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Erwagungen

E.3

3.1A A A A Der BeschwerdefAYzhrer stAYizt sich fAYa die geltend gemachten

L ohnerhA fhungen und Gratifikationen auf die von seinem Sohn Z.___, welcher Inhaber der
Restaurant-Bar A.___ist, unterzeichnete Telefonnotiz vom 4. Juli 2003. Darin bestAstigte
Z.___auf Anfrage gegenAYzber dem Vertreter des BeschwerdefAYzhrers, er hAtte seinem
Vater gemAass dem Gesamtarbeitsvertrag im Jahr 1999 eine Gratifikation von 25 % des
Monatslohns ausbezahlt, im Jahr 2000 eine solche von 50 % und ab 2001 eine solche von
100 %. Das seien Minimalwerte, je nach GeschAaftsgang wAazre auch mehr mAfglich
gewesen. Zudem wAare der Monatslohn jAzhrlich um mindestens Fr. 150.-- gestiegen. Er
habe das auch bei anderem Personal so gehandhabt. Daraus ergebe sich fAY4r 1999 ein
Jahreslohn von Fr. 58'800.--, fAY4r 2000 ein Jahreslohn von Fr. 61'875.--, fAY4 2001 ein
Jahreslohn von Fr. 66'300.--, fAYr 2002 ein Jahresiohn von Fr. 68'250.-- und fAYa 2003
ein Jahreslohn von Fr. 70'200.-- (Urk. 8/117).

AAAAAAAA Entgegen der Auffassung des Beschwerdef AYzhrers vermag diese
Telefonnotiz nicht mit dem Beweisgrad der AYberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu
belegen, dass er ohne den Unfall und die ArbeitsunfAshigkeit im Jahr 1999 und in den
darauf folgenden Jahren tatsAachlich die oben erwAchnten Gratifikationen und
LohnerhAfhungen erhalten hAxatte. Denn Z.__ hatte in der Unfallmeldung UV G vom 25.
November 1999 keine Gratifikation oder den 13. Monats-lohn, sondern lediglich den
Grundlohn von Fr. 4'800.-- aufgefAv4hrt, obwohl es hierfAYar eine speziell gekennzeichnete
Zeilein der Lohntabelle gehabt hAatte (Urk. 8/4). Der Unfallmeldung kommt al's " Aussage
der ersten Stunde" mehr Gewicht zu als dem Inhalt der Telefonnotiz vom 4. Juli 2003,
welcher mAflglicherweise bewusst oder unbewusst von nachtrAaglichen Am berlegungen
versicherungsrechtlicher oder anderer Art beeinflusst wurde (vgl. Urtell des

EidgenA fssischen Versicherungsgerichts vom 23. November 2006 in Sachen M., U 258/04,
Erw. 3.1 mit Hinweisen). Im Juli 2003 war der BeschwerdefAYzhrer nAamlich bereits seit
bald vier Jahren nicht mehr erwerbstAatig und es war abzusehen, dass er seine Arbeit in der
Restaurant-Bar A.____ nicht mehr wAYarde aufnehmen kA fnnen, zumal ihm am 17. Oktober
2002 beziehungsweise am 19. MAgarz 2003vom Y. eine erhebliche EinschrAankung in
der bisherigen TAxtigkeit attestiert worden war (Urk. 8/105, Urk. 8/114). Z._ wAsgre
somit nicht mehr in die Lage gekommen, die Gratifikationen sowie die LohnerhAfhungen
tatsAachlich bezahlen zu mAYssen. Zusagen, die in einer solchen Situation gemacht
werden, sind rein hypothetisch und erscheinen, insbesondere auch aufgrund der
familiAzren Verflechtung zwischen dem Beschwerdef AYzhrer und seinem Sohn al's Inhaber
der Restaurant-Bar A.___ als GefAxlligkeit. Auch das Argument, Z.__ hAastte die
Gratifikation gemAass dem Gesamtarbeitsvertrag ausgerichtet (vgl. Urk. 8/117), vermag



nicht zu A¥berzeugen. Denn der Landes-Gesamtarbeitsvertrag (L-GAV) des Gastgewerbes
ist einerseits aufgrund seiner Stellung als GeschAoftsfAYzhrer-Stellvertreter und
andererseits aufgrund seiner familiAaren Beziehung zum Betriebsleiter
(Vater-Sohn-Beziehung) auf den BeschwerdefAYzhrer nicht anwendbar (vgl. Art. 1 und Art.
2 L-GAV Gastgewerbe). Ferner hat der Beschwerdef AVzhrer bereits einen

