Ueli
Kieser, Bemerkungen, in: AJP 2005 S. 228, Ziff. 5.4.1; Stefan Hofer, Uberlegungen zum
revidierten Art. 24 Abs. 2 BVV 2, in: HAVE 2005, 167ff). Bel der Wirdigung der
subjektiven Gegebenheiten und Moglichkeiten einer versicherten Person ist ein objektiver
Massstab anzulegen. Bezogen auf das zumutbarerweise erzielbare Erwerbseinkommen
verlangt der Zumutbarkeitsgrundsatz, dass die V orsorgeeinrichtung, welche eine Kiirzung
ihrer obligatorischen Invalidenleistungen beabsichtigt, dem teilinvaliden Versicherten
vorgangig das rechtliche Gehor hinsichtlich jener arbeitsmarktbezogenen und personlichen
Umsténde gewahren muss, die ihm die Erzielung eines Resterwerbseinkommens in der
Hohe des Invalideneinkommens erschweren oder verunméglichen. Solche subjektiven
Gegebenheiten sind alle Umstande, welche - im Rahmen einer objektivierenden Prifung -
fur die effektiven Chancen des betreffenden Versicherten, auf dem jeweiligen tatsachlichen
Arbeitsmarkt eine geeignete und zumutbare Arbeitsstelle zu finden, von wesentlicher
Bedeutung sind (BGE 134 V 64 Erw. 4.2.1). Verfahrensrechtlich steht dem Recht der
versicherten Person, mit subjektiven Gegebenheiten und tatséchlichen
Arbeitsmarktchancen, welche die Erzielung eines dem Invalideneinkommen quantitativ
entsprechenden Resterwerbseinkommens erschweren oder verunmaglichen, gehort zu
werden, eine diesbeziigliche Mitwirkungspflicht gegentiber. Die versicherte Person hat die
personlichen Umstande und tatsachlichen Arbeitsmarktchancen, welche der Erzielung eines
mit dem Invalideneinkommen &guival enten Resterwerbsei nkommens entgegenstehen, im
Uberentschadigungsverfahren zu behaupten, zu substantiieren und hierfiir soweit moglich
Beweise anzubieten, namentlich durch den Nachweis erfol glos gebliebener
Stellenbemiihungen (BGE 134V 64 Erw. 4.2.2). Soweit die versicherte Person neue
medizinische Tatsachen geltend machen will, so hat sie sich diesbeziiglich fur eine Revision
der Rente an die 1V-Organe zu wenden (Urteil des Bundesgerichts vom 9. Oktober 2008 i/S
P. [9C_673/2007] Erw. 4.3).

E.3

3.1 Der Klager war seit dem 1. Januar 2004 bei der Arbeitslosenversicherung angemel det.
Mit Wirkung ab 1. November 2003 erhielt er eine halbe Rente und ab 1. Januar 2004 eine
Dreiviertelsrente (1V-Grad 62 %) wegen einer |angeren depressiven Reaktion, einer
Panikstoérung, einer Somatisierungsstorung bei belastenden L ebensumstanden (Migration,
soziale Desintegration, materielle Not) und eines lumbospondylogenen Schmerzsyndroms
(Gutachten der MEDAS vom 11. Januar 2005, zitiert im Entscheid des
Versicherungsgerichts vom 16. November 2006 [1V 2006/1] S. 4). Fir diese
Rentenzusprechung wurde davon ausgegangen, dass der Kl&ger in einer der Behinderung
angepassten Tétigkeit zu 50 % arbeitsfahig sei. Auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt hétte
er 2003 ein Jahreseinkommen von Fr. 24'567.-- verdienen konnen (Entscheid a.a.O. S. 8
und 9). Der Klager bezog im Rahmen der verbleibenden Erwerbsfahigkeit von 32 % soweit
ersichtlich bis November 2005 Taggelder der Arbeitsdosenversicherung (vgl. act. G 1.1/7).
3.2 Bei derin Art. 24 Abs. 2 BVV 2 vorgesehenen Anrechnung des weiterhin erzielten
oder des zumutbarerweli se noch erzielbaren Erwerbs- oder Ersatzeinkommen handelt essich



