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Regeste

Art. 15 UVG, Art. 23 Abs. 3 und 7 UVV: Berechnungsgrundlagen fur die Hohe des
versicherten Verdienstes eines Aussendienstmitarbeiters. Bel einem vollstandig
umsatzbedingten Lohn ist auch nach einer relativ kurzen Anstellungsdauer auf den
Durchschnittslohn pro Tag abzustellen. Eine Lohnentwicklung von mindestens 10% ist auf
Grund der Mitwirkungspflicht durch den Versicherten mit dem Ublichen Beweisgrad der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit darzulegen (Entscheid des Versicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 1. September 2009, UV 2008/107).

Erwagungen

E.1l

Streitig und zu prifen ist einzig die Bemessung des versicherten Verdienstes fr die
Taggeldleistungen. Wéahrend der Beschwerdeftihrer argumentiert, der versicherte Verdienst
bemesse sich mindestens nach dem im Februar 2007 erzielten Lohn, hélt die
Beschwerdegegnerin dafiir, es seien die gesamten, seit Beginn der vereinbarten Provi-
sionsentl6hnung erzielten Einkommen, d.h. jene der Monate Februar und Méarz 2007, in die
Berechnung miteinzubeziehen.

E.2

2.1 Nach Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Unfallversicherung (UVG,

SR 832.20) werden Taggelder und Renten nach dem versicherten Verdienst bemessen. Als
versicherter Verdienst gilt fur die Bemessung der Taggelder der letzte vor dem Unfall
bezogene Lohn, fur die Bemessung der Renten der innerhalb eines Jahres vor dem Unfall
bezogene Lohn (Art. 15 Abs. 2 UVG). Gestiitzt auf Abs. 3 dieser Norm hat der Bundesrat in
Art. 22 - 24 UVV nahere Bestimmungen zum versicherten Verdienst erlassen. Gemass

Art. 22 UVV, welcher den versicherten Verdienst "im Allgemeinen” regelt, gilt als
versicherter Verdienst der nach der Bundesgesetzgebung Uber die AHV massgebende Lohn
mit verschiedenen, hier nicht zur Diskussion stehenden Abweichungen (Abs. 2). Nach Abs.
3 der Bestimmung gilt al's Grundlage fir die Bemessung der Taggelder der letzte vor dem
Unfall bezogene Lohn, einschliesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandteile, auf dieein
Rechtsanspruch besteht. 2.2 Art. 23 UVV enthdlt Bestimmungen Uber den massgebenden
Lohn fir das Taggeld in Sonderféllen. Gemass Abs. 1 wird der versicherte Verdienst nach
dem Lohn festgesetzt, den der Versicherte ohne Militardienst, Zivildienst,
Zivilschutzdienst, Unfall, Krankheit, Mutterschaft, Arbeitslosigkeit oder Kurzarbeit erzielt
hétte, wenn er aus einem dieser Griinde keinen oder einen verminderten Lohn bezogen hat.
Ubt der Versicherte keine regel méssige Erwerbstétigkeit aus oder unterliegt sein Lohn
starken Schwankungen, so wird auf einen angemessenen Durchschnittslohn pro Tag