aussergewA fhnlich hohen Grundiohn bezogen. Zwar war er als
GeschAnftsfAYzhrer-Stellvertreter angestellt. Es bestehen jedoch keine Hinweise darauf,
dass er AYzber eine Ausbildung oder |Aangerdauernde Berufserfahrung im Gastgewerbe
verfAYgt, besondere V erantwortung AYzernehmen oder regelmAsssig Mitarbeiter
fAYzhren musste, was einen entsprechenden Lohn mA fglicherweise gerechtfertigt hAstte,
Vielmehr ergibt sich aus dem UV G-AbklAzrungsbericht vom 21. Juni 2001, dass der
BeschwerdefA¥hrer in der Funktion als GeschAoftsfAYzhrer-Stellvertreter zu 80 %
Nachschubarbeiten (beispiel sweise Bestellungen) erledigte und zu 20 % die Stellvertretung
seines Sohns als Wirt A¥bernahm (Urk. 8/53 S. 2). In BerAY.cksichtigung der im L-GAV
vom 19. November 1998 aufgef AYzhrten MindestlAfhne fAYa Mitarbeiter ohne
Berufslehre und besondere Erfahrung oder Verantwortung von Fr. 2'350.-- beziehungsweise
Fr. 2'650.-- (Art. 10 L-GAV Gastgewerbe) erscheint eine LohnerhA fhung von jAchrlich Fr.
150.-- zum Grundlohn von Fr. 4'800.-- a's unrealistisch und unglaubwAYrdig, zumal sie
nicht mit einer beruflichen Weiterentwicklung oder mit der Zunahme von Verantwortung
und Kompetenzen im Zusammenhang steht. Zusammengefasst ist somit festzuhalten, dass
mit der Telefonnotiz vom 4. Juli 2003 nicht mit dem Beweisgrad der AYzberwiegenden
Wahrscheinlichkeit dargelegt ist, dass die Gratifikationen und die LohnerhAflhungen
ausbezahlt worden wAagren.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Demvom BeschwerdefAYzhrer in diesem Zusammenhang gestellten
Beweisantrag auf Einvernahmevon Z.___asZeugen (Urk. 1 S. 4 1.) ist sodann nicht
stattzugeben. Denn esist davon auszugehen, dass das Ergebnis der Zeugenbefragung mit
dem Inhalt der Telefonnotiz vom 4. Juli 2003 AYzbereinstimmen wAYuade, die
Zeugenbefragung damit nichts Neues ergAabe (antizipierte BeweiswAYadigung, BGE 122
V 157 Erw. 1d S. 162). Dabei kAome einer entsprechenden Zeugenaussage keine erhA fhte
Beweiskraft zu. Denn auch eine Zeugenaussage untersteht der freien richterlichen
BeweiswAYardigung (vgl. Christian ZAYand, Kommentar zum Gesetz AYzer das
Sozialversicherungsgericht des Kantons ZAYaich, ZAYarich 1999, N 22 zu A§ 23;
Frank/StrAouli/Messmer, Kommentar zur zAYarcherischen Zivilprozessordnung, ZAYurich
1997, A§ 140 N 4, A§ 148 N 4, A8157 N 3). Eine mit der Telefonnotiz
AY.bereinstimmende Zeugenaussage WA Y.rde wie oben erwAshnt gewAYurdigt, zumal es
sich ebenfalls um eine hypothetische Aus- und Zusage eines Familienmitgliedes handeln
wAYarde, und diese Aussage somit eine reine Behauptung ist.

3.2A A A Damit sind - entgegen der Auffassung des BeschwerdefAYzhrers - bei der
Bemessung des versicherten Verdienstes und des Valideneinkommens weder die
jAghrlichen LohnerhA fhungen noch die Gratifikationen zu berAYcksichtigen. Vielmehr ist
vom letzten Einkommen des Jahres 1999 von Fr. 57'600.-- (Fr. 4'800.-- x 12 = Fr. 57'600.--;
vgl. Urk. 8/4) auszugehen, welches um die Nominallohnentwicklung zu erhAfhen ist. Unter
BerAY.cksichtigung der Nominallohnentwicklung fAYa MAwrnnerl Afhne von 1835
Punkten im Jahre 1999 auf 1958 Punkte im Jahre 2003 (Die Volkswirtschaft 5-2009, S. 95,
und 6-2002, S. 81, Tabelle B10.3) ergibt sich somit ein Valideneinkommen von Fr.
61'461.--.