nach dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung grundsétzlich um eine
Entweder-oder-L 6sung in dem Sinn, dass im Fall, wo ein tatsachlich erzieltes Erwerbs- oder
Ersatzeinkommen vorliegt, dieses auch anzurechnen ist und nicht wahlweise ein (htheres)
hypothetisch erzielbares Einkommen (geméss I V-V erfligung) berticksichtigt werden darf.
Diese Sichtweise durfte auch mit der einschlagigen Rechtsprechung in Einklang stehen
(vgl. BGE 134V 64 Erw. 4.1.1 am Schluss). Wahrend Art. 32 Abs. 2 des vom 1. Januar
2003 bis 1. Januar 2005 gultig gewesenen Kassenreglements (act. G 12.2) fur die
Uberentschadigungsberechnung auf die Bestimmungen des (damals giiltigen) BVG
verwies, sahen bereits die damaligen Zusatzbestimmungen fir die Uberobligatorische
Vorsorge (Art. 8 Abs. 3) die Anrechnung einer "moglichen Restarbeitsfahigkeit” vor. Das
Reglement 2005 der Beklagten (act. G 12.1) sieht - in Abweichung zur Regelung in Art. 24
Abs. 2BVV 2 -in Art. 33 Abs. 2 nunmehr zudem eine "Wahlfreiheit" in der Weise vor,
dass ein tatsachlich erzieltes Erwerbs- oder Ersatzeinkommen und/oder ein
zumutbarerweise erzielbares Einkommen in die Uberentschadi gungsrechnung
einzubeziehen sind. Die Bestimmungen fur die zusétzliche Vorsorge im Kassenreglement
2005 (vgl. Art. 7) enthalten diesbeziiglich - abgesehen von der Festlegung des
reglementarischen Jahres ohns al's Uberentschidigungsgrenze - keine ergénzende Regelung
mehr. Die Anwendung von Art. 33 Abs. 2 des Kassenreglements 2005 kénnte dann zu
stossenden Ergebnissen fuhren, wenn sowohl ein von der versicherten Person tatsachlich
erzieltes Erwerbs- oder Ersatzeinkommen als auch - erganzend oder "auffillend” - ein
hypothetisches Einkommen angerechnet bzw. im Ergebnisin jedem Fall das
Invalideneinkommen geméss I V-V erfligung eingesetzt wirde. Insbesondere beim Bezug
von ALV -Taggeldern, welche Ersatzeinkommen im erwahnten Sinn darstellen, hat die
versicherte Person (auch hypothetisch) keine Méglichkeit, fir den jeweilsin Frage
stehenden konkreten Zeitraum ein (hypothetisch festgel egtes) hoheres Einkommen zu
generieren. Eine betragliche Erganzung des ALV -Taggeldes bis zur Hohe des
zumutbarerwei se erzielbaren Einkommens wére diesfalls offensichtlich nicht gerechtfertigt.
Diese Losung hétte auch zur Folge, dass die Hohe des effektiv erzielten Einkommens
uberhaupt nur noch dann von Bedeutung ware, wenn es hoher a's das zumutbarerweise
erzielbare Einkommen ware. Lage das effektiv erzielte Einkommen tiefer, wirde immer
auch eine betragliche Erganzung bis zur Hohe des zumutbarerwei se erzielbaren Verdienstes
vorgenommen. In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dassdas ALV-Taggeld
lediglich 80 % des versicherten Verdienstes betréagt (Art. 22 Abs. 1 AVIG). Der Umstand,
dass eine versicherte Person ein Erwerbs- oder Ersatzeinkommen erzielt, dastiefer liegt als
das auf der Basis des Invalideneinkommens der 1V festgel egte hypothetische Einkommen,
vermag zum vornherein keine Uberentschadigung zu bewirken, wenn die versicherte Person
die verbleibende Erwerbsfahigkeit durch ihre Tatigkeit (vom Pensum her) ausschopft oder
durch ein Ersatzeinkommen entschadigt erhét. Es kann somit nicht mit guten Griinden
behauptet werden, eine versicherte Person konne wahrend des ALV -Taggel dbezugs
zumutbarerweise ein hoheres Einkommen als das ALV-Taggeld erzielen. Aber selbst wenn
eine betragliche Ergénzung des ALV -Taggelds im erwahnten Sinn grundsétzlich als
zul&ssig zu betrachten wére, hétte sie konkret - wie nachstehend (Erw. 4) zu zeigen sein
wird - zu unterbleiben, da die Voraussetzungen fir die Anrechnung eines hypothetisches
Einkommens nicht gegeben sind. Bei einer ersten Uberentschidi gungsberechnung vom 23.
September 2005 rechnete die Beklagte dem Kléger mit Wirkung ab 7. November 2004 die
von ihm bezogenen ALV-Taggelder im Betrag von Fr. 1'709.95 als Ersatzeinkommen an
(act. G 1.1/6). Diese Berechnung korrigierte sie am 14. Juni 2007 dahingehend, dass sie



nunmehr - ebenfalls mit Wirkung ab 7. November 2004 - ein zumutbarerweise erzielbares
Einkommen von Fr. 2'050.80 anrechnete (act. G 1.1/3). Mit Blick auf die vorstehenden
Ausfihrungen |&sst sich die Anrechnung eines hypothetischen Erwerbseinkommens fir die
Zeit des bis November 2005 dauernden ALV -Taggel dbezugs nicht aufrecht erhalten.
Vielmehr ist fiir die Uberentschadi gungsberechnung das ALV -Taggeld anzurechnen, wobei
es sich rechtfertigt, im Sinn einer Pauschalierung von durchschnittlich 21.7 entschadigten
Tagen pro Monat auszugehen (Art. 40a AV1V), wie dies von der Beklagten in der ersten
Berechnung vom 23. September 2005 auch so gehandhabt wurde.