abgestellt (Abs. 3). Hat die Heilbehandlung wenigstens drei Monate gedauert und wére der
Lohn des Versicherten in dieser Zeit um mindestens 10 Prozent erhéht worden, so wird der
massgebende Lohn fir die Zukunft neu bestimmt (Abs. 7). 2.3 Massgebend fir die nach
der abstrakten Methode erfolgende Berechnung des Taggeldesist somit nicht der
mutmasslich entgangene Verdienst, sondern jener, den die versicherte Person vor dem
Unfall bezogen hat. Das gilt grundsétzlich auch fur diein Art. 23 UVV geregelten
Sonderfédlle. Mit Ausnahme von Abs. 7 (lang andauernde Taggel dberechtigung) und Abs. 8
(Ruckfall) knupfen die Regeln des Art. 23 UVV allesamt an Tatsachen an, die sich vor dem
uUnfall verwirklicht haben. Art. 23 Abs. 3UVYV zielt darauf, dort einen Ausgleich zu
schaffen, wo eine versicherte Person einen Unfall zufélligerweise in einer Tief- oder
eventuell gar einer Nichtlohnphase im Rahmen der bislang ausgelibten Erwerbstétigkeit
erleidet. Damit wird nichts am Prinzip geéndert, wonach die bis zum Unfall geltenden
Verhdtnisse massgebend sind: Arbeitsverhdtnisse, die erst nach dem Unfallereignis
angetreten oder umgestaltet werden (sollten), bleiben bei der Taggel dberechnung ausser
Acht. Das Kriterium der starken Lohnschwankungen ist erfullt, wenn der Lohn vom
erzielten Umsatz oder anderen mehr oder weniger unbestimmten Faktoren abhéngig ist
(vgl. diein BGE 128 V 300f. E. 2b/aa und cc erwahnte Rechtsprechung). Ob die
Voraussetzungen zur Anwendung dieser Sonderregelung erfullt sind, ist mit Blick auf
dasenige Arbeitsverhdtnis zu beurteilen, in dem die versicherte Person im Unfallzeitpunkt
stand (RKUV 1997 Nr. U 274 S. 181 ff. E. 3b mit Hinweisen). Bel einem Taxifahrer,
dessen monatlicher Verdienst im Zeitraum von acht Monaten vor dem Unfallereignis um
Fr. 851.-- schwankte, ist der durchschnittlich erzielte Lohn relevant (nicht verdffentlichtes
Urteil T. vom 23. Oktober 1990 [U 130/89]). In RKUV 1989 Nr. U 70 S. 213 ff. entschied
das Eidgenéssische Versicherungsgericht (EVG; seit 1. Januar 2007: Sozialrechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts), dass bei einem im Frihling engagierten, Ende Oktober
verunfallten Eishockeyspieler nicht auf den zuletzt erzielten (monatlichen) Verdienst
abzustellen sei. Da der Spielerlohn weitgehend von den durch die Mannschaft erzielten
Punkten und von der Zuschauerzahl abhangig war, wurde davon ausgegangen, dass er
starken Schwankungen im Sinn von Art. 23 Abs. 3 UVV unterliege, und fur die

Taggel dberechnung ein angemessener Durchschnittslohn pro Tag als massgebend erachtet.
Dieser wurde prognostisch auf Grund der vertraglichen Abreden bestimmt. 2.4  Ereignet
sich ein Unfall wéhrend eines seit |angerer Zeit dauernden Arbeitsverhaltnisses, birgt die
Beurteilung, ob der Lohn starken Schwankungen gemass Art. 23 Abs. 3 UVV unterliegt,
keine grosseren Probleme. Anzuknipfen ist an die in der Vergangenheit erzielten Entgelte.
Diese (ruickblickende) M6glichkeit entfallt, wenn - etwabei erst seit kurzem bestehendem
Arbeitsvertrag - im Zeitpunkt des Unfalls noch keine L6hne geleistet worden sind. Die
kurze Dauer des Arbeitsvertrags und der Umstand, dass bis zum Unfallereignis keine
Entgelte ausbezahlt wurden, schliessen die Anwendung von Art. 23 Abs. 3 UVV indes nicht
grundsétzlich aus. Esist Zufall und mit Blick auf den Normzweck unbeachtlich, ob ein
Unfall in ein mehrjghriges Arbeitsverhdtnis fallt oder sich bereits kurz nach Antritt einer
neuen Stelle ereignet. Es verstosst weiter nicht gegen das Prinzip, wonach die Verhatnisse
im Zeitpunkt des Unfalls massgebend sind, wenn die Auswirkungen der aktuellen

L ohnabrede gepruft werden (BGE 128 V 301 E. 2b/bb).

