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7. Sozialversicherungsrecht

7.1 Art. 1b IVG, Art. 27 EOG, Art. 2 AVIG, Art. 1a und Art. 5 AHVG, Art. 319 OR

Regeste:

Art. 1b IVG, Art. 27 EOG, Art. 2 AVIG, Art. 1a und Art. 5 AHVG, Art. 319 OR - Zur Priifung,
ob die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz erfolgt oder nicht, ist der Sachver-
halt aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu beurteilen. Dabei massgebend
ist einzig und allein, wo sich der Mittelpunkt des wirtschaftlichen Geschehens befindet.
Personen mit Wohnsitz im Ausland, welche die Geschéftsleitung eines Unternehmens
mit wirtschaftlichem Zweck und mit Sitz in der Schweiz haben, iben regelmassig eine
Erwerbstétigkeit in der Schweiz aus. Die Leitung eines in der Schweiz domizilierten Un-
ternehmens gilt - unabhangig davon, ob sie in der Schweiz oder massgeblich vom Aus-
land aus erfolgt - als in der Schweiz ausgelibte Erwerbstatigkeit (Erw. 2.3). Besteht
zwischen einer natirlichen Person und einer AG wirtschaftliche Identitdt und besteht
aufgrund eines fehlenden Subordinationsverhaltnisses auch kein Arbeitsverhéltnis nach
Art. 319 OR, tragt die natirliche Person auch das Betriebsrisiko der AG massgebend mit.
Hat die natirliche Person demnach die operative Geschéftsleitung inne, ist ihr ganzes
Einkommen in der Schweiz beitragspflichtig (Erw. 4.4).

Aus dem Sachverhalt:

Die A AG mit Sitz in Zug ist bei der Ausgleichskasse des Kantons Zug angeschlossen. Mit
Schreiben vom 22. Dezember 2011 gelangte die A AG an die Ausgleichskasse des Kantons
Zug und ersuchte diese um Riickerstattung der von der A AG in den Jahren 2006 bis 2010
entrichteten Sozialversicherungsbeitrage in der Hohe von total Fr. 157°870.60 (Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberbeitrage) zzgl. Zins zu 5% pro Jahr, weil die Beitrdge ohne Rechtsgrund en-
trichtet worden seien. Die A AG fiihrte begriindend aus, B sei sowohl als Verwaltungsrat als
auch als einfacher Angestellter im Dienste der A AG tétig. Die Sozialversicherungsbeitrage
seien daher nur auf die Entschadigung fir die leitende Tatigkeit von B in seiner Funktion als
Verwaltungsrat geschuldet, nicht jedoch auf seine Tatigkeit als einfacher Angestellter, da er
im Ausland (Monaco) wohne und auch ausschliesslich dort arbeite.

Mit Verfiigung vom 15. Mai 2013 wies die Ausgleichskasse des Kantons Zug die Beitragsriick-
forderung der A AG indes ab. In der Folge wies sie mit Einspracheentscheid vom 23. Dezem-
ber 2013 auch die am 17. Juni 2013 erhobene Einsprache ab. Zur Begrindung fiihrte die
Ausgleichskasse des Kantons Zug zusammengefasst aus, B habe als Uberwiegender Eigen-
tumer der A AG in jeder Hinsicht Geschéftsflihrungsaufgaben ausgetbt und es habe auch
als Angestellter das Geschaftsfihrungsinteresse im Vordergrund gestanden. Unter diesen
Umsténden sei es unerheblich, ob die Tatigkeit am Sitz der A AG in Zug, in Monaco oder
an anderen Orten ausgeiibt worden sei. Eine detaillierte Aufteilung der Angestelltenléhne
von B von Fr. 120°000.- bis Fr. 388°000.- in die Tatigkeit fiir die Geschaftsfiihrung und in
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tbrige «normaley Angestelltentatigkeit lasse sich nicht durchfiihren. Gestitzt auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung gelte die Tatigkeit, in welcher geschaftsleitende Befugnisse
ausgelibt wirden und damit eine faktische Organstellung eingenommen werde, als Tatigkeit
in der Schweiz bzw. am schweizerischen Sitz der Gesellschaft, weshalb der gesamte Lohn
sozialversicherungsrechtlich in Zug abzurechnen sei.

Aus den Erwagungen:

()

2.1 Vorliegend geht es um eine Rickforderung von AHV-, IV-, EO- und ALV-Beitréagen, welche
die Beschwerdefiihrerin in den Jahren 2006 bis 2010 geleistet hat. Da sowohl Art. 1b des
Bundesgesetzes iber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG, SR 831.20) als auch
Art. 27 des Bundesgesetzes Uber den Erwerbsersatz flr Dienstleistende und bei Mutterschaft
vom 25. September 1952 (EOG, SR 834.1) und auch Art. 2 des Bundesgesetzes Uber die
obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschéadigung vom 25. Juni 1982
(AVIG, SR 837.0) jeweils auf die Beitragspflicht bzw. den Versichertenstatus nach AHVG ver-
weisen, ist in der Folge nur auf dieses einzugehen. Die kommenden Ausflihrungen beziehen
sich jedoch auch auf die anderen genannten Sozialversicherungen bzw. die entsprechenden
Beitrage.

()

2.1.2 Zwischen Monaco und der Schweiz wurde kein Sozialversicherungsabkommen geschlossen
und Monaco ist zudem auch kein Mitglied der Europaischen Union. Weiter ist Monaco auch
nicht Vertragspartner der EWG-Verordnung Nr. 1408 /71, sodass auch diese nicht anwendbar
ist. Obwohl es sich vorliegend beim betreffenden Arbeitnehmer um einen deutschen Staat-
sangehdrigen mit Wohnsitz in Monaco handelt, ist auf den vorliegenden Fall ausschliesslich
schweizerisches Recht anwendbar.

2.2 Nach Art. 1a Abs. 1 lit. a und b AHVG ist jede natirliche Person - unabhadngig von
ihrer Herkunft bzw. Nationalitat - in der Schweiz obligatorisch AHV-versichert, wenn sie
in der Schweiz Wohnsitz hat oder wenn sie hier einer Erwerbstéatigkeit nachgeht. Hat die
Person ihren Wohnsitz in der Schweiz und (bt sie hier gleichzeitig eine Erwerbstéatigkeit
aus, ist sie flr ihr gesamtes Erwerbseinkommen in der Schweiz und nach schweizerischem
Recht beitragspflichtig (vgl. BGE 138 V 258 Erw. 4.2 in fine). Als Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer gelten Personen, die in unselbstandiger Stellung Arbeit leisten und dafiir mass-
gebenden Lohn nach dem jeweiligen Einzelgesetz beziehen (Art. 10 ATSG). Demgegeniber
ist selbsténdigerwerbend, wer Erwerbseinkommen erzielt, das nicht Entgelt fir eine als Ar-
beitnehmerin oder Arbeitnehmer geleistete Arbeit darstellt (Art. 12 Abs. 1 ATSG).
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2.3 Zur Priifung, ob die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz (Art. 1a Abs. 1
lit. b AHVG) erfolgt oder nicht, ist der Sachverhalt aufgrund einer wirtschaftlichen Betra-
chtungsweise zu beurteilen. Nicht massgebend ist dabei, ob sich der entsprechende Ar-
beitnehmer in der Schweiz oder im Ausland aufhdlt. Massgebend ist einzig und allein, wo
sich der Mittelpunkt des wirtschaftlichen Geschehens befindet. Personen mit Wohnsitz im
Ausland, welche die Geschéftsleitung eines Unternehmens mit wirtschaftlichem Zweck und
mit Sitz in der Schweiz haben, tUben regelmassig eine Erwerbstatigkeit in der Schweiz aus.
Die Leitung eines in der Schweiz domizilierten Unternehmens gilt - unabhangig davon, ob
sie in der Schweiz oder massgeblich vom Ausland aus erfolgt - als in der Schweiz aus-
gelibte Erwerbstatigkeit (vgl. BGE 119 V 65 Erw. 3b; vgl. Kieser, Rechtsprechung zur AHY,
Zirich/Basel/Genf 2012, Rz. 11 zu Art. 1a).