E.4

4.1 Nach der - vor BGE 134 V 64 publizierten - Meinung des Bundesamtes fur
Soziaversicherung war das zumutbarerwei se noch erzielbare Erwerbselnkommen unter
Bericksichtigung der Umstande (Art und Ausmass der Behinderung) und des tatséchlichen
Arbeitsmarktes (tatséchliche Situation auf der lokalen und regionalen Ebene, Anzahl der
angebotenen Stellen im Verhétnis zu Stellensuchenden etc.) festzulegen. Das Bundesamt
stellte sich auf den Standpunkt, es handle sich dabei nicht um das Einkommen, wel ches auf
einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt erzielt werden kénne, und es sei auch nicht zul&ssig,
auf das Durchschnittseinkommen der betreffenden Branche oder auf das Einkommen,
welches die IV-Stellen sowie die Suva fur die Vornahme des Einkommensvergleichs bel
der Berechnung des 1 V-Grads annehmen wurden, abzustellen. Dies bedeute, dass die

V orsorgeei nrichtung, welche eine Einkommensanrechnung machen wolle, zur
Verhinderung von ungerechtfertigten Kirzungen jeden Fall einzeln beurteilen miisse
(Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 82 Rz 478). Die Auffassung des
Bundesamtes wurde durch BGE 134 V 64 insofern nicht bestétigt, als dort die Vermutung
der Erzielbarkeit des von der 1V festgel egten Invalideneinkommens aufgestellt wurde (vgl.
auch Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 106 Rz 645). Allerdings sind auch nach
der neuen bundesgerichtlichen Praxis personliche Umsténde und tatséchliche
Arbeitsmarktchancen, welche der Erzielung eines mit dem Invalideneinkommen
aguivalenten Resterwerbsel nkommens entgegenstehen, zu berticksichtigen (vgl.
vorstehende Erw. 2.3). Abzuklarenist, in welcher Form und unter welchen

V oraussetzungen dies konkret zu geschehen hat. In der Lehre wird in diesem
Zusammenhang ausgefuhrt, personliche Verhdtnisse auf Seiten der versicherten Person
seien nur insoweit von Bedeutung, als sie deren wirtschaftliches Fortkommen nicht aus
anderen, invaliditatsfremden Grinden (wie zum Beispiel fortgeschrittenes Alter, mangelnde
Schulbildung oder Sprachkenntnisse, psychosoziale und familidre Stressoren, Maladaption,
sekundérer Krankheitsgewinn etc.) zusétzlich beeintréchtigen wirden. Derartige
invaliditatsfremde Umstéande, soweit sie personlicher Natur seien und nicht (allein) mit der
aktuellen Arbeitsmarktlage erklart werden kénnten, hatten bel der Ermittlung des
kirzungsrelevanten erzielbaren Einkommens im BV G-Obligatoriumsbereich ausser
Betracht zu bleiben. Die Einzelfalprifung kénne sich auf die Frage beschranken, ob der fir
die versicherte Person in Betracht fallende Arbeitsmarkt im fraglichen Zeitpunkt eine
passende Stelle bereithalte oder nicht (Markus Moser/Hans-Ulrich Stauffer,

L el stungskoordination zum Zweiten, Schweizer Personalvorsorge 2008 Nr. 4, 85ff;

M oser/Stauffer, Die Uberentschadigungskiirzung berufsvorsorgerechtlicher Leistungen im
Lichte der Rechtsprechung, SZS 2008, 91ff, insh. 103ff). Diese Auffassung wird noch
ndher zu prifen sein. 4.2 Der Klager stellt sich auf den Standpunkt, im Bereich der EL
sowie im Bereich der beruflichen Vorsorge bestehe insofern eine Parallele, als bei der
Anspruchsberechnung die Anrechnung eines zumutbarerwei se noch erzielbaren