E.3

3.1 Gemass Arbeitsvertrag vom 13. November 2006 (AXA-act. A 19) trat der
Beschwerdefihrer per selbem Datum bel der A._ nach einem internen Wechsel die Stelle
eines Aussendienstmitarbeiters/Junior-Sales an. Dabel wurde "fUr die ersten drei Monate™



vereinbart, dass ein Garantielohn von Fr. 3'000.-- brutto oder die Provisionstabelle (Anhang
B) zum Tragen kéme. "Ab (gemeint ist wohl: Nach) dem dritten Anstellungsmonat” sollte
kein Garantielohn mehr geschuldet sein, sondern die Provisionstabelle (Anhang B) zur
Anwendung kommen. Ein Anspruch auf einen 13. Monatslohn wurde ausdriicklich
verneint. 3.2 Den Lohnabrechnungen ist zu entnehmen, dass der Beschwerdefthrer im
November 2006 (vom 13. bis 30. November) Fr. 1'800.-- (Garantielohn), im Dezember
2006 Fr. 3'383.02 (Umsatz/Ferienanteil), im Januar 2007 Fr. 3'000.-- (Garantielohn), im
Februar 2007 Fr. 5'460.50 (Umsatz/Ferienanteil) und im Méarz 2007 (1. bis 25. Méarz)

Fr. 1'548.-- (Umsatz) Lohn generierte (AXA-act. A 42). Demnach wurde dem
Beschwerdefthrer im Sinn der nicht ganz klaren Vertragsklausel ab Februar 2007 kein
Lohn mehr garantiert. Ab diesem Zeitpunkt wurde der Lohn ausschliesslich nach den
getétigten Umsétzen abgerechnet. 3.3 Das EVG hielt mit Urteil vom 17. Januar 2001 im
Fall eines Taxichauffeursfest, dass bei einem vollstéandig umsatzabhangigen Lohn -
ungeachtet dessen, wie lange das konkrete Vertragsverhéltnisim Zeitpunkt des
Unfallereignisses bereits dauerte und ob Entgelte ausbezahlt wurden - das Kriterium der
starken Lohnschwankungen geméass Art. 23 Abs. 3UVV als erflillt gelte (RKUV 2001 Nr.
U 423 S. 203 f. E. 3c/cc). Vorliegend wurde der Lohn ab Februar 2007 nur noch auf Grund
der erzielten Umsétze ausgerichtet. Dabei ist offensichtlich, dass die Umsétze eines
Aussendienstmitarbeiters/Junior Sales von diversen Faktoren, wie Verkaufstalent, Kunden-
und Beziehungsnetzen, jeweiliger Marktsituation und allfaliger Verkaufserfahrung etc.
abhéngen und der Lohn dadurch stark schwankt. Die Bemessung des massgebenden Lohnes
hat damit in Ubereinstimmung mit den Auffassungen der Parteien auf Grund von Art. 23
Abs. 3UVYV zu erfolgen.

E.4

4.1 Uneinigkeit besteht jedoch hinsichtlich der konkret fir die Bemessung des
versicherten Verdienstes beizuziehenden Monatsl6hne. Der Beschwerdefthrer macht
geltend, dass er ohne den Unfall jeweils mindestens einen Monatslohn in Hohe des
Februarlohnes hétte erreichen konnen. Er beruft sich dabei auf ein Schreiben der
Arbeitgeberin (vgl. AXA-act. A 6), welche davon ausgegangen war, dass er auch nach dem
Februar 2007 hohere Monatsl 6hne al's den Garantielohn von Fr. 3'000.-- erzielt hétte. Mehr
as eine Prognose lasst sich aus diesem Schreiben jedoch nicht entnehmen. Weiter halt der
Beschwerdefihrer fest, dass er ohne das Unfallereignisim Mérz 2007 zusétzlich einen
grosseren Auftrag unter Dach und Fach hétte bringen kénnen, weshalb ihm die erst im April
2007 ausgerichtete Provision bereitsim Mérz 2007 zugeflossen wére. Daher durfe nicht nur
auf den tatsachlich entrichteten Mérzlohn abgestellt werden. Hierzu ist einmal festzuhalten,
dass sich alein aus der Lohnabrechnung des Monats April 2007 (act. G 1.1.10), wahrend
welchem der Beschwerdefthrer immerhin bereits wieder zu mehr als 50 % gearbeitet hat,
nicht auf einen konkreten, unfallbedingt verzogerten Vertragsabschluss schliessen |&sst.
Selbst wenn dieser behauptete Vertrag jedoch ohne den Unfall bereits Ende Méarz 2007
hétte abgeschlossen werden kénnen, wirde dem Beschwerdefiihrer daraus kein Vorteil
erwachsen. Nachdem Art. 22 Abs. 3 UVV als Grundlage fir die Bemessung der Taggelder
auf den letzten vor dem Unfall erzielten Lohn abstellt, konnen lediglich die bis zum
Unfalltag erreichten Provisionen beriicksichtigt werden. Anzumerken bleibt, dass sich
demgegentiber auch Bemihungen wahrend eines fir die Bemessung des versicherten
Verdienstes nicht beriicksichtigten Monates, welche aber vor dem Unfall und somit in den
massgeblichen Monaten zu einem V ertragsabschluss gefuhrt haben, positiv auf die Hohe
des versicherten Verdienstes ausgewirkt hétten. Solche Verwerfungen liegen im Wesen der



L ohnabrechnungen auf Grund reiner Provisionsentschadigung. In dem Sinn kann
vorliegend somit von einem relativ fairen Ausgleich ausgegangen werden. 4.2  Auch das
Argument des BeschwerdefUhrers, es mussten auf Grund des kurzen Arbeitsverhdltnisses

V ergleichsl6hne beigezogen werden, vermag nicht zu Uberzeugen. Wie kaum ein anderer
Bereich ist derjenige des Verkaufs einem Vergleich nicht zuganglich. Im Unterschied zu
einem Taxichauffeur, bei welchem die Umsétze zwar von Tages- oder Nachtschichten,
Feier- oder Werktagen, dem jeweiligen Standort etc. abhangen (vgl. RKUV 2001 Nr. U 423
S. 204 E. 3c/cc), oder zu einem Skilehrer, bel dem die Arbeitstage stark von Wetter- und
Schneeverhdtnissen sowie der Anzahl Géste beeinflusst werden (vgl. BGE 128 V 303

E. 3b), kann bei Verkaufern kein Vergleich aus einem dhnlichen, auf dieselbe Zeitperiode
beschrankten Bereich gezogen werden. Wie bereits ausgefiihrt hangen die Umsétze in
diesem Berufssegment vom Verkaufstalent, Kunden- und Beziehungsnetzen, jeweiliger
Marktsituation sowie alenfalls Erfahrung und Alter des Aussendienstmitarbeiters ab. Daher
konnen bereits im selben Verkaufsteam die Umsatzzahlen derart stark voneinander
abweichen, dass sich kein Durchschnittslohn ausmachen I&sst. Aus diesem Grund ist die
Lohnhohe ehemaliger Arbeitskollegen des Beschwerdefhrers fir den hier zu beurteilenden
Fall unerheblich. Im Ubrigen wéren auch weitere Abklarungen nicht geeignet, ein mit den
tatséchlichen Verhatnissen tberwiegend wahrscheinlich besser Ubereinstimmendes
Resultat zu erbringen. 4.3 Nach dem Gesagten lasst sich grundsétzlich nicht beanstanden,
dass die Beschwerdegegnerin als Basis fur die Bemessung des versicherten Verdienstes auf
die Lohne der Monate Februar und Méarz 2007, also digjenigen vor Eintritt des
Unfallereignisses, abgestellt hat. Hingegen haben sich bei ihrer Berechnung insofern Fehler
eingeschlichen, als sie den Méarz-Lohn auf einen Monat aufgerechnet und den versicherten
Verdienst auf Grund von Monaten auf ein Jahr hochgerechnet hat. Art. 23 Abs. 3UVV
stellt wortlich auf einen angemessenen "Durchschnittslohn pro Tag" ab. Folglich ware die
Summe aus den L éhnen Februar und Méarz 2007 von Fr. 7°008.50 (Fr. 5'460.50 +

Fr. 1'548.00) durch die Anzahl der damit abgegoltenen Kalendertage von insgesamt 53 (28
Tage + 25 Tage) zu teilen, was einen Durchschnittslohn von Fr. 132.23 pro Tag

(Fr. 7008.50: 53 Tage) ergibt. Dieser scheint sowohl auf Grund der gesamten Umsténde als
auch im Hinblick auf die Annahme der Arbeitgeberin, dass der Beschwerdefihrer zukiinftig
einen hoheren als den Garantielohn erzielen konne, al's angemessen. Umgerechnet auf ein
Jahr resultiert demnach ein versicherter Verdienst von Fr. 48'266.10 (Fr. 132.23 x 365
Tage). Auf diesen ist fir die Berechnung der Taggelder abzustellen.

E.5

Der BeschwerdefUhrer macht schliesslich geltend, die Beschwerdegegnerin hétte nach
dreimonatiger Heilbehandlung auch Art. 23 Abs. 7 UVV beriicksichtigen muissen. Zur
Begrundung verweist er wiederum auf einen ehemaligen Arbeitskollegen, welcher nach
ungefahr einem Jahr als Aussendienstmitarbeiter einen Bruttolohn von Fr. 11'829.44 erzielt
habe (vgl. act. G 1.1.9). Zudem habe er selber bei seiner neuen Arbeitgeberin, der
Versicherungsgesel | schaft, bereits Bruttoeinkiinfte von bis zu Fr. 9'638.30 erreicht und dies,
obgleich er sich noch in Aushildung befinde (act. G 1.1.11). Auf die Einholung einer
Expertise zur Lohnentwicklung des BeschwerdefUhrers ab Méarz 2007 - gemass seinem
Antrag - kann hingegen verzichtet werden. Esist im Rahmen der Mitwirkungspflicht der
Versicherten deren Sache, mit dem im Sozialversicherungsrecht Ublichen Beweisgrad der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit darzutun, dass eine Erhohung erfolgt wére, wenn kein
Unfall eingetreten ware (RKUV 1994 Nr. U 195 S. 211 E. 5b). Vorliegend sind jedoch
keinerlel Anhaltspunkte vorhanden, dass der Beschwerdefihrer, sofern er sein



Arbeitsverhaltnis nicht selbst gekiindigt hétte, bereits nach drel Monaten auf Grund einer
betrachtlichen Umsatzsteigerung mindestens 10 % mehr Lohn erzielt hétte. Hingegen
scheint auch hier die hypothetische Lohnentwicklung des Beschwerdefihrers einem
Vergleich mit anderen Aussendienstmitarbeitern nicht zuganglich. Da die geltend gemachte
Lohnsteigerung somit nicht al's tberwiegend wahrscheinlich betrachtet werden kann, fallt

eine Anwendung von Art. 23 Abs. 7 UVV nicht in Betracht.

E.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdegegnerin bel der Berechnung der von
ihr geschuldeten Taggelder von einem versicherten Verdienst von Fr. 48'266.10 auszugehen
hat.

E.7

Im Sinn der vorstehenden Erwéagungen ist die Beschwerde unter Aufhebung des
Einspracheentscheids vom 1. September 2008 dahingehend gutzuheissen, dass der
versicherte Verdienst fur die auf Grund des Unfalls vom 26. Méarz 2007 auszurichtenden
Taggelder des Beschwerdeftihrers auf Fr. 48'266.10 festgelegt wird. Gerichtskosten sind
keine zu erheben (Art. 61 lit. a des Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts [ATSG, SR 830.1]). Der Beschwerdeftihrer hat bel diesem
Verfahrensausgang Anspruch auf Partelentschadigung (Art. 61 lit. g ATSG). Es rechtfertigt
sich, die Entschadigung - wie in vergleichbaren Verfahren tblich - auf pauscha Fr. 3'000.--
(einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer) festzulegen. Demgemass hat das
Versicherungsgericht im Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG entschieden: 1.

Die Beschwerde wird in dem Sinn gutgeheissen, dass der versicherte Verdienst fur die auf
Grund des Unfalls vom 26. Méarz 2007 auszurichtenden Taggelder auf Fr. 48'266.10
festgelegt wird. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben. 3. Die
Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdef Uhrer eine Partei entschédigung von Fr. 3'000.--
einschliesslich Barauslagen und Mehrwertsteuer zu bezahlen.
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