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Regeste

Art. 16 ATSG: Valideneinkommen: Auf welchen Beruf ist bei der Berechnung des
Valideneinkommens abzustellen, auf den erlernten oder den im Zeitpunkt des Unfalls
effektiv ausgelibten Beruf? Ein massgebendes Kriterium fur die Beantwortung dieser Frage
bildet der Begriff desVerlustes der Erwerbsmdglichkeiten (Entscheid des
Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 19. November 2008, UV 2008/43).

Erwagungen

E.1l

Streitig und materiell zu prifen ist vorliegend die Hohe des Invaliditatsgrads bzw. des
Rentenanspruchs des Beschwerdefihrers. Die Beschwerdegegnerin wies im angefochtenen
Einspracheentscheid vom 18. Méarz 2008 einen Anspruch auf eine Invalidenrente der
Unfallversicherung vollumfanglich ab. Der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers verlangt
diesbeztiglich die Aufhebung des Einspracheentscheids, wobei er vorab das von der
Beschwerdegegnerin fur die Bestimmung des Invaliditétsgrads im Einspracheverfahren
angenommene V alideneinkommen von Fr. 46'280.-- fur eine Téatigkeit im Gastgewerbe
rigt. Dem Einkommensvergleich sal - wie von der Invalidenversicherung gemacht - ein
hypothetisches Valideneinkommen als Baupolier zugrunde zu legen.

E.2

2.1 Das Eidgenossische Versicherungsgericht (EVG; seit 1. Januar 2007: Sozialrechtliche
Abteilungen des Bundesgerichts) hat in BGE 131 V 362 festgehalten und in BGE 133 V
549 bestétigt, dass die Invaliditatsschatzung der Invalidenversicherung bzw. das hierbei
ermittelte Validen- und Invalideneinkommen gegentber dem Unfallversicherer keine
Bindungswirkung entfaltet. 2.2 Nach Art. 18 Abs. 1 des Bundesgesetzes tber die
Unfalversicherung (UVG; SR 832.20) besteht Anspruch auf eine Invalidenrente, wenn der
Versicherte infolge eines Unfalls zu mindestens 10% invalid ist. Invaliditét ist die
voraussichtlich bleibende oder léngere Zeit dauernde ganze oder teilweise
Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts [ATSG; SR 830.1]). Erwerbsunfahigkeit ist der durch
Beeintrachtigung der korperlichen oder geistigen Gesundheit verursachte und nach
zumutbarer Behandlung und Eingliederung verbleibende ganze oder teilweise Verlust der
Erwerbsmoglichkeiten auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt (Art.
7 Abs. 1 ATSG). Fur die Bestimmung des Invaliditétsgrads wird das Erwerbseinkommen,
das die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditdt und nach Durchfihrung der

medi zinischen Behandlung und allfélliger Eingliederungsmassnahmen durch eineihr
zumutbare Tétigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen kénnte



(Invalideneinkommen), in Beziehung gesetzt zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen
konnte, wenn sie nicht invalid geworden ware (Valideneinkommen; Art. 16 ATSG). 2.3
Der Wortlaut von Art. 16 ATSG bringt klar zum Ausdruck, dass es sich beim Vali-
deneinkommen um eine hypothetische Grosse handelt. Esist nicht nach dem zur Zeit des
Unfalls aktuellen Verdienst zu fragen; vielmehr ist entscheidend, was die versicherte Person
Im massgebenden Zeitpunkt, d.h. im Zeitpunkt des Rentenbeginns, ohne versicherte
gesundheitliche Beeintréchtigung bel sonst gleichen Verhaltnissen wahrscheinlich
verdienen wirde. Bei der Ermittlung des V alideneinkommens stellt sich zunédchst die Frage,
welche Téatigkeit die versicherte Person ohne Unfall ausiiben wirde. Ist die massgebende
Tétigkeit fur das Valideneinkommen bestimmt, bleibt die Frage nach dessen Grosse. Die
Einkommensermittiung hat so konkret wie moglich zu erfolgen. Bel der Beurteilung, was
die versicherte Person ohne versicherte Gesundheitsschadigung beruflich-erwerblich
erreicht hétte, ist von der empirischen Erfahrung auszugehen, dass die bisherige Téatigkeit
ohne Gesundheitsschaden fortgesetzt worden wére, insbesondere wenn sie der Ausbildung
der versicherten Person entspricht und/oder diese diese Tétigkeit Uber 1angere Zeit hin
ausgelibt hat, so dass sich die Orientierungsdaten der beruflichen Entwicklung im Alltag
verfestigt haben. Ausnahmen, d.h. abweichende bzw. zu erwartende berufliche
Entwicklungen, miissen mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit erstellt sein. Berufliche
Umstellungen sind dann zu berticksichtigen, wenn sie mit hoher Wahrscheinlichkeit
eingetreten waren. Fur die Annahme eines geltend gemachten Berufswechsels wird
verlangt, dass konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die versicherte Person ihre
Tétigkeit tatséchlich gewechselt hétte, wenn sie nicht invalid geworden wére. Die