Erwerbseinkommens erfolgen konne. Dies unabhangig davon, welcher Verfassungsauftrag
der jeweiligen Sozialversicherung zugrunde liege. Es wirden im EL-Bereich Umstande
abgeklért, die auch im Bereich der beruflichen Vorsorge fur die Anrechnung eines
hypothetischen Einkommens gelten wirden (act. G 16). Demgegeniber |&sst die Beklagte
vorbringen, die Anrechnung eines Erwerbseinkommens im EL-Bereich folge eigenen
Grundsétzen, die auf die berufliche VVorsorge nicht Ubertragbar seien. Bei den EL handle es
sich nicht um Leistungen einer Sozialversicherung (act. G 18). 4.3 Ausgehend von der von
der Rechtsprechung aufgestellten Vermutung der Erzielbarkeit des von der IV festgelegten
Invalideneinkommens ist in bewei srechtlicher Hinsicht vorweg festzuhalten, dass es
grundsétzlich an der versicherten Person liegt, im Rahmen des rechtlichen Gehérs und ihrer
Mitwirkungspflicht eine allféllige Nichterzielbarkeit darzutun und die Vermutung dadurch
umzustossen. Erstmalsim Urteil vom 6. Februar 2008 (BGE 134 V 64) wurde
diesbeziiglich ausdrticklich das rechtliche Gehor vorausgesetzt. Der Klager erhielt mit dem
Schreiben der Beklagten vom 14. Juni 2007 Kenntnis von der Anrechnung eines
hypothetischen, zumutbarerweise erzielbaren Resterwerbs. Ein Hinwels auf eine
Einr&umung des rechtlichen Gehérs zur Geltendmachung von arbeitsmarktlichen und
personlichen Gegebenheiten hinsichtlich der Erzielung eines Resterwerbseinkommens fehlt
im erwahnten Schreiben (act. G 1.1/3). Immerhin wurden darin die Modalitéten der
Uberentschadigungsrechnung umfassend dargelegt, so dass der Klager - auch wenn keine
entsprechende Aufforderung der Beklagten vorlag - von sich aus dazu Stellung nehmen
konnte. Er liess denn auch seinen Standpunkt im Schreiben vom 18. September 2007 (act. G
1.1/4) sowie in den Eingaben dieses Verfahrens darlegen. Die Frage, ob das rechtliche
Gehor damit als gewahrt bzw. eine alféllige Verletzung desselben als geheilt gelten kénnte,
braucht jedoch nicht abschliessend beantwortet zu werden, da - wie zu zeigen sein wird -
die Anrechnung eines zumutbarerwei se erzielbaren (hypothetischen) Resterwerbs aus
materiellen Grinden nicht in Betracht kommt. 4.4 Am 22. Dezember 2005 bescheinigte das
RAV zuhanden der EL-Durchfihrungsstelle, dass der Kl&ger seine Arbeitsfahigkeit
aufgrund der Arbeitsmarktsituation in der Wohnregion nicht verwerten konne. Der
Gesundheitszustand erlaube keine normale Téatigkeit als Hilfsarbeiter. Zur Zeit lasse sich
fur ihn keine Stelle finden. Der Kl&ger habe sich in den letzten zwel Jahren um Stellen
beworben; die Bewerbungen seien kontrolliert worden (act. G 1.1/13). Seit September 2005
erhielt der Kl&ger EL unter Verzicht auf die Anrechnung e nes hypothetischen
Einkommens. Im Beiblatt zur entsprechenden Verfliigung vom 23. Februar 2006 wurde er
darauf hingewiesen, dass er sich auch weiterhin gezielt und unter Mithilfe des RAV um
Arbeit bemiihen musse (vgl. act. G 1.1/14). Im Schreiben vom 16. Januar 2008 bestétigte
das RAV, aufgrund mangelnder Moglichkeiten einer erfolgreichen Vermittlung sel man am
Beratungsgesprach vom 19. Juli 2007 zum Schluss gelangt, dass eine weitere Anmeldung
(beim RAV) nicht viel Sinn mache und der Kl&ger auf eigene Faust Bewerbungen machen
konne, ohne dass er weiterhin zum RAV kommen muisse (act. G 1.1/15). In einer
Aktennotiz der EL-Durchfihrungsstelle vom 15. Mérz 2008 wurde festgehalten, der Kl&ger
habe sich seit mehreren Jahren mit dem RAV um eine Stelle (wenn auch mehrheitlich in
Form von Blindbewerbungen und als Betriebsmitarbeiter) bemiht. Es sei jeweils kein
hypothetisches Einkommen angerechnet worden, da die Bemtihungen gentigend gewesen
seien. Aufgrund der langen Suche, der Aussagen des RAV und des Alters des Klagers

(57 Jahre) werde weiterhin auf die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens
verzichtet (act. G 1.1/16). Letzteres gab die EL-Durchfiihrungsstelle dem Klager mit
Schreiben vom 17. Mé&rz 2008 bekannt mit dem Hinweis, dass er sich weiterhin um eine