E.33

3.3.1A A FAYy die Bemessung des Invalideneinkommens sind mangels eines zumutbaren,
tatsAachlich erzielten Einkommens die Tabellenl Afhne gemAsss der Schweizerischen

L ohnstrukturerhebung (L SE) heranzuziehen (BGE 126 V 76 f. Erw. 3b/aa und bb, vgl. auch
BGE 129 V 475 Erw. 4.2.1). Esist dabei von dem in der LSE (LSE 2002, S. 43, Tabelle
TA1) fAYa Arbeitnehmer des Anforderungsniveaus 4 (einfache und repetitive
TAuxtigkeiten) im Privaten Sektor angegebenen Bruttomonatsiohn von Fr. 4'557.--
auszugehen (Lohn, AYzber dem beziehungsweise unter dem sich 50 % aller Lohnangaben
befinden [sogenannter Zentralwert], unter anteilsmAossiger BerAYacksichtigung des 13.

M onatslohnes und standardisiert auf 40 Wochenstunden). Unter BerAYucksichtigung der im
Jahre 2003 betriebsAY4blichen durchschnittlichen Arbeitszeit von wA fichentlich 41,7
Stunden (Die Volkswirtschaft 5-2009, S. 94, Tabelle B9.2; BGE 129 V 484 Erw. 4.3.2, 126
V 77 f. Erw. 3b/bb mit Hinweisen) sowie der Nominallohnentwicklung fAY4r
MAannerl A fhne von 1933 Punkten im Jahre 2002 auf 1958 Punkte im Jahre 2003 (Die
Volkswirtschaft 5-2009, S. 95, Tabelle B10.3) ergibt sich hochgerechnet auf das ganze Jahr
ein Betrag von Fr. 57'745.--.

3.3.2A A Wird das Invalideneinkommen auf der Grundlage von statistischen
Durchschnittswerten ermittelt, ist der entsprechende Ausgangswert allenfalls zu kAYirzen.
Mit dem sogenannten L eidensabzug wurde ursprA¥znglich berAY.cksichtigt, dass
versicherte Personen, welche in ihrer letzten TAxtigkeit kAfrperliche Schwerarbeit
verrichteten und nach Eintritt des Gesundheitsschadens auch fAYr leichtere Arbeiten
nurmehr beschrAankt einsatzfAchig sind, in der Regel das entsprechende durchschnittliche
L ohnniveau gesunder Hilfsarbeiter nicht erreichen. Der ursprA¥anglich nur bei
Schwerarbeitern zugel assene Abzug entwickelte sich in der Folge zu einem allgemeinen
behinderungsbedingten Abzug, wobei die Rechtsprechung dem Umstand Rechnung trug,
dass auch weitere persAfnliche und berufliche Merkmale der versicherten Person wie Alter,
Dauer der BetriebszugehAfrigkeit, NationalitAat oder Aufenthaltskategorie sowie
BeschAxftigungsgrad Auswirkungen auf die HAflhe des L ohnes haben kA fnnen. Ein
Abzug soll aber nicht automatisch, sondern nur dann erfolgen, wenn im Einzelfall
Anhaltspunkte dafAYur bestehen, dass die versicherte Person wegen eines oder mehrerer
dieser Merkmale ihre gesundheitlich bedingte (Rest-)ArbeitsfAchigkeit auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt nur mit unterdurchschnittlichem Einkommen verwerten kann.
Bei der Bestimmung der HAflhe des Abzugesist der Einfluss aller in Betracht fallenden
Merkmale auf das Invalideneinkommen unter WAYurdigung der UmstAande im Einzelfall
gesamthaft zu schArtzen und insgesamt auf hA fchstens 25 % des Tabellenlohnes zu
begrenzen (vgl. zum Ganzen BGE 126 V 75). Dabei ist zu beachten, dass allfArllige bereits
bei der Parallelisierung der Vergleichseinkommen mitverantwortliche invaliditAatsfremde
Faktoren im Rahmen des sogenannten L eidensabzuges nicht nochmal's berAY.cksichtigt
werden dAvafen (BGE 134V 322 Erw. 5.2).