()

4. In casu bezahlte die Beschwerdefiihrerin B jahrlich Fr. 60°000.- (bzw. Fr. 30°000.- im Jahr
2010) als Entschadigung fir das Verwaltungsratsmandat. Zwischen den Parteien ist unum-
stritten, dass auf diese Entschadigungen Sozialversicherungsbeitrdge zu entrichten waren
(vgl. Art. 7 lit. h AHVV). Streitig und zu priifen ist jedoch die Qualifizierung der zusétzlich zum
Verwaltungsratshonorar entrichteten Zahlungen an B bzw. die Frage, ob auf diese Zahlungen
Sozialversicherungsbeitrage entrichtet werden mussten oder nicht. Die Beschwerdefiihrerin
bringt vor, es handle sich bei den Betrégen von Fr. 120°000.- bis Fr. 388’000.-, welche zusat-
zlich zur obgenannten Verwaltungsratsentschadigung ausbezahlt wurden, um Arbeitslohn
aus einer einfachen Angestelltentatigkeit. Konkret sei B als Kohlehandler und Kohlemisch-
er tatig gewesen und auch dafir bezahlt worden. Da B weder in der Schweiz Wohnsitz gehabt
noch hier gearbeitet habe, sei er fur seine Tatigkeit als Arbeitnehmer in der Schweiz nicht
beitragspflichtig gewesen.

4.1 Gemass Art. 319 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweiz-
erischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mérz 1911 (OR, SR 220)
verpflichtet sich der Arbeitnehmer durch den Einzelarbeitsvertrag auf bestimmte oder unbes-
timmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung
eines Lohnes, der nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach der geleisteten Arbeit (Akko-
rdlohn) bemessen wird. Das Arbeitsverhéltnis zeichnet sich mithin durch folgende Merk-
male aus: Privatrechtsverhaltnis, Schuldvertrag, Arbeitsleistung, Dauerschuldverhéltnis, Ent-
geltlichkeit und Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation (vgl. Portmann, in: Basler
Kommentar, OR |, 5. Auflage, N 1 zu Art. 319).

4.2 In casu ist insbesondere auf das letztgenannte Merkmal, die Eingliederung in eine fremde
Arbeitsorganisation bzw. die Subordination, einzugehen. Die Arbeitsleistung hat demzufolge
im Dienste des Arbeitgebers zu erfolgen und es entsteht mit Stellenantritt das typische Ab-
hangigkeitsverhaltnis, das den Arbeitnehmer im Arbeitsvollzug personlich, organisatorisch,
zeitlich und wirtschaftlich der Weisungsgewalt des Arbeitgebers unterstellt (Wolfgang Port-
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mann, a.a.0., N 14 zu Art. 319). Der Arbeitgeber bestimmt insbesondere was, wann, wie und
wo zu arbeiten ist (vgl. Briihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Basel 2014, N 5 zu
Art. 319).

()

4.2.2 In Ergénzung zu den vorstehenden Ausfihrungen ist zudem auf die diesbeziiglich rel-
evante Rechtsprechung des Bundesgerichts zu verweisen. Kann beispielsweise ein Allein-
oder Mehrheitsaktionar Uber eine Firma wirtschaftlich verfligen, als wére es sein Eigentum,
so ist er weder zeitlich noch organisatorisch massgeblich fremden Direktiven unterworfen,
weswegen einem solchen Vertragsverhaltnis mangels der erforderlichen Subordination kein
Arbeitsvertrag zu Grunde liegen kann (vgl. BGE 102 V 223 Erw. 1 und 2). In einem anderen
Fall hielt das Bundesgericht zudem fest, dass ein leitendes Organ, welches mit der juris-
tischen Person wirtschaftlich identisch ist, aufgrund der fehlenden Subordination in keinem
Falle Arbeitnehmer sein kann (vgl. BGE 125 1ll 78 Erw. 4).

4.3 Konkret stellt sich vorliegend somit die Frage, ob beim Verwaltungsratsprasidenten B
und der Beschwerdefiihrerin von einer wirtschaftlichen Identitat auszugehen ist. Dies ware
ohne jeden Zweifel der Fall, wenn B Alleinaktionar und alleiniger Verwaltungsrat der Beschw-
erdefiihrerin ware. In casu verhélt es sich jedoch so, dass B bei der Griindung der Beschw-
erdefiihrerin 98 % des Aktienkapitals zeichnete und er seither als Verwaltungsratsprasident
tatig ist. Ebenfalls im Verwaltungsrat waren im vorliegend relevanten Zeitraum A. B. und C.
D., wobei diese aber deutlich tiefere Entschadigungen erhielten als B. Letzterer konnte in
formeller Hinsicht jedoch nicht alleine Uber die Beschwerdefiihrerin verfiigen, wurde seine
Verfligungsmacht doch durch eine Kollektivunterschrift zu zweien beschréankt. Dies andert
indes nichts an der vorherrschenden Stellung von B, zumal dieser aufgrund seiner Aktien-
mehrheit die anderen Verwaltungsréte ernennen und abberufen kann. Selbst wenn also die
Vertretungsbefugnisse B durch die Kollektivunterschrift de iure beschrankt sind, so verfligt
dieser aufgrund der Aktienmehrheit de facto gleichwohl Uber die - sowohl wirtschaftliche als
auch tatsachliche - Verfligungsmacht innerhalb der Beschwerdefiihrerin. Dass B mehr als
nur ein einfacher Angestellter der Beschwerdefiihrerin war, dafiir spricht im Weiteren auch
dessen Tatigkeitsbereich. So war B flr die Beschwerdeflhrerin als Geschaftsfiihrer, Kohlemis-
cher, Kéufer und Verkéufer sowie in der Kundenpflege bzw. -akquisition tétig. Bedenkt man,
dass das Kerngeschéaft der Beschwerdefiihrerin im Kohlehandel bestand und dabei sowohl
die Abmischung als auch die Kundenpflege bzw. -akquisition von grundlegender Bedeutung
waren, so wird klar, dass B auch in dieser Hinsicht in den entscheidenden Funktionen und
Aufgabenbereichen tatig war und er somit auch in tatsachlicher Hinsicht die Geschicke der
Beschwerdefiihrerin massgeblich leitete. Angesichts des auslandischen Wohnsitzes von B er-
staunt es im Ubrigen auch nicht, dass viele der von der Beschwerdefiihrerin eingereichten
Vertrage (BF-Beilage zur Replik, act. 19 bis 26) von den anderen Verwaltungsraten unterze-
ichnet wurden. Auf eine bloss untergeordnete Stellung B bei der Beschwerdefthrerin Idsst
sich jedenfalls weder aufgrund der eingereichten Vertrage noch aufgrund des Firmenpor-
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traits aus dem Jahre 2006 und auch nicht aufgrund der Ubrigen eingereichten Aktenstiicke
schliessen. Zudem kann die Beschwerdefiihrerin auch aus dem Vorbringen, wonach B durch
eine beliebige andere Person austauschbar gewesen sei, nichts zu ihren Gunsten ableiten.
Die Austauschbarkeit einer bestimmten Person sagt nichts iber deren Stellung im Betrieb
aus, denn auch eine Person in einer Flihrungsposition kann grundsatzlich stets durch eine
Person mit gleicher Ausbildung und gleichen Féhigkeiten ersetzt werden.