geeignete Stelle bewerben miisse (act. G 1.1/17). 4.5 Angesichts der vorstehend
geschilderten Aktenlage kann nicht in Abrede gestellt werden, dass sich der Klager im
streitigen Zeitraum ab Januar 2005 um eine Arbeitsstelle im Rahmen seiner verbliebenen
Erwerbsfahigkeit bemuhte. Zu prifen ist allerdings, inwiefern die Feststellungen betreffend
Einkommensanrechnung im EL-Bereich fir die vorliegend streitige Angelegenheit
herangezogen werden kénnen. Dabel stellt der von der Beklagten angefiihrte Umstand
alein, dass sie nicht in das Uberpriifungsverfahren der EL-Behorde einbezogen worden und
daher nicht an den Entscheid dieser Behdrde gebunden sai (act. G 12 S. 8f), keinen Grund
dar, dieim EL-Verfahren gemachten Feststellungen und die dort produzierten Akten auch
im hier streitigen Verfahren nicht zu wirdigen. Vielmehr erscheint es schon aus Griinden
der Praktikabilitét sinnvoll, die Abklarungsergebnisse der EL-Behdrde fur die Klérung der
hier streitigen Frage beizuziehen. Geméss Art. 3c Abs. 1 lit. g ELG gehoren auch Einkinfte,
auf die verzichtet worden ist, zu den anrechenbaren Einnahmen. Ein solcher Verzicht auf
Einkinfte liegt unter anderem dann vor, wenn ein EL-Ansprecher aus von ihm zu
verantwortenden Griinden von der Austibung einer maoglichen und zumutbaren
Erwerbstétigkeit und damit von der Erzielung eines Erwerbseinkommens absieht. Bei
einem Teilinvaliden ist grundsétzlich das Erwerbseinkommen anzurechnen, das er effektiv
erzielt (Art. 14aAbs. 1 ELV). Bei Teilinvaliden, die das 60. Altersahr noch nicht vollendet
haben und die keiner Erwerbstétigkeit nachgehen, ist geméass Art. 14aAbs. 2 ELV in
Abhangigkeit vom Invaliditétsgrad ein bestimmter Mindestbetrag al's hypothetisches
Erwerbseinkommen anzurechnen (Art. 14a Abs. 2 lit. aELV). Rechtsprechungsgemass
handelt es sich dabei um eine gesetzliche Vermutung dafUr, dass es einem Teilinvaliden
madglich und zumutbar wére, im Rahmen seines von der Invalidenversicherung ermittelten
restlichen L eistungsvermogens mindestens diesen Einkommensbetrag zu erzielen. Diese
gesetzliche Vermutung kann durch den Beweis des Gegenteils umgestossen werden. Dabei
sind nur jene Umstande von Belang, die bei der Invaliditétsbemessung zwar irrelevant
waren, es dem Versicherten aber verunmadglichen, seine Resterwerbsfahigkeit effektiv zu
verwerten. Dazu gehdren sdmtliche objektiven und subjektiven Besonderheiten wie Alter,
Gesundheitszustand, Sprachkenntnisse, Ausbildung, bisherige Téatigkeit, konkrete
Arbeitsmarktlage sowie eine allféllige Dauer der Abwesenheit vom Berufsleben (ZAK
1992, 174 Erw. 2c; BGE 117 V 287 Erw. 3a). Massgebend ist hierbei der konkrete
Arbeitsmarkt in der Umgebung des Wohnortes des Beschwerdefiihrers (Urteil desEVG
vom 9. Juli 2002 i/SY. [P 18/02], Erw. 3b; zur Bemessung des anrechenbaren Einkommens
vgl. Entscheid des st. gallischen Versicherungsgerichts vom 11. Mai 2004 i/SP.S.

[EL 2003/47] und dasin der Folge ergangene Urteil des EVG vom 17. August 2005

[P 40/04]). 4.6 Auch wenn die Grundsétze aus dem EL-Bereich nicht umfassend und
unbesehen fur denjenigen der beruflichen V orsorge tbernommen werden kdnnen, ergibt
sich doch fur beide Bereiche Ubereinstimmend einerseits die Vermutung der Erzielbarkeit
des Invalideneinkommens und anderseits die Feststellung, dass fir die Ermittlung des
zumutbarerwei se noch erzielbaren Resterwerbs die konkreten Verhaltnisse der versicherten
Person und der tatsachlich zur Verfligung stehende Arbeitsmarkt zu eruieren sind. Dabei
kann entgegen der Auffassung der Beklagten (act. G 12 S. 8) nicht entscheidend sein, dass
im EL-Bereich beim zumutbarerwei se noch erzielbaren Erwerbseinkommen grundsétzlich
Pauschal betrége angenommen werden, wohingegen in der beruflichen Vorsorge vom
Invalideneinkommen der IV ausgegangen wird. Dies umso weniger, as auch im Bereich
der EL das effektiv zumutbare und mogliche Erwerbseinkommen zu ermitteln ist. Geméss
dem klaren Wortlaut des Einleitungssatzes des Art. 14aAbs. 2 ELV sind diein den lit. abis



c vorgeschriebenen Einkommenszahlen nur Mindestbetrage. Verzichtet eine versicherte
Person auf ein Einkommen, das hoher wére als der massgebende Mindestbetrag geméass
Art. 14aAbs. 2 lit. abisc ELV, so ist dieses hohere Erwerbseinkommen in die

EL -Anspruchsberechnung einzusetzen (vgl. VSGE vom 11. Mai 2004 [EL 2003/47], a.a.O.,
Erw. 1c). Die Parall€litét der Wertungen von EL-Berechnung und BV - (und auch
ATSG-)Leistungskurzungen liegt mithin auf der Hand. Die von den EL-Behérden
ermittelten Umsténde haben unter diesen Voraussetzungen fir die Einkommensanrechnung
in der beruflichen Vorsorge zumindest den Charakter von Indizien (vgl. auch Entscheid des
st. gallischen Versicherungsgerichts vom 3. Dezember 2009 i/S1.S. [BV 2008/5]). Von
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Anrechnung eines zumutbaren
Resterwerbs keinen ausschliesslich EL -spezifischen Hintergrund hat, sondern auch im
Leistungsrecht der Militarversicherung vorgesehen ist. Soistin Art. 32 Abs. 1 lit. c MVV
festgehalten, dass Erwerbseinkiinfte, die der teilweise erwerbsunféhige Beziiger einer Rente
der Militérversicherung und der 1V oder der Unfallversicherung zumutbarerweise noch
erzielen konnte, voll anzurechnen sind. Dabei wird grundsétzlich ebenfalls vom
Invalideneinkommen der IV ausgegangen (vgl. dazu F. Schlauri, Die Militarversicherung,
in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Soziale Sicherheit, 2. A., Rz 237, sowie F.
Schlauri, Beitrége zum Koordinationsrecht der Sozia versicherungen, 1995, S. 65f, und F.
Schlauri, Der zumutbare Resterwerb in der Uberentschédi gungsberechnung der
Sozialversicherungen, in: Méanges en I'nonneur de Jean-Louis Duc, Lausanne 2001,