AAAAAAAA Entgegen der Auffassung des Beschwerdef AYzhrers, welcher einen
|eidensbedingten Abzug von 25 % beantragt, da er im Gegensatz zur frAYzheren schweren
Arbeit lediglich noch leichte TAxtigkeiten verrichten und den rechten Arm nur noch fAYar
Hilfsfunktionen einsetzen kAfinne, zudem praktisch Anal phabet sei und nur AYzber
Anrusserst rudimentAgre K enntnisse der deutschen Sprache verfAY.ge (Urk. 1 S. 5),
erscheint der von der SWICA gewAehrte |eidensbedingte Abzug von 15 % als angemessen
(Urk. 2 S. 5, Urk. 7 S. 3). Denn esiist einzig zu berAY.cksichtigen, dass aufgrund der



unfallkausalen Beschwerden in der rechten Schulter, im rechten Arm und der rechten Hand
gewisse Anforderungen an die leidensbedingte TAxtigkeit zu stellen sind, indem

beidhA endiges Heben von Lasten AYber 10 kg, beidhArandige Am berkopfarbeiten sowie
Schwerarbeiten nicht mehr mA9glich sind und der rechte Arm beziehungsweise die rechte
Hand nur fAYur Hilfsfunktionen eingesetzt werden kann (Urk. 8/105 S. 21f., S. 24 und S.
27 f., Urk. 8/114; Erw. 2.1). Dabei wiegen diese EinschrAankungen nicht derart schwer,
zumal beidhAendige TAastigkeiten durchaus noch mAfglich sind. Zudem ist nicht
ausgewiesen, dass der BeschwerdefAYzhrer vor dem Unfall weit AYberwiegend
kAf{lrperlicher Schwerarbeit nachkam (vgl. Urk. 1 S. 5; Urk. 8/53 S. 2; vgl. auch Urk. 8/105
S. 7und S. 9) und ihm nunmehr einzig ganz | eichte TAatigkeiten zumutbar sind.
WArhrend das Kriterium des fortgeschrittenen Alters (Jahrgang 1942 bei Rentenbeginn im
Jahr 2003) zweifellos erfA¥dIt ist, sind die weiteren Kriterien der Dauer der
BetriebszugehAfrigkeit, der NationalitAst oder Aufenthaltskategorie (vgl. Urk. 8/105 S. 9)
sowie des BeschA aftigungsgrads (100%ige ArbeitsfAchigkeit in |eidensangepasster
TAatigkeit; vgl. Erw. 2.1) nicht gegeben, weshalb sie zu keinem weiteren Abzug fAYzhren.
Dass der BeschwerdefAYzhrer praktisch Anal phabet ist und nur Aausserst rudimentAor
Deutsch spricht, berechtigt gestA Yzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche
die zu berAYcksi chtigenden Kriterien abschliessend aufzAchlt, sodann nicht zu einem

hA fheren | eidensbedingten Abzug.

AAAAAAAA Damitergibt sich ein Invalideneinkommen von Fr. 49'083.-- (Fr.
57745.-- - 15 % = Fr. 49'083.--). Bel einer Differenz von Fr. 12'378.-- (Fr. 61'461.-- - Fr.
49'083.-- = Fr. 12'378.--) resultiert daher ein InvaliditAatsgrad von 20 % (Fr. 12'378.-- / Fr.
61'461.-- = 20 %). Der Beschwerdef AYzhrer hat damit ab dem 1. Oktober 2003 Anspruch
auf eine Invalidenrente der Unfallversicherung gestAYizt auf einen InvaliditAatsgrad von
20 %.

3.4A A A A Der BeschwerdefAYzhrer beantragt, der Invalidenrente sei ein versicherter
Verdienst von Fr. 58'800.-- zugrunde zu legen, da er gemAuxss der Aussage seines Sohnes
bereits im Jahr 1999 eine Gratifikation von 25 % erhalten hAxtte (Fr. 57'600.-- + Fr.
1'200.-- = Fr. 58'800.--; Urk. 1 S. 2 und S. 4).