4.4 Angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen ist - ausgehend vom in casu anzuwenden-
den Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit - ohne Weiteres erstellt, dass B mit
der Beschwerdefiihrerin wirtschaftlich identisch ist und diese beiden Personen somit auf-
grund des fehlenden Subordinationsverhaltnisses auch nicht in einem Arbeitsvertragsverhalt-
nis nach Art. 319 OR stehen konnten. Aufgrund dieser wirtschaftlichen Identitat tragt B auch
das Betriebsrisiko der Beschwerdeflihrerin massgebend mit, muss er doch bei schlechtem
Geschéftsgang nicht nur um seinen Lohn, sondern auch um den Wert seiner Beteiligung
flrchten. Ebenfalls gegen die Annahme eines Arbeitsvertrages spricht schliesslich auch die
Ausgestaltung der Arbeit, in welcher B weitgehend frei war. Es gibt und gab keinen klassis-
chen Arbeitgeber, welcher bestimmte, was, wann, wie und wo zu tun war. Mangels gegen-
teiliger Belege ist vielmehr davon auszugehen, dass B sich die Arbeit selber zuteilte und somit
auch selbst Uber seinen Tatigkeitsbereich bestimmte. An dieser klaren Sachlage dndern auch
die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nichts. So sind beispielsweise die von der Beschw-
erdeflihrerin zitierten Beispiele aus Rechtsprechung und Literatur, wonach ein Verwaltungsrat
auch gleichzeitig Angestellter der gleichen Gesellschaft sein kdnne, vorliegend insofern nicht
einschlagig, als es sich bei den in den Beispielen genannten Verwaltungsraten nicht um Allein-
oder Mehrheitsaktionédre handelte. Der Hinweis der Beschwerdefihrerin, wonach ein Ver-
waltungsrat anerkanntermassen auch gleichzeitig in einem Arbeitsvertragsverhéltnis mit der
Gesellschaft stehen konne, ist daher unbestrittenermassen richtig, jedoch fiir den vorliegen-
den Fall unerheblich. Wenn die Vorinstanz vor diesem Hintergrund zum Schluss kam, dass B
kein einfacher Angestellter der Beschwerdefiihrerin war, sondern deren operative Geschafts-
flihrung innehatte und deswegen sein ganzes (von der Beschwerdefihrerin herkommendes)
Einkommen in der Schweiz beitragspflichtig war, so verletzt dies kein Recht und ist in der
Konsequenz auch nicht zu beanstanden.

5. Im Sinne einer Zusammenfassung ist festzuhalten, dass zwischen B und der Beschw-
erdeflihrerin mangels der notwendigen Subordination kein Arbeitsvertragsverhéltnis beste-
hen konnte. Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin, wonach B als im Ausland lebender
und arbeitender Angestellter auf seinen Arbeitslohn in der Schweiz keine Sozialversicherungs-
beitrage zu zahlen gehabt hatte, geht demnach fehl. Vielmehr sind sémtliche Zahlungen der
Beschwerdefiihrerin an B - unabhéngig davon, ob der Grund der Zahlung in der Tatigkeit als
Verwaltungsrat oder in der (ibrigen Tatigkeit lag - als massgebender Lohn im Sinne von Art. 5
Abs. 2 AHVG zu qualifizieren, was die Sozialversicherungsbeitragspflicht in der Schweiz zur
Folge hat. Die von der Beschwerdefiihrerin und B entrichteten Sozialversicherungsbeitrage
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erfolgten mithin zu Recht, weswegen die angefochtene Verfligung nicht zu beanstanden, die
vorliegende Beschwerde hingegen vollumfanglich abzuweisen ist.

()
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Februar 2015 S 2014 12
7.2 Art. 4 ATSG, Art. 6 Abs. 2 UVG i.V.m. Art. 9 Abs. 2 UVV

Regeste:

Art. 4 ATSG, Art. 6 Abs. 2 UVG i.V.m. Art. 9 Abs. 2 UVV - Begriff des Unfalls und der
unfalldhnlichen Korperschédigungen. Ein Leistenbruch kann unter bestimmten Voraus-
setzungen durch einen Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG verursacht werden (Erw. 5.1);
er kann jedoch nicht unter eine der in Art. 9 Abs. 2 UVV abschliessend aufgelisteten
unfalléhnlichen Korperschadigungen subsumiert werden (Erw. 5.2).

Aus dem Sachverhalt:

()

Am 24. Méarz 2014 musste A nach eigenen Angaben heftig husten und erlitt dabei eine In-
guinalhernie (Leistenbruch) rechts. Mit Bagatellunfallmeldung UVG vom 1. April 2014 meldete
A diesen Vorfall der Axa. Nachdem die Axa bei ihm zusétzliche Auskiinfte und beim erstbe-
handelnden Arzt Dr. B, Chefarzt der Chirurgischen Klinik X, einen Bericht eingeholt hatte,
verneinte sie mit Verflgung vom 24. Juni 2014 einen Leistungsanspruch des Versicherten.
Da beim geschilderten Ereignis kein ungewodhnlicher dusserer Faktor eine ursachliche Rolle
gespielt habe, liege kein Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG vor. Des Weiteren falle die Diag-
nose nicht unter die unfallahnlichen Kdrperschadigungen nach Art. 9 Abs. 2 UVV, sodass
kein Anspruch auf Leistungen aus der obligatorischen Unfallversicherung bestehe.

()

Mit Einspracheentscheid vom 18. August 2014 wies die Axa die Einsprache ab.

()

In seiner Beschwerde vom 5. September 2014 an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug
beantragte A die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 18. August 2014 und die Uber-
nahme der Kosten des Ereignisses vom 24. Méarz 2014 durch die Unfallversicherung. Zur
Begriindung machte er geltend, dass es sich bei einem Leistenbruch um eine Lasion von
Bandern und Muskeln handle. Ausserdem sei er beziiglich seiner Leisten bis zum erwah-
nten Ereignis immer beschwerdefrei gewesen. Es gebe keine (eindeutigen) Hinweise auf
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eine Erkrankung oder eine Degeneration. Uberschiessende Hustenreize seien nicht mehr nur
physiologisch, sondern pathologisch und kénnten zu Knochenbriichen, Zwerchfellrissen und
Hernien fiihren. Das in den Einspracheentscheid eingeflossene medizinische Wissen sei von
zweifelhafter Qualitat.