S. 282). In Fdlen, in denen es der versicherten Person nicht oder nur teilweise zuzumuten
ist, dieihr nach der Rentenverfiigung verbliebene Erwerbsfahigkeit zu realisieren, ist die
Krzung von vorneherein in dem Mass auszuschliessen, in welchem die Realisierung nicht
madglich erscheint (vgl. F. Schlauri, Der zumutbare Resterwerb, a.a.O., S. 281 mit
Hinweisen). Zum Hinweis der Beklagten, Erganzungsleistungen seien keine eigentlichen
Sozialversicherungsleistungen, sondern Bedarfsleistungen zur Deckung des
Existenzminimums (vgl. act. G 12 S. 8), ist somit festzuhalten, dass den Leistungen im
Bereich der Militarversicherung, wo unter Berlicksichtigung der konkreten
arbeitsmarktlichen Verhaltnisse hypothetische Einkommen ebenfalls zur Anrechnung
kommen, ein solcher Charakter auf jeden Fall nicht zukommt. Sodann ist festzuhalten, dass
an den vom Kl&ger zu erbringenden Beweis nicht Anforderungen gestellt werden dirfen,
welche zum vornherein und unter allen in Betracht kommenden Konstellationen nicht
erfullt werden kdnnen. So kann von ihm insbesondere nicht verlangt werden, neben dem
Bewels, dass er keine Arbeit findet, auch noch zu belegen, aus welchen Grindenim
Einzelnen seine Arbeitssuche bislang nicht zum Erfolg fuhrte. In dem von der Beklagten
zitierten Bundesgerichtsurteil vom 30. Dezember 2008 i/S S. (9C_865/2008) ging esim
Wesentlichen um die Frage der Verwertbarkeit der beim dortigen Versicherten bestétigten
30%igen Arbeitsfahigkeit. Der Versicherte bestritt die Verwertbarkeit vorderhand mit
Hinweis auf die bei ihm vorliegende Panikstérung und somit mit gesundheitlichen
Aspekten. Das Bundesgericht kam zum Schluss, bel der friiheren Arbeitgeberin des
Versicherten, der Schweizerischen Post, gebe es eine grosse Anzahl von Anstellungen mit
einem Beschéftigungsgrad von 22 % oder weniger. Es bejahte deshalb die Verwertbarkeit
der Arbeitsfahigkeit im konkreten Fall und wiesim Ubrigen darauf hin, dass weitere
Arbeitsbemiihungen (neben derjenigen bei der Schwei zerischen Post) oder Arbeitsversuche
seit Zusprechung der Invalidenrente nicht dargetan oder erstellt seien (vgl. Urteil
9C_865/2008 Erw. 3.4.2). - Vorliegend stellt der Klager, in Abweichung zum vorgenannten
Sachverhalt, die Verwertbarkeit der bel ihm bestehenden 50 %igen Restarbeitsfahigkeit aus



gesundheitlichen Grinden nicht in Abrede. Vielmehr verweist er diesbeziiglich auf
arbeitsmarktliche Grunde und vermag - wiederum im Gegensatz zum Versicherten im
vorgenannten Urteil - umfassende Arbeitsbemihungen (act. G 1.1/8-12) vorzuweisen. 4.7
Nach der Rechtsprechung im Bereich der Arbeitslosenversicherung werden Bewerbungen,
welche lediglich telefonisch und "auf gut Glick" erfolgten, grundsétzlich als qualitativ
ungentgend erachtet (vgl. Entscheide des st. gallischen Versicherungsgerichts vom 13. Juli
2004 i/SP.H. [AVI 2004/40] und i/S J.B. [2004/61]). Zudem setzt der Nachweis der
Nichterzielbarkeit eines Erwerbseinkommens zweifelsfrei voraus, dass sich eine versicherte
Person um Stellen bewirbt, welche ihren gesundheitlichen und personlichen Verhaltnissen
angepasst sind. Die EL-Durchfihrungsstelle teilte dem Klager wie erwéhnt jeweils mit,
dass seine Arbeitsbemiihungen al's zureichend erachtet wirden, er sich jedoch weiterhin zu
bemthen habe (vgl. vorstehend Erw. 4.4). Hieraus ergibt sich, dass die Arbeitsbemiihungen
von dieser Stelle effektiv auch Uberpruft wurden. Die EL-Durchfuhrungsstelle rechnete
jedoch wie dargelegt im Zeitraum ab September 2005 kein hypothetisches
Erwerbseinkommen an. Es liegt eine gréssere Anzahl schriftlicher Absageschreiben bei den
Akten (act. G 1.1/10-12), aus welchen zu schliessen ist, dass der Klager sich dort jewells
auch schriftlich bewarb. Entgegen der Auffassung der Beklagten (act. G 12 S. 9) lasst sich
aus dem Umstand, dass nicht zu sdmtlichen Bewerbungen ein Antwortschreiben vorliegt,
offensichtlich nicht ableiten, dass er den potentiellen Arbeitgebern seine
Bewerbungsunterlagen gar nicht zustellte, zumal erfahrungsgemass bei weitem nicht alle
Bewerbungen eine Reaktion von Seiten der angeschriebenen Arbeitgeber zur Folge haben.
Dass sich der zu 50 % arbeitsfahige Klager offenbar vorerst (teilweise) fur ein 38 %iges
Pensum bewarb (vgl. act. G 1.1/12), bevor ihn seine Rechtsvertreterin anderweitig
instruierte (vgl. act. G 16 S. 6 unten und G 16.1), dirfte auf den von der
Arbeitslosenversicherung angenommenen "Vermittlungsgrad” zuriickzufiihren sein (vgl.
act. G 1.1/7). Dieser Umstand kann dem Kl&ger nicht nachteilig angerechnet werden. Zum
Einwand der Beklagten, dass sich der Klager bel potentiellen Arbeitgebern nur nach Stellen
als Betriebsmitarbeiter erkundigt und es sich zudem um Spontanbewerbungen gehandelt
habe (act. G 12 S. 9), ist festzuhalten, dass die Arbeitsbemiihungen fur Jahre 2006 bis 2008
(act. G 1.1/8-12) gemass den Angaben in den entsprechenden Formularen und mit Blick auf
die entsprechenden Antwortschreiben der angeschriebenen Arbeitgeber tatséachlich zum
grossten Teil als "Blindbewerbungen™ erfolgt sein dirften. Dieser Umstand und die Art der
gesuchten Téatigkeit vermag fur sich alein die Qualitdt der Bewerbungen noch nicht al's
ungentigend erscheinen zu lassen, zumal dem Kl&ger von seiner Ausbildung und seinen
Moglichkeiten her im Wesentlichen eine Tétigkeit als Betriebsmitarbeiter oder m.aW. eine
beliebige Hilfstatigkeit in einem Produktionsbetrieb offenstand. Eine Blindbewerbung kann
den Vorteil mit sich bringen, dass der Kl&ger nicht zum vornherein gegen gesunde
Mitbewerber unterliegt und unter Umstanden die "Gunst der Stunde” fir sich nutzen kann.
Fur den Klager kommt zudem ein relativ grosses Spektrum an nicht einschlagig
qualifizierten Hilfsarbeiten in Betracht, fur welche von potentiellen Arbeitgebern in der
Regel keine qualifizierten Bewerbungen verlangt werden. Wiein dieser Situation das von
der Beklagten in grundsétzlicher Weise bemangelte Vorgehen des Klagers bei den
Bewerbungen hétte aussehen sollen, vermag auch sie selbst nicht konkret darzulegen.
Mangelnde Initiative kann dem Kl&ger angesichts der vorliegenden Akten jedenfalls nicht
vorgeworfen werden. Was die in Erw. 4.1 erwghnten alfalligen invaliditétsfremden Grinde
fur die Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens betrifft, ist festzuhalten, dass die
Uberentschadi gungsabschdpfung nur dauernde Bereicherungen verhindern will. Wo



personliche Verumsténdungen im Einzelfall die Zumutbarkeit eines bestimmten
Resterwerbs schmélern, sind sie ernst zu nehmen und diirfen nicht alsinvaliditétsfremd
ausgeblendet werden. Ohnehin steht fest, dass die auslandische Staatsangehorigkeit und die
berufliche Ausbildung (Absolvierung einer Anlehre als Backer in Mazedonien; act. G 16.1)
dem Beschwerdefihrer grundsétzlich nicht schaden, weil die zumutbare Arbeit eine
Hilfsarbeit ist, fir welche eine eigentliche Ausbildung nicht erforderlich ist. Hilfsarbeiten
stellen zudem regelméassig nur geringe Anforderungen an die Kommunikationsmoglichkeit
in deutscher Sprache. Unter diesen Umsténden ist davon auszugehen, dass die
Nichterzielung eines Erwerbseinkommens im Wesentlichen darin begriindet war, dass der
konkrete Arbeitsmarkt jedenfalls im Prifungszeitraum ab 1. Januar 2005 keine passende
Teilzeitstelle bereithielt. Deshalbist die Vermutung fur die Verwertbarkeit der
Resterwerbsfahigkeit als widerlegt zu erachten. 4.8 Vorliegend konnte der Zeitraum bis
Juli 2008, fur welchen auch Akten (insbesondere Arbeitsbemiihungs-Nachweise) vorlagen,
Gegenstand der Prifung bilden. Wenn die Beklagte aus dem Vorbringen des Klagers,
wonach er sich im Juli 2008 einer Hornhauttranspl antationsoperation habe unterziehen
mussen und seither seine Arbeitsbemihungen reduziert habe (act. G 1), ableitet, dass ab
diesem Zeitpunkt der Wille, eine geeignete Arbeitsstelle zu suchen und anzutreten, nicht
mehr im erforderlichen Masse vorhanden sei (act. G 12 S. 11), ist festzuhalten, dass
erwahnte Operation immerhin einen Spitalaufenthalt mit anschliessender Rekonval eszenz
(act. G 16 S. 3) erforderlich machte und sich der Kl&ger im Ubrigen auch noch im Juli 2008
um Arbeitsstellen bewarb (vgl. act. G 1.1/12). Fir die Zeit danach liegen keine
Bemihungsausweise mehr bei den Akten. Der Kl&ger ist von seiner kiinftigen
Mitwirkungs- und Schadenminderungspflicht nicht entbunden, auch wenn ihm fur den
vorliegend gepriiften Zeitraum der Nachweis gelungen ist, dass er kein dem
Invalideneinkommen entsprechendes Resterwerbseinkommen erzielen konnte. Der
Nachweis der Nichterzielbarkeit eines Erwerbseinkommens steht - wie die
Uberentschadigungsberechnung als solche (vgl. Art. 24 Abs. 5 BVV 2) - immer unter dem
Vorbehalt einer Neuprifung fir den Fall einer wesentlichen Veranderung der Verhaltnisse.
Der Beklagten ist es unbenommen, bei Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 24 Abs. 5
BVV 2 eine Neupriifung zu veranlassen und den Klager zu entsprechender Mitwirkung
bzw. Einreichung von Unterlagen aufzufordern. Dies betrifft vorderhand den Zeitraum von
Juli 2008 bis Juli 2009, denn nach Wegfall einer Invaliden-Kinderrente per 31. Juli 2009
kam auch mit Anrechnung eines zumutbaren Resterwerbs eine ungekurzte Rente
(Obligatorium und Uberobligatorium) zur Ausrichtung (act. G 20.2).

E.5

5.1 Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Klage gutzuheissen und die Beklagte zu
verpflichten, dem Kl&ger unter Anrechnung bereits erbrachter Leistungen und
Ruckabwicklung bereits vollzogener Rickforderungen riickwirkend ab 1. Januar 2005 eine
reglementarische Rente zu erbringen, welche fur die Zeit bis November 2005 unter
Anrechnung der vom Klager bezogenen ALV-Taggelder und fur die Folgezeit ohne
Anrechnung eines hypothetischen Resterwerbselnkommens festzulegen ist. Gerichtskosten
sind keine zu erheben (Art. 73 Abs. 2 BVG). Der Klager hat Anspruch auf
Partelentschadigung. Es rechtfertigt sich, diese auf pauschal Fr. 4'000.-- (einschliesslich
Barauslagen und Mehrwertsteuer) festzulegen. 5.2 Im Bereich der beruflichen Vorsorge
anerkennt die Rechtsprechung die Pflicht zur Entrichtung von Verzugszinsen bel einer
verspateten Uberweisung von Freiziigi gkeitsl eistungen sowie bei verspéteter Auszahlung
eines Alterskapitals oder bei Invalidenrenten (Hans-Ulrich Stauffer, Rechtsprechung des



Bundesgerichts zur beruflichen Vorsorge, 1996, S. 27). Enthalten die Statuten keine
Bestimmung Uber die Hohe des V erzugszinses, betragt dieser 5% (Art. 104 Abs. 1 OR). Art.
29 Abs. 2 des Kassenreglements statuiert diesbeziiglich die Anwendung des Mindestzinses
gemass BV G, so dass der gesetzliche Satz nicht zum Tragen kommt. Der Beginn der
Zingpflicht richtet sich nach Art. 105 Abs. 1 OR (BGE 119 V 133 Erw. 4 = Pra 83 (1994)
Nr. 67), wonach ein Schuldner, der mit der Entrichtung von Rentenim Verzug ist, erst vom
Tag der Anhebung der Betreibung oder der gerichtlichen Klage an Verzugszinsen zu
bezahlen hat. Im vorliegenden Fall hat der Klager am 30. Oktober 2008 Klage beim
Versicherungsgericht erhoben; somit schuldet ihm die Beklagte ab diesem Zeitpunkt auf
den ausstehenden Leistungen Verzugszins zu 2.75 % (bis 31. Dezember 2008) bzw. 2 % (ab
1. Januar 2009) auf den ausstehenden L eistungen. Demgemass hat das
Versicherungsgericht im Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG entschieden: 1. Die
Klage wird in dem Sinne gutgeheissen, dass die Beklagte verpflichtet wird, dem Klager
unter Anrechnung bereits erbrachter L eistungen und Rickabwicklung der durch
Verrechnung bereits vollzogenen Ruckforderungen riickwirkend ab 1. Januar 2005 eine
reglementarische Rente zu erbringen, welche fir die Zeit bis November 2005 unter
Anrechnung der vom Kl&ger bezogenen ALV-Taggelder bei der
Uberentschadigungsrechnung und fiir die Folgezeit ohne Anrechnung eines hypothetischen
Resterwerbseinkommens festzulegen ist. Die Beklagte schuldet auf den ausstehenden
Leistungen ab 30. Oktober 2008 einen Zinsvon 2.75 % (bis 31. Dezember 2008) bzw. von
2 % (ab 1. Januar 2009). 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die Beklagte hat
den Kl&ger mit Fr. 4'000.-- zu entschadigen.
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