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA DieBemessung des versicherten Verdienstes fAYar die Berechnung der
Invalidenrente erfolgt gestAYizt auf Art. 15 UV G beziehungsweise Art. 22 Abs. 4 Satz 1
und 2 UVV, zumal nicht geltend gemacht wird, dass ein Sonderfall gemAsss Art. 24 UVV
vorliegt, und hierfAYar auch keine Anhaltspunkte bestehen (vgl. Urk. 8/53 S. 2). Dadas
ArbeitsverhAxltnis mit der Restaurant-Bar A, am 1. August 1999 begann und damit bis
zum Unfall am 16. September 1999 nicht ein ganzes Jahr dauerte, ist der in dieser Zeit
bezogene Lohn auf ein volles Jahr umzurechnen. Dabel ist von dem auf der Unfallmeldung
vom 25. November 1999 aufgef AYzhrten Monatslohn von Fr. 4'800.-- auszugehen, womit
ein versicherter Verdienst von Fr. 57'600.-- resultiert (Fr. 4'800.-- x 12 = Fr. 57'600.--).
Denn - wie bereits oben erwAchnt - ergibt sich aus der Telefonnotiz vom 4. Juli 2003 nicht
mit AY4berwiegender Wahrscheinlichkeit, dass der Beschwerdef AYzhrer im Jahr 1999 eine
Gratifikation im Umfang von 25 % erhalten hAxtte, weshalb eine solche keine
BerAY.cksichtigung finden kann. Zudem kann weder aus einem Arbeitsvertrag noch aus
dem L-GAV ein Rechtsanspruch auf weitere noch nicht ausbezahlte L ohnbestandteile,
welche zu berAYucksichtigen wAzren, abgeleitet werden.

4AAAAAAA



A A A A A A A A ~

41AAAAAAAA Schliesslichist die HAThe des den Taggeldern zugrunde zu legenden
versicherten Verdienstes zu prAYifen. Der BeschwerdefAYzhrer macht diesbezAY.glich
erneut geltend, es seien bei dessen Ermittlung die jAchrlich steigenden Gratifikationen und
die jAchrlichen LohnerhAfhungen zu berAY.cksichtigen. Der versicherte Verdienst sei
somit anfArnglich mit Fr. 58'800.-- und ab 2001 mit Fr. 66'300.-- zu beziffern, letzteresin
Anwendung von Art. 23 Abs. 7 UVV, weil der Lohn im Jahr 2001 um mehr as 10 %
hAflher gewesen wAzre alsim Jahr 1999 (Urk. 1 S. 5).

42A A A A Auf diese Vorbringen kann nach dem Gesagten nicht abgestellt werden.
Grundlage fAYa die Bemessung des die Taggelder betreffenden versicherten Verdienstes ist
der letzte vor dem Unfall bezogene Lohn einschliesslich noch nicht ausbezahlter
Lohnbestandteile, auf die ein Rechtsanspruch besteht (Art. 15 UV G und Art. 22 Abs. 3
UVYV). Der letzte vor dem Unfall bezogene Lohn betrug Fr. 4'800.-- (Urk. 8/3-4), womit
sich hochgerechnet auf ein Jahr Fr. 57'600.-- ergeben. Wird dieser Betrag fAYar den
Zeitraum bis zur Einstellung der Taggelder per 30. September 2003 (Urk. 8/158) um die
Nominallohnentwicklung erhAfht, ergibt sich im Jahr 2003 ein versicherter Verdienst von
Fr. 61'461.-- (Nominallohnentwicklung fAY MAonner| Afhne von 1835 Punkten im Jahre
1999 auf 1958 Punkte im Jahre 2003; Die Volkswirtschaft 5-2009, S. 95, und 6-2002, S. 81,
Tabelle B10.3). Im Zeitraum von 1999 bis 2003 erhA flhte sich demnach der Lohn um 6,7 %
(Fr. 61Am 461.-- / Fr. 57'600.--), womit der Sonderfall gemAsss Art. 23 Abs. 7 UVV -
mangels Erreichen einer 10%igen ErhAfhung - nicht zur Anwendung gelangt. Damit ist
fAYua die Bemessung der Taggelder bis Ende September 2003 auf einen versicherten
Verdienst von Fr. 57'600.-- abzustellen.

AAAAAAAA DieBeschwerdeist somit abzuwei sen.
Das Gericht erkennt:

SBAAAAAAAAAA Zustellung gegen Empfangsschein an:
- Max S. Merkli

- SWICA Krankenversicherung AG

- Bundesamt fAYur Gesundheit

4AAAAAAAA Gegendiesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
beim Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90
ff. des Bundesgesetzes AV.ber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wAshrend
folgender Zeiten still: vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach
Ostern, vom 15. Juli bisund mit 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2.
Januar (Art. 46 BGG).

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schwei zerhof quai
6, 6004 Luzern, zuzustellen.

A A A A A A A A A ~ ~

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift hat die Begehren, deren BegrAYzndung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdef A¥hrers oder seines
Vertreters zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die al's Beweismittel angerufenen
Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein HAonden hat (Art. 42 BGG).
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