()

Aus den Erwagungen:

(...

5. In Wiirdigung der vorliegenden Unterlagen ist zum Hergang des Ereignisses festzuhalten,
dass der Beschwerdefiihrer nach eigenen Angaben am 24. Méarz 2014 einen heftigen Huste-
nanfall erlitten hat. Er macht diesen fiir seine Inguinalhernie verantwortlich und flgt zur Be-
grindung an, dass er vor dem erwahnten Ereignis beschwerdefrei gewesen sei. Ihm ist dies-
bezliglich entgegenzuhalten, dass er nach der Beweismaxime «post hoc - ergo propter hocy
argumentiert. Eine solche Argumentation ist unfallmedizinisch nicht haltbar resp. beweis-
rechtlich nicht zuldssig (vgl. Karl Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band 1, Ziirich
1975, S. 81; Alfred Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, Bern 1985, S. 460;
BGE 119 V 335 Erw. 2b/bb; Urteil des EVG vom 29. Méarz 2005, U 413 /04 Erw. 2.1, und viele
weitere). Zu prifen ist in der Folge, ob das Ereignis vom 24. Méarz 2014 einen Unfall im Sinn
von Art. 4 ATSG darstellt (vgl. Erw. 5.1 nachfolgend) und - verneinendenfalls - ob es sich
dabei um eine unfalldhnliche Kérperschadigung nach Art. 6 Abs. 2 UVG i.V.m. Art. 9 Abs. 2
UVV handelt (vgl. Erw. 5.2 nachfolgend).

5.1 Wie bereits erwahnt, gilt als Unfall die plotzliche, nicht beabsichtigte, schadigende Ein-
wirkung eines ungewdhnlichen dusseren Faktors auf den menschlichen Korper, die eine Beein-
trachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit oder den Tod zur Folge
hat (Art. 4 ATSG). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung miissen alle erwahnten
Elemente kumulativ erfiillt sein, damit ein Ereignis als Unfall qualifiziert werden kann (vgl.
Erw. 3.1 vorstehend). Des Weiteren hielt das Bundesgericht fest, dass Bauch- und Unterleib-
sbriiche - dazu gehoren unter anderem Leistenbriiche - nach medizinischer Erfahrungstat-
sache in der Regel krankheitsbedingte Leiden und nur in seltenen Ausnahmefallen Unfallfolge
seien. Eine Hernie kdnne als unfallbedingt betrachtet werden, wenn das Unfallereignis mit ein-
er direkten, heftigen sowie bestimmten Einwirkung verbunden sei und die schwerwiegenden
Symptome der Hernie unverziglich und mit sofortiger mindestens mehrstindiger Arbeitsun-
fahigkeit auftrete. Die Leistenhernie im Besonderen konne nur als unfallbedingt qualifiziert
werden, wenn bei einem bestimmten einmaligen Ereignis (Uberanstrengung, unkoordinierte
Bewegung, Sturz, Druck von aussen, usw.) ein angeborener Bruchsack erstmalig und plot-
zlich mit Eingeweiden gefillt worden sei (Urteil des Bundesgerichts vom 10. Januar 2008,
8C_601/2007, Erw. 2.1 mit zahlreichen Hinweisen).
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In Wiirdigung der Akten ist festzuhalten, dass das vorliegend zu beurteilende Ereignis nach
den Angaben des Beschwerdefiihrers am 24. Marz 2014 um 22.30 Uhr geschehen ist. Da er
am nachsten Tag gearbeitet hat, ist die von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir die
Bejahung einer unfallbedingten Hernie erwahnte Voraussetzung einer sofortigen mindestens
mehrstlindigen Arbeitsunfahigkeit zu verneinen (Urteil des Bundesgerichts vom 10. Januar
2008, 8C_601/2007, Erw. 2.1). An dieser Beurteilung vermag der Hinweis des Beschwerde-
flhrers, er habe nur dank der Einnahme von Schmerzmedikation arbeiten kdnnen, nichts zu
andern. Des Weiteren nennt er einen besonders heftigen Hustenanfall als Ursache fur seine
Inguinalhernie. Als Husten bezeichnet man eine stossartige Expirationsbewegung, die durch
die Atemmuskulatur erzeugt wird und eine Reaktion auf die Reizung der Atemwege darstellt[l
Ein Husten - so heftig er auch gewesen sein mag - stellt demnach keinen ungewohnlichen
ausseren Faktor dar. Aus diesem Grund vermag der Beschwerdefiihrer aus dem von ihm gel-
tend gemachten Umstand, wonach ein Husten eine Inguinalhernie ausldsen kénne, nichts zu
seinen Gunsten abzuleiten. Es mangelt an einer fir die Erflllung des Unfallbegriffs unabding-
baren Voraussetzung. Gleicher Ansicht ist der erstbehandelnde Arzt Dr. B, der in seinem
Bericht vom 11. April 2014 von einer krankhaften Genese der Inguinalhernie ausgeht. Er
hat seinen Hinweis, wonach das Vorliegen eines Unfalles zu verneinen sei, mit zwei Aus-
rufezeichen bekréaftigt. Doktor B ist angesichts seiner Stellung als Chefarzt der Chirurgis-
chen Klinik X als bewéhrter Arzt zu betrachten, welcher zudem als Inhaber des Facharzttitels
FMH Chirurgie auch in fachlicher Hinsicht fiir die Beurteilung der Genese einer Inguinalh-
ernie qualifiziert erscheint. Ausserdem ist in diesem Zusammenhang die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu erwédhnen, wonach bei der Wiirdigung von Berichten von Hausérzten und
behandelnden Fachéarzten der Erfahrungstatsache Rechnung zu tragen ist, dass diese mi-
tunter im Hinblick auf ihre auftragsrechtliche Vertrauensstellung in Zweifelsféllen eher zu
Gunsten ihrer Patienten aussagen (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 6. Oktober 2008,
8C_812/2007, Erw. 8.2). Da der tendenziell zu Gunsten des Beschwerdeflhrers aussagende
erstbehandelnde Dr. B {iber die entsprechende fachéarztliche Qualifikation betreffend Quali-
fizierung der Genese einer Inguinalhernie verfiigt und seine diesbeziigliche Aussage auch mit
der dargestellten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ibereinstimmt, ist auf seinen Bericht
vom 11. April 2014 insoweit abzustellen, als er das Vorliegen eines Unfalles im Sinne von
Art. 4 ATSG verneint. Mithin bleibt festzuhalten, dass es bei dem dargestellten Geschehens-
ablauf nicht zu einer schadigenden Einwirkung eines ungewohnlichen dusseren Faktors auf
den Korper gekommen ist und es daher an einer fir die Erflllung des Unfallbegriffs unabd-
ingbaren Voraussetzung mangelt. Ein Eingehen auf die tbrigen Elemente gemaéss Art. 4 ATSG
ertbrigt sich, da alle Elemente kumulativ erfillt sein missten, damit ein Ereignis als Unfall
qualifiziert werden kénnte.

5.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, sein Leistenbruch (Inguinalhernie) stelle einen
«Riss von Band-Sehnen-Muskely (Einsprache) bzw. eine Lasion von Bandern und Muskeln
dar (Beschwerde). Es bleibt somit zu prifen, ob sich der Beschwerdeflihrer beim Ereignis

1 http:/ /flexikon.doccheck.com/de/Husten
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vom 24. Marz 2014 eine der in Art. 9 Abs. 2 UVV erwdhnten Gesundheitsschadigungen zuge-
zogen hat und dieser Vorfall den Anforderungen an ein unfalldhnliches Ereignis entspricht.

Folgende, abschliessend aufgefiihrte unfalldhnliche Kérperschadigungen sind, sofern sie nicht
eindeutig auf eine Erkrankung oder eine Degeneration zuriickzufiihren sind, auch ohne ungewohn-
liche dussere Einwirkung den Unféllen gleichgestellt: Knochenbriiche, Verrenkungen von Ge-
lenken, Meniskusrisse, Muskelrisse, Muskelzerrungen, Sehnenrisse, Bandlasionen und Trom-
melfellverletzungen (Art. 9 Abs. 2 UVV). Beim Leistenbruch (Inguinalhernie) handelt es sich
um einen Durchtritt von Baucheingeweiden (Hernie) durch den Leistenkanal oberhalb des
Leistenbandesﬂ Hernien liegt ein simpler biomechanischer Entstehungsmechanismus zu-
grunde. Werden die Muskeln der Bauchwand beispielsweise im Rahmen der Bauchpresse
angespannt, erhoht sich der Druck im Bauchraum, sodass die Bauchorgane gegen Liicken der
Bauchwand gepresst werden. Ist eine Liicke abnorm gross, kann ein Organ in sie hineinge-
driickt werden. Aus einer Ausstllpung von Peritoneum (Bauchfell) kann ein Kanal entstehen,
durch den als néchstes Teile des Omentum majus (Bauchnetz) oder einzelne Darmschlingen
treterﬂ Diese Ausflihrungen verdeutlichen, dass ein Leistenbruch unter keine der in Art. 9
Abs. 2 UVV abschliessend aufgelisteten unfallahnlichen Kérperschadigungen subsumiert wer-
den kann (gleicher Ansicht ist das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich: vgl. Urteile
vom 5. November 2012, Erw. 2, vom 24. Marz 2003, Erw. 3.1, und vom 9. April 1996, Erw.
3b). Das Vorliegen einer in Art. 9 Abs. 2 UVV abschliessend aufgelisteten unfalléhnlichen
Korperschadigung ist somit zu verneinen.

6. Da nach dem Gesagten das Ereignis vom 24. Marz 2014 weder den Unfallbegriff nach
Art. 4 ATSG noch denjenigen einer unfallahnlichen Kdrperschéadigung nach Art. 9 Abs. 2 UVV
zu erflllen vermag, kann offen bleiben, ob zwischen dem Geschehen und der eingetretenen
Gesundheitsschadigung ein natrlicher und ein adaquater Kausalzusammenhang besteht und
es erlibrigen sich Weiterungen in dieser Hinsicht. Damit entféllt eine Leistungspflicht der
Beschwerdegegnerin. Die Beschwerde erweist sich insgesamt als unbegriindet und ist daher
abzuweisen.

()
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7.3 Art. 5 AHVG, Art. 6, Art. 8, Art. 8bis und Art. 8ter AHVV

Regeste:

Art. 5 AHVG, Art. 6, Art. 8, Art. 8bis und Art. 8ter AHVV - Einlagen in die Berufliche
Vorsorge welche anstelle des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber erbracht werden, gehdoren
nicht zum massgeblichen Lohn und unterliegen mithin nicht der AHV-Beitragsverab-
gabung, wenn diese in den Statuten oder im Reglement der Vorsorgeeinrichtung zwin-
gend vorgesehen sind (Erw. 4.2, 4.3 und 6.1). Lehre und Praxis, damit verbunden auch die
Wegleitung des BSV hatten bzw. haben bei der Konkretisierung von Art. 8 lit. a AHVV alle
Vorsorgeeinrichtungen im Auge. Sammelstiftungen, die Banken oder Versicherungskonz-
ernen angegliedert sind, sprechen eine Vielzahl von heterogenen Arbeitgebern mit vollig
unterschiedlichen Bediirfnissen an. Dies rechtfertigt, dass diese Sammelstiftungen nur
Basisbestimmungen in die Vorsorgereglemente aufnehmen und die Bestimmungen fir
den konkreten Betrieb im Vorsorgeplan, der als integrierender Bestandteil des Vorsorg-
ereglements gilt, festhalten (Erw. 6.1). Da vorliegend ohne die nachgereichten Unterla-
gen im Rahmen der Replik eine Submission der Regelung im Sinne von Art. 8 lit. a AHVV
nicht zweifelsfrei mdglich gewesen ware, konnte die Vorinstanz die Richtigkeit der Be-
hauptungen der Beschwerdefiihrerin nicht Uberprifen und erst die Erlauterungen und
Versicherungen der Vertreter der zustandigen Sammelstiftung konnten die entstandenen
Zweifel beseitigen. Damit ist trotz Obsiegen der Beschwerdefiihrerin von der Zusprache
einer Parteientschadigung abzusehen (Erw. 8.2).

Aus dem Sachverhalt:

Am 13. Oktober 2014 fiihrte die SUVA bei der A GmbH eine Arbeitgeberkontrolle durch.
Gestltzt auf das entsprechende Ergebnis erliess die Ausgleichskasse des Kantons Zug, der
die fragliche Gesellschaft angeschlossen ist, am 28. Oktober 2014 zwei Nachzahlungsverfu-
gungen, fir das Jahr 2012 ber den Betrag von Fr. 2°267.15 und fir das Jahr 2013 tber Fr.
2’888.40. Die dagegen am 3. November 2014 - somit rechtzeitig - erhobene Einsprache
wies die Ausgleichskasse mit Entscheid vom 13. Méarz 2015 vollumfanglich ab. Begriindend
wurde ausgefiihrt, nach Art. 5 Abs. 1 AHVG wiirden vom massgebenden Lohn aus unselb-
standiger Erwerbstéatigkeit Beitrdge erhoben und als massgebenden Lohn wiirde jedes Ent-
gelt fir in unselbstandiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit
gelten. Zum massgebenden Lohn gehorten nach der Wegleitung iber den massgebenden
Lohn (WML) auch die nicht reglementarischen Einlagen des Arbeitgebers (Rz. 2165 ff. WML),
nicht aber die reglementarischen Beitrage, welche nach DBG sogar steuerbefreit und fol-
glich nicht als massgeblicher Lohn gelten wirden (Art. 8 lit. a AHVV). Einlagen des Arbeitge-
bers an die berufliche Vorsorge des Arbeitnehmers gehdrten folglich dann nicht zum mass-
gebenden Lohn, wenn und soweit die Statuten oder das Reglement der Vorsorgeeinrich-
tung diese zwingend vorschreiben wiirden. Kann-Vorschriften geniigten nicht. Sei vorgese-
hen, dass der Arbeitgeber die laufenden Arbeitnehmerbeitrage ibernehme und/oder sich
am Einkauf des Arbeitgebers beteilige, nicht aber in welchem Umfang, liege keine zwin-
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gend vorgeschriebene Einlage vor. Bedingung sei sodann, dass die an die Vorsorgeeinrich-
tung geleisteten Einlagen die Voraussetzungen der Steuerbefreiung des DBG erflllten (Rz.
2165 WML). Einlagen, die nicht oder nicht zwingend in den Statuten oder im Reglement
vorgeschrieben seien, gehdrten hingegen zum massgebenden Lohn (Rz. 2168 WML). Die Prii-
fung des BVG-Reglements in casu habe ergeben, dass die BVG-Beitrage durch den Arbeitge-
ber und die versicherte Person finanziert wirden. Die Beitrdge des Arbeitgebers seien min-
destens gleich hoch wie die Summe der Beitrage aller versicherten Personen (Art. 26 Ziff. 1
des Reglements der BVG-Sammelstiftung Swiss Life). Entsprechend sei somit nicht zwingend
vorgeschrieben, dass die Einsprecherin respektive Arbeitgeberin die Arbeitgeber- und die Ar-
beitnehmerbeitrage ibernehmen miisse. Da die BVG-Einlagen nur dann vom massgebenden
Lohn auszunehmen seien, wenn der Arbeitgeber zu deren Ubernahme statutarisch oder re-
glementarisch verpflichtet sei - in casu werde eine Ubernahme lediglich durch den arbeitge-
berspezifischen Vorsorgeplan vorgesehen, nicht aber durch das Reglement oder die Statuten
der Vorsorgeeinrichtung - seien die Aufrechnungen der Arbeitnehmeranteile zu Recht erfolgt
und die Verfiigungen nicht zu beanstanden.

Aus den Erwagungen:

(..)

4.1 Nach Art. 5 Abs. 1 AHVG ist vom Einkommen aus unselbsténdiger Erwerbstétigkeit, sprich
vom so genannten massgebenden Lohn, ein Beitrag von 4.2 % zu erheben. Als massgebender
Lohn gilt jedes Entgelt fir in unselbsténdiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit
geleistete Arbeit. Der massgebende Lohn umfasst auch Teuerungs- und andere Lohnzulagen,
Provisionen, Gratifikationen, Naturalleistungen, Ferien- und Feiertagsentschadigungen und
ahnliche Beziige, ferner Trinkgelder, soweit diese einen wesentlichen Bestandteil des Arbeit-
sentgeltes darstellen (Art. 5 Abs. 2 AHVG). Artikel 6 Abs. 1 AHVV erganzt, dass samtliche im
In- oder Ausland erzielte Bar- oder Naturaleinkommen einschliesslich der Nebenbeziige zum
Erwerbseinkommen zéhlten, resp. prézisiert in Abs. 2 lit. h, nicht zum Einkommen gehdrten
reglementarische Leistungen von Einrichtungen der beruflichen Vorsorge, wenn der Begiin-
stigte bei Eintritt des Vorsorgefalles oder bei Auflosung der Vorsorgeeinrichtung die Leistun-
gen personlich beanspruchen kénne. Weiter halt Art. 8 AHVV fest, nicht zum massgeben-
den Lohn gehorten a) reglementarische Beitrage des Arbeitgebers an Vorsorgeeinrichtungen,
welche die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach DBG erfiilliten; b) Beitrége des Arbeit-
gebers an die Kranken- und Unfallversicherer der Arbeitnehmer sowie an Familienausgleich-
skasse, sofern alle Arbeitnehmer gleich behandelt wiirden; c) Zuwendungen des Arbeitgebers
beim Tod Angehdriger der Arbeitnehmer, an Hinterlassene von Arbeitnehmern, bei Firmenju-
bilden, Verlobungen, Hochzeiten oder dem Bestehen einer beruflichen Priifung; d) Leistun-
gen des Arbeitgebers an Arzt-, Spital- oder Kurkosten, die nicht tber die Krankenpflegever-
sicherung gedeckt seien, wenn alle Arbeitnehmer gleichbehandelt wirden. Nach Art. 8bis
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AHVV sind auch Leistungen bei ungeniigender beruflicher Vorsorge, die dem Arbeitnehmer
bei Beendigung des mehrjahrigen Arbeitsverhéltnisses zukommen, unter bestimmten Um-
standen vom massgebenden Lohn ausgenommen. Artikel 8ter AHVV regelt schliesslich, dass
auch die Sozialleistungen bei Entlassungen aus betrieblichen Griinden vom massgebenden
Lohn ausgenommen seien.

4.2 Nach der Wegleitung iber den massgebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und EO, gehdren
Einlagen des Arbeitgebers in die berufliche Vorsorge des Arbeitnehmers dann nicht zum
massgebenden Lohn, wenn und soweit die Statuten oder das Reglement der Vorsorgeeinrich-
tung sie zwingend vorschreiben. Kann-Vorschriften genligen nicht. Ist zwar vorgesehen, dass
der Arbeitgeber die laufenden Arbeitnehmerbeitrage ibernimmt und oder sich am Einkauf
beteiligt, nicht aber in welchem Umfang, liegt keine zwingend vorgeschriebene Einlage vor.
Bedingung ist weiter, dass die Einlagen an Vorsorgeeinrichtungen geleistet werden, welche die
Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach dem DBG erfillen (Rz. 2165 WML). Die Steuer-
befreiung nach dem DBG setzt voraus, dass die Einlagen des Arbeitgebers ausschliesslich
und unwiderruflich der beruflichen Vorsorge fiir die Arbeitnehmer und deren Hinterlassenen
dienen (Rz. 2166 WML). Die Prinzipien der Angemessenheit, der Kollektivitat, der Gleich-
behandlung und der Planméssigkeit sowie das Versicherungsprinzip sind im Berufsvorsorg-
erecht geregelt (Rz. 2167 WML). Von den Arbeitgebern erbrachte Einlagen, welche nicht oder
nicht zwingend in den Statuten oder im Reglement der Vorsorgeeinrichtung vorgeschrieben
sind, gehdren zum massgebenden Lohn (Rz. 2168 WML). Dasselbe gilt fir Zuwendungen, die
erst nach Eintritt der versicherten Risiken verbindlich festgelegt werden (Rz. 2169 WML). Die
Einlagen der Arbeitnehmer bilden mangels einer Ausnahmebestimmung massgebenden Lohn
(Rz. 2170 WML). Dasselbe gilt fir Einlagen oder Einkaufs-Beitrage, die die Arbeitnehmer zu
tragen hatten und die der Arbeitnehmer tbernimmt, es sei denn, Statuten und Reglement der
Vorsorgeeinrichtung wiirden den Arbeitgeber zur Ubernahme verpflichten (Rz. 2171 WML).

4.3 Im Urteil des EVG vom 6. September 2004, publiziert in der AHI-Praxis 2004, S. 253
wird zu Art. 5 Abs. 2 AHVG und Art. 8 lit. a AHVV festgehalten, als reglementarische Beitrage
des Arbeitgebers an die Vorsorgeeinrichtungen wiirden nur diejenigen Beitrage gelten, die
aufgrund des Reglements oder der Statuten der Vorsorgeeinrichtung geschuldet seien. Dazu
genuge es nicht, dass das Reglement eine Einlage eines Arbeitgebers zulasse, sondern es
musse sie grundsatzlich oder in einem konkreten Zusammenhang vorschreiben. - In einem
anderen Entscheid halt das Bundesgericht fest, nicht zum massgebenden Lohn gehorten
nach Art. 8 lit. a AHVV die reglementarischen Beitrage des Arbeitgebers an die Vorsorgeein-
richtung, die die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach dem DBG erfillten. Unter dem
Titel von Art. 8 lit. a AHVV seien von der Beitragspflicht aber nur die Vorsorgebeitrage be-
freit, die der Arbeitgeber gestltzt auf ihm grundsatzlich entzogene, jedenfalls nicht ad hoc
im Einzelfall abéanderbare normative Grundlagen schulde. Dabei kdnne es sich um regelméas-
sige, periodische oder allenfalls anlésslich einer vorzeitigen Pensionierung anfallende Ein-
lagen handeln. Reglementarisch oder statutarisch geschuldet seien Beitrédge des Arbeitge-
bers an die Vorsorgeeinrichtung nicht schon, wenn das Reglement eine Einlage des Arbeit-
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gebers zulasse; es misse sie flr eine bestimmte, im Arbeitsverhaltnis begriindete Situation
vorschreiben. Beitrage patronaler Wohlfahrtsfonds seien grundsétzlich jenen des Arbeitge-
bers gleichzustellen (Urteil vom 8. August 2011 [9C_12/2011] Erw. 1.2.3, publiziert als BGE
137V 321).

5. Faktist vorliegend, dass die Beschwerdeflhrerin die Arbeitgeberbeitrége an die Vorsorgeein-
richtung der Arbeitnehmer nicht als zum massgebenden Lohn zahlend qualifizierte, wihrend
der SUVA-Revisor wie auch die Ausgleichskasse diese zum massgebenden Lohn hinzurech-
nen wollten, da sie nicht auf einer im Einzelfall nicht abanderbaren normativen Grundlage
basierten. Die Akten besagen dazu das Folgende:

()

6. Diese Akten und Fakten sind nun nach dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrschein-
lichkeit zu wirdigen.

6.1 Wie in Erwagung 4.2 im Rahmen der Wiedergabe der Wegleitung WML festgehalten,
gehoren vom Arbeitgeber anstelle des Arbeitnehmers erbrachte Einlagen in die Berufliche
Vorsorge nicht zum massgeblichen Lohn und unterliegen mithin nicht der AHV-Beitragsver-
abgabung, wenn diese in den Statuten oder im Reglement der Vorsorgeeinrichtung zwingend
vorgesehen sind. Selbiges ergibt auch ein Blick in die Judikatur (vgl. Erwdgung 4.3). Aus den
von der Beschwerdeflihrerin im Zusammenhang mit einem Schreiben der Swiss Life vom
28. Mai 2015 im Rahmen der Replik eingereichten Unterlagen, konkret aus den Basisbestim-
mungen per 2012 und dem Vorsorgereglement per 2013 ergibt sich, dass Hohe und Zusam-
mensetzung der Personalbeitrdge im Vorsorgeplan festgeschrieben werden und der Vorsorge-
plan, der von der Verwaltungskommission verabschiedet wird, als integrierter Bestandteil
des Vorsorgereglements gilt. Enthélt der Vorsorgeplan die Verpflichtung fiir den Arbeitge-
ber, die Beitrage zu 100 % zu entrichten und gelten Vorsorgereglement und Vorsorgeplan als
untrennbar zusammengehdrig, als Einheit, so kann jedenfalls bei grammatikalischer Betrach-
tungsweise festgestellt werden, dass eine nicht im Einzelfall abanderbare normative Grund-
lage besteht. Diese Betrachtungsweise rechtfertigt sich, wenn man bedenkt, dass Lehre und
Praxis, damit verbunden auch die Wegleitung des BSV bei der Konkretisierung von Art. 8 lit. a
AHVV alle Vorsorgeeinrichtungen im Auge hatten bzw. haben, damit aber auch diejenigen, die
nur fur einen Betrieb oder einen Branchenzweig ins Leben gerufen wurden. Sammelstiftun-
gen, die Banken oder Versicherungskonzernen angegliedert sind, sprechen demgegeniiber
eine Vielzahl von heterogenen Arbeitgebern mit vollig unterschiedlichen Bediirfnissen an und
dies rechtfertigt, dass diese Sammelstiftungen nur Basisbestimmungen in die Vorsorgeregle-
mente aufnehmen und die Bestimmungen fiir den konkreten Betrieb im Vorsorgeplan, der als
integrierender Bestandteil des Vorsorgereglements gilt, festhalten.

6.2 Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens, insbesondere im Rahmen der Replik, reichte die
Beschwerdefihrerin diverse Unterlagen, darunter insbesondere Erklarungen und Belege der
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Swiss Life, ins Recht (vgl. Erw. 5.2), die erhellen, dass die Beschwerdefiihrerin seit Anfang
2012 aufgrund einer materiell reglementarischen Bestimmung der zwingenden Verpflichtung
unterliegt, 100 % der Vorsorgebeitrage zu entrichten. Die Bestimmung behandelt alle Mitar-
beiter gleich, sieht keine unterschiedlichen, damit allenfalls diskriminierenden Behandlungen
vor und kann nicht einfach einzelfallweise abgedndert oder aufgehoben werden. Damit er-
fullt die Beschwerdefiihrerin die Vorgaben von Art. 8 lit. a AHVV bzw. die Vorgaben der
hochstrichterlichen Rechtsprechung hierzu. Folglich stellen die Beitragszahlungen an die Vor-
sorgeeinrichtung - die im Jahre 2012 Fr. 17°812.- und im Jahre 2013 sogar Fr. 23’554.- aus-
machten - in casu keinen massgebenden Lohn dar und sind von der AHV-Beitragspflicht
ausgenommen.

6.3 Nach dem Gesagten erfolgten die Lohnaufrechnungen und die Nachzahlungsverfiigungen
vom 28. Oktober 2014 zu Unrecht. Die Beschwerde erweist sich damit als begriindet und die
genannten Nachzahlungsverfiigungen resp. der Einspracheentscheid von 13. Mérz 2015 sind
aufzuheben.

()

8.1 Das Verfahren vor dem kantonalen Versicherungsgericht ist kostenlos (Art. 61 lit. a ATSG).

8.2 Nach Art. 61 lit. g ATSG ist einer obsiegenden Beschwerdefiihrerin, so sie anwaltlich
fremdvertreten ist, grundsatzlich eine Parteientschadigung zuzusprechen. Wie es sich verhalt,
wenn jemand durch ein Treuhandbiro vertreten ist - ob eine reduzierte Entschadigung zuzus-
prechen ist oder ob gédnzlich darauf zu verzichten ist - kann in casu offenbleiben, ist doch
vorliegend ohnehin bereits aus anderen Griinden von einer Parteientschadigung abzusehen.
Wie die Beschwerdegegnerin richtig bemerkte und wie sich denn auch aus der dusserst de-
taillierten Aktenwiedergabe unter Erwagung 5 ff. ergibt, war die Aktenlage bis und mit zum
Entscheid der Beschwerdegegnerin keineswegs klar und ohne die im Zusammenhang mit dem
zweiten Schreiben der Swiss Life im Rahmen der Replik nachgereichten Unterlagen ware eine
Subsumtion der Regelung im Sinne von Art. 8 lit. a AHVV nicht zweifelsfrei mdglich gewesen.
Nicht nur lagen zwei sich widersprechende Vorsorgeplane im Recht, es fehlte bis zur Replik
auch an einem fir die fragliche Zeitspanne giiltigen Vorsorgereglement. Entsprechend kon-
nte die Vorinstanz die Richtigkeit der Behauptungen der Beschwerdeflhrerin nicht Gberprifen
und erst die Erlduterungen und Versicherungen der Vertreter der zusténdigen Sammelstiftung
konnten die entstandenen Zweifel beseitigen. Wie angesprochen ist somit trotz Obsiegen der
Beschwerdefiihrerin von der Zusprache einer Parteientschadigung abzusehen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Oktober 2015 S 2015 40
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7.4 Art. 8, Art. 13, Art. 21 und Art. 64a Abs. 1 lit. b IVG, Art. 2 Abs. 1 und 2 HVI, Ziffer
5.06 HVI-Anhang; Rz. 2035 KHMI

Regeste:

Art. 8, Art. 13, Art. 21 und Art. 64a Abs. 1 lit. b IVG, Art. 2 Abs. 1 und 2 HVI, Zif-
fer 5.06 HVI-Anhang, Rz. 2035 Kreisschreiben Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch
die Invalidenversicherung (KHMI) - Verwaltungsweisungen richten sich an die Durch-
fuhrungsstellen und sind fir das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses soll
sie bei seiner Entscheidung berlcksichtigen, soweit sie eine dem Einzelfall angepasste
und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen
(Erw. 3.5). Die Ausdehnung der Periickenversorgung erfolgte im Hinblick auf die soziale
Eingliederung. Die Rechtsprechung entwickelte bei den Gesuchen von Mannern um Ab-
gabe einer Periicke zulasten der IV einen wesentlich strengeren Beurteilungsmassstab.
Bei den Frauen wird im Falle fehlenden Haarschmucks die erhebliche Beeintréchti-
gung der dusseren Erscheinung als (einziges) leistungsbegriindendes Erfordernis fiir
eine Perlickenversorgung ohne weiteres anerkannt (Erw. 5.). Was gestiitzt auf die hoch-
strichterliche Rechtsprechung fir Frauen gilt, muss auch fir ein Kind von 12 Jahren, egal
ob mannlich oder weiblich, gelten (Erw. 5.1). Entscheidend ist einzig, dass es sich nicht
um einen normalen Haarausfall handelt und dass die kindliche bzw. jugendliche dussere
Erscheinung durch das charakteristische Auspragungsmuster einer typisch erwachsenen
mannlichen Kahlkopfigkeit eine empfindliche Beeintrachtigung erféhrt, welche mit dem
beantragten Hilfsmittel, der Periicke, moglichst kaschiert werden soll (Erw. 5.2).

Aus dem Sachverhalt:

Der im 2003 geborene B meldete sich am 6. Februar 2015 wegen kreisrundem Haarausfall
(Alopecia areata) bei der Invalidenversicherung zum Bezug von Hilfsmitteln, namentlich einer
Periicke, an. Die IV-Stelle Zug holte in der Folge Arztberichte und eine Stellungnahme bei
ihrem RAD-Arzt ein. Nach durchgefiihrtem Vorbescheidverfahren wies die IV-Stelle mit Verfi-
gung vom 18. Juni 2015 das Leistungsbegehren, d.h. konkret eine Kostengutsprache flr eine
Periicke, ab. Zur Begriindung fiihrte sie aus, es handle sich im vorliegenden Fall unbestritten-
ermassen nicht um die Folgen einer Behandlung eines akuten Gesundheitsschadens. Es liege
offenbar eine chronische Erkrankung vor, deren Ursache noch nicht ermittelt und bisher nicht
erfolgreich behandelt worden sei. Dementsprechend mangle es entscheidend am Kriterium,
dass der Haarausfall als Folge einer akuten Erkrankung eingetreten sei.

Aus den Erwagungen:

(..)
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3.1 Nach Art. 8 Abs. 1 IVG haben Invalide oder von einer Invaliditdt bedrohte Versicherte
Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen, soweit diese notwendig und geeignet sind, die Er-
werbsfahigkeit oder die Fahigkeit, sich im Aufgabenbereich zu betéatigen, wieder herzustellen,
zu erhalten oder zu verbessern, wobei die gesamte noch zu erwartende Arbeitsdauer zu
beriicksichtigen ist. Nach Massgabe von Art. 13 (medizinische Massnahmen) und Art. 21
IVG (Hilfsmittel) besteht der Anspruch auf Leistungen unabhéngig von der Mdoglichkeit einer
Eingliederung ins Erwerbsleben oder in den Aufgabenbereich (Art. 8 Abs. 2 IVG). Absatz 3
von Art. 8 IVG regelt sodann die Eingliederungsmassnahmen und unter lit. d die Abgabe von
Hilfsmitteln.

3.2 Nach Art. 21 IVG hat ein Versicherter im Rahmen einer vom Bundesrat aufzustellen-
den Liste Anspruch auf jene Hilfsmittel, deren er fiir die Ausiibung der Erwerbstatigkeit oder
der Tétigkeit im Aufgabenbereich, zur Erhaltung oder Verbesserung der Erwerbsfahigkeit, fiir
die Schulung, die Aus- und Weiterbildung oder zum Zwecke der funktionellen Angewdhnung
bedarf (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 IVG). Hat ein Versicherter infolge seiner Invaliditat fir die Fort-
bewegung, fur die Herstellung des Kontaktes mit der Umwelt oder fiir die Selbstsorge Bedarf
an kostspieligen Geraten, besteht im Rahmen der vom Bundesrat aufzustellenden Liste ohne
Ricksicht auf die Erwerbsfahigkeit Anspruch auf ein Hilfsmittel (Art. 21 Abs. 2 IVG). Der
Bundesrat hat die ihm Ubertragene Kompetenz zur Bezeichnung der im Rahmen von Art. 21
IVG abzugebenden Hilfsmittel an das Eidgendssische Departement des Innern subdelegiert,
welches seinerseits die Verordnung liber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenver-
sicherung vom 29. November 1976 (HVI; SR 831.232.51) erlassen hat. Im Anhang zur HVI
werden die Hilfsmittel aufgezahlt. Die versicherte Person hat Anspruch auf Hilfsmittel, soweit
diese fir die Fortbewegung, die Herstellung des Kontakts mit der Umwelt oder fir die Selbst-