V oraussetzungen konnen etwa gegeben sein, wenn die Téatigkeit zur Zeit des Unfalls nur
voriibergehend oder unfreiwillig gewahlt wurde. Eine Rickkehr zum gelernten Beruf
anzunehmen ist gerechtfertigt, solange noch eine gewisse Bindung zu bejahen ist, so dass
eine reale Ruckkehrmdglichkeit besteht. Sieist eher a's unwahrscheinlich zu betrachten,
wenn der Weggang von der beruflichen Tétigkeit einige Zeit zurlickliegt und die konkreten
Umstande ein Zurlick nicht ohne weiteres erwarten lassen (Peter Omlin, Die Invaliditét in
der obligatorischen Unfallversicherung, Diss. Freiburg 1995, S. 168 ff.). 2.4  Mit Blick auf
die Frage nach der massgebenden Tétigkeit rechtfertigt es sich, den Begriff des Verlustes
der Erwerbsmoglichkeiten heranzuziehen, der ein Element der in Art. 7 ATSG definierten
Erwerbsunféhigkeit bildet. Art. 7 ATSG weist Beziige zu Art. 8 Abs. 1 und Art. 16 ATSG
auf. Art. 8 ATSG umschreibt unter direkter Bezugnahme auf diein Art. 7 ATSG enthaltene
Definition der Erwerbsunfahigkeit die Invaliditat und Art. 16 ATSG ordnet die
Bestimmung des Invaliditétsgrads. Letzterer ist, wie bereits erwahnt, durch einen
Einkommensvergleich bzw. durch einen Vergleich des Valideneinkommens mit dem
Invalideneinkommen zu ermitteln (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, S. 93N 2 zu Art. 7; S.
156 N 6 zu Art. 16). Insofern ist auch das Valideneinkommen insbesondere unter
Berlicksichtigung desin Art. 7 ATSG angefihrten Elements des Verlustes der
Erwerbsmoglichkeiten festzulegen. Die Erwerbsmdglichkeiten sind "die der versicherten
Person zustehenden subjektiven M églichkeiten, eine Erwerbstatigkeit auszutiben [...].
Damit ist massgebend, in welchem Ausmass die versicherte Person Fahigkeiten aufweist,
im Hinblick auf die Erzielung von Gitern tétig zu sein [ ...]. Dazu zéhlen gesundheitliche
Aspekte, der Ausbildungsstand, die Erfahrung, das Alter und weitere vergleichbare
Kriterien" (Kieser, aa.0., S. 97 N 14f. zu Art. 7). Es geht hier also nicht um das konkrete,
im Zeitpunkt des Unfalls aktuelle Erwerbsverhalten, sondern um die Erwerbsméglichkeiten
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt unter Einbezug aller Kenntnisse, Erfahrungen und



Fahigkeiten (vgl. Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 29. August
2007 i/SP. C. [IV 2007/155]).

E.3

3.1 Der Beschwerdefiihrer verunfallte am 25. Juni 2001. Vor dem Unfall war er langstens
vom Januar 2000 bis 31. Mai 2001, d.h. wahrend knapp eineinhab Jahren, vollzeitlich als
Serviceangestellter und stellvertretender Geschéftsfuhrer im B._ bzw. im Gastgewerbe
tétig. Die Beschwerdegegnerin stellt sich auf den Standpunkt, dass der Beschwerdeftihrer
ohne Unfall auch in Zukunft weiter im Gastgewerbe tétig gewesen ware und knipft damit
an der empirischen Erfahrung an, dass im Regelfall die bisherige Téatigkeit ohne
Gesundheitsschaden fortgesetzt worden wére. Der Beschwerdefiihrer wendet
demgegentiber ein, dass er in Zukunft ohne Unfall wieder zum erlernten Beruf as
Maurerpolier zurtickgekehrt ware. - Aufgrund der nachfolgenden Erwagungen ist nach
Meinung des Gerichtsim Fall des Beschwerdefiihrers bei der Bemessung des
Valideneinkommens eine Rickkehr in den erlernten Beruf zu berticksichtigen. Massgebend
erscheinen dabel seine Biographie und seine Erwerbsmdglichkeiten, gegenliber denen die
empirische Vermutung, dass eine versicherte Person die vor dem Unfall ausgelibte Tatigkeit
in Zukunft ohne Unfall weiter ausgelibt hétte, eindeutig in den Hintergrund tritt. 3.2 Der
Zeitraum von eineinhalb Jahren, wahrend dem der Beschwerdefiihrer im Gastgewerbe und
damit nicht in dem von ihm effektiv erlernten Beruf tétig gewesen ist, kann zwar nicht als
sehr kurz bezeichnet werden, einer langjahrigen Berufsabwesenheit kommt er dennoch in
keiner Weise gleich. Der Beschwerdefuhrer war im Zeitpunkt des Unfalls erst 34 Jahre alt.
In diesem Alter bei einer knapp e neinhal bjahrigen beruflichen Abwesenheit bereits von
einer Verfestigung der beruflichen Entwicklung zu sprechen, erscheint unrealistisch. Der
Beschwerdefihrer erlangte im Jahr 1991 den Fahigkeitsausweis als Maurer und im Jahr
1997 das Diplom als Baupolier. Vor der Aufnahme der Tatigkeitim B, im Januar bzw.
Juni 2000 war er wahrend rund acht Jahren durchgehend als Maurer bzw. Baupolier tétig
und verfugt damit - wenn auch noch nicht als Baupolier - Gber eine mehrjahrige
Berufserfahrung im Baugewerbe. Die in den Akten liegenden Arbeitszeugnisse belegen
sodann einen befahigten Baufachmann. Bel dieser Sachlage ist trotz des knapp

eineinhal bjahrigen Berufswechsel s davon auszugehen, dass der Beschwerdeftihrer durchaus
die Moglichkeit gehabt hétte, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt jederzeit wieder eine
Stelle als Baupolier zu bekommen bzw. in seine angestammte Tétigkeit zuriickzukehren.
Dies gilt insbesondere auch deshalb, well der angestammte Beruf des Beschwerdefuihrers
keiner ausgesprochen schnellen Wandlung unterliegt und die knapp eineinhalbjahrige
Abwesenheit die friher erworbenen Berufskenntnisse nicht wertlos werden liess. Die
Tatsache, dass der Beschwerdefihrer als Maurer eine weitere Ausbildung als Baupolier
absolvierte und auch im Rahmen der Umschulung durch die Invalidenversicherung mit
Erfolg eine qualifizierte Ausbildung als Technischer Kaufmann durchlief, macht im Gbrigen
deutlich, dass es sich bel ihm um eine beruflich flexible Person handelt. Mit Ricksicht
hierauf sind die Erwerbsmoglichkeiten des Beschwerdefiihrers trotz der eineinhalbjahrigen
Berufsabwesenheit nicht durch die zwischenzeitlich ausgelibte Tétigkeit im Gastgewerbe,
sondern durch den erlernten — und offenkundig besser entschadigten - Beruf des Baupoliers
zu bestimmen. Die Ermittlung des V alideneinkommens hat sich entsprechend nach dieser
Téatigkeit zu richten. 3.3 Der Umstand, dass der Beschwerdefihrer im Anschluss an seine
Tatigkeit imB.___ ab 26. Juni 2001 wieder eine Stelle im Gastgewerbe, d.h. im Gasthaus
D.  antreten wollte, vermag diese Beurteilung nicht zu erschiittern. Der
Beschwerdefihrer raumt zwar ein, er habe nach langjdhriger Tétigkeit auf dem Bau einmal



etwas vollig anderes machen wollen. Auch eine weitere Anstellung im Gastgewerbe hétte
jedoch die Erwerbsmoglichkeiten des Beschwerdefiihrers als Baupolier nicht elngeschrankt.
Im Ubrigen erscheint es aufgrund der Akten auch nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass
die Entwicklung hin zur Tétigkeit im Gastgewerbe einem ausdriicklich geplanten
Berufswechsel entsprach. Die letzte Tétigkeit des Beschwerdefihrers als Baupolier bei der
A.__ endete am 31. Dezember 1999 nicht auf seinen Wunsch, sondern infolge
Betriebsschliessung der Arbeitgeberin (act. 7/121, 128). Im Anschluss daran wurde ihm die
Stelleim B.____ angeboten, wo infolge krankheitsbedingten Ausfalls einer Mitarbeiterin
eine Vertretung gesucht wurde (act. 7/101). Das Arbeitsverhaltnis wurde auf Wunsch des
Beschwerdefiihrers per 31. Mai 2001 wieder aufgel0st (act. 7/115, 129). Am 6. August
2001 hétte der Beschwerdefihrer sodann in den WK einriicken missen (act. 5/39), wahrend
dem keine berufliche Tétigkeit ausgelibt werden kann. Bis dahin verblieben ihm nur zwei
Monate. Die aus dem Umstand, dass er in dieser Zeit keine Bewerbungen als Baupolier
veranlasste, gezogene Schlussfolgerung der Beschwerdegegnerin, eine Riickkehr in die
angestammte Téatigkeit sei damit unwahrscheinlich gewesen, vermag nicht zu Giberzeugen.
Per 26. Juni 2001, d.h. 1 Monat vor dem WK, bot sich dem Beschwerdefihrer kurzfristig
die Gelegenheit einer Anstellung im Gasthaus D.___. Laut Schreiben des Arbeitgebers vom
28. August 2001 (act. 5/34) handelte es sich dabei wiederum um eine Aushilfsstelle infolge
einer personellen Notlage. Die berufliche Flexibilitét, die er mit den Stellenantritten im
Gastgewerbe gezeigt hat, darf ihm nicht so ohne Weliteres einfach zur Last gelegt werden.
Das Schreiben des Arbeitgebers vom 28. August 2001 entkréftet im Ubrigen auch den
Einwand der Beschwerdegegnerin, wonach es sich beim Schreiben des gleichen
Arbeitgebers vom 22. Juni 2005 (act. 5/138) nicht um eine echtzeitlich ausgestellte
Bestétigung handle. Gegenuiber der Beschwerdegegnerin dusserte der Beschwerdefthrer
zudem am 15. Januar 2002, dass er nur aushilfsweise als Servicefachangestellter gearbeitet
habe. Eigentlich sei der Einsatzim B.____ nicht so lange geplant gewesen, das Jahr habe
sich dann aber einfach so ergeben (act. 2/64). Der Umstand, dass sich der Beschwerdefthrer
nicht zum Bezug von Leistungen der Arbeitslosenversicherung angemeldet und die Stelle
Im Gastgewerbe im Sinn eines Zwischenverdienstes angetreten hat, erscheint schliesslich in
seiner Lebenssituation (34 Jahre alt, unverheiratet, keine Kinder) nicht aussergewohnlich.
3.4 Zusammenfassend gilt es damit festzuhalten, dass fur die Bestimmung des
Invaliditétsgrads von einem Valideneinkommen entsprechend der Tétigkeit als Baupolier
auszugehen ist. Fir die abschliessende Durchfihrung des Einkommensvergleichs auf dieser
Basisist die Streitsache an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen.

E.4

4.1 Klérendist in diesem Zusammenhang vorweg zu nehmen, dass fur diein Art. 18 Abs.
2 UV G vorgesehene Gegentiberstellung von Validen- und Invalideneinkommen die
hypothetischen Erwerbseinkommen im Zeitpunkt des Beginns eines allfaligen
Rentenanspruchs massgebend sind. Bevor der Unfallversicherer Uber einen

L el stungsanspruch befindet, muss er indessen prtfen, ob allenfallsin der dem Rentenbeginn
folgenden Zeit bis zum Erlass des Einspracheentscheids (18. Mérz 2008; vgl. dazu BGE
132V 393 E. 2.1,129V 222 und 128 V 174 [Ubersetzt in Pra 2003 Nr. 62, 309] je mit
Hinweisen) eine erhebliche Veranderung der hypothetischen Bezugsgrdssen eingetreten ist.
Gegebenenfalls hat er vor seinem Entscheld einen weiteren Einkommensvergleich
durchzufiihren. Der Rentenanspruch entsteht, wenn von der Fortsetzung der arztlichen
Behandlung keine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes des V ersicherten mehr
erwartet werden kann und alféllige Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversicherung



(I'V) abgeschlossen sind (Art. 19 Abs. 1 UVG). - Im Oktober 2004 hat der
Beschwerdefthrer dieihm von der 1V finanzierte Umschulung zum Technischen Kaufmann
mit eidgendssi schem Fahigkeitsausweis erfolgreich abgeschlossen (act. 5/154). Der
Rentenanspruch gegentiber der Beschwerdegegnerin ist damit am 1. November 2004
entstanden. In diesem Zeitpunkt hatte der Beschwerdefiihrer seinen Wohnsitz nicht mehr im
Kanton Thurgau, sondern im Kanton St. Gallen (act. 7/100). Bel der Bemessung des
Valideneinkommensist deshalb auf den Lohn, welcher der Beschwerdefihrer im Jahr 2004
im Kanton St. Gallen - ausserhalb der Stadt St. Gallen - als Baupolier hétte erzielen konnen,
abzustellen. Die Verfahrensparteien gehen sodann bis zum Erlass des angefochtenen
Einspracheentscheids tbereinstimmend von einem jahrlichen Nominallohnwachstum von
15%aus. 4.2 Fir die Bestimmung des Invalideneinkommens ist primér von der
beruflich-erwerblichen Situation auszugehen, in welcher die versicherte Person konkret
steht. Ubt sie nach Eintritt der Invaliditét eine Erwerbstétigkeit aus, bei der - kumulativ -
besonders stabile Arbeitsverhatnisse gegeben sind und anzunehmen ist, dass sie die ihm
verbleibende Arbeitsfahigkeit in zumutbarer Weise voll ausschopft, sowie das Einkommen
aus der Arbeitsleistung als angemessen und nicht al's Soziallohn erscheint, gilt grundsétzlich
der von ihr tatséchlich erzielte Verdienst as Invalidenlohn. Ist kein solches tatsachlich
erzieltes Erwerbseinkommen gegeben, namentlich weil die versicherte Person nach Eintritt
des Gesundheitsschadens keine oder jedenfalls keine ihr an sich zumutbare neue
Erwerbstétigkeit aufgenommen hat, so ist das Invalideneinkommen, wie bereits erwahnt,
eine hypothetische Grosse, zu deren Festlegung nach der Rechtsprechung Tabellenl6hne
beigezogen werden kénnen (BGE 126 V 75; Kieser, aa.O., Art. 16 Rz. 13f.). - Wéahrend
desim vorliegenden Fall zu prifenden Zeitraums (1. November 2004 bis 18. Mérz 2008)
war der BeschwerdefUhrer Gberwiegend, d.h. von August 2005 bis Juli 2007, als Mitarbeiter
AVOR/Stellvertreter Einkauf bei der C.__ angestellt (act. 5/71-95, act. 2/7 f.). Angesichts
dieses Umstands erscheint es angemessen, bei der Berechnung des Invalideneinkommens
auch fir die kurzen Zeitraume, in denen er nicht bel der C.___ tatig war (1. November 2004
bis Juli 2005, August 2007 bis 18. Mé&rz 2008), hypothetisch auf das dort tatsachlich erzielte
Einkommen im Sinn einer zumutbaren Erwerbstétigkeit abzustellen. Der Beschwerdefiihrer
war bei der C.__ von August bis November 2005 auf Stundenlohnbasis
(Stundenlohnansatz = Fr. 29.05) und ab dem 1. Dezember 2005 bis Ende Juli 2007 in einer
festen Anstellung tétig (act. 5/92-95, act. 2/ 7 f.). Auf Stundenlohnbasis erzielte er ein
durchschnittliches M onatseinkommen von rund Fr. 4'890.-- (act. 5/92-95). Demgegentiber
betrug der Monatslohn wéahrend der festen Anstellung anfénglich Fr. 5'200.-- (act. 2/7, act.
5/84-91), von August bis Dezember 2006 Fr. 5'400.-- (act. 5/79-83) und ab Januar 2007 Fr.
5'500.-- (act. 71-78). Insgesamt betrachtet bzw. angesichts der zeitlichen Verhaltnisse
rechtfertigt es sich, das Invalideneinkommen auch von August bis November 2005
basierend auf den wahrend der festen Anstellung ausbezahlten Monatsléhnen im Sinn von
zumutbaren Monatsl6hnen zu berechnen.

E.5

Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde unter Aufhebung des
Einspracheentscheids vom 18. Mérz 2008 gutzuheissen und die Angelegenheit zur
abschliessenden der Invaliditdtsbemessung und Rentenfestsetzung im Sinn der Erwégungen
an die Beschwerdegegnerin zurlickzuwel sen. Gerichtskosten sind keine zu erheben (Art. 61
lit. aATSG). Hingegen hat der Beschwerdefiihrer bel diesem Verfahrensausgang Anspruch
auf Parteientschadigung (Art. 61 lit. g ATSG). Dieseist wiein gleichartigen Verfahren
ohne mundliche Verhandlung auf pauschal Fr. 4'000.-- (einschliesslich Barauslagen und



Mehrwertsteuer) festzusetzen. Eine hohere Entschadigung erscheint nicht ausgewiesen.
Demgemass hat das V ersicherungsgericht im Zirkulationsverfahren gemass Art. 53 GerG
entschieden: 1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Streitsache zur
abschliessenden Invaliditdtsbemessung und Rentenfestsetzung im Sinn der Erwdgungen an
die Beschwerdegegnerin zuriickgewiesen. 2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.
3. Die Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschadigung von
pauschal Fr. 4'000.-- zu bezahlen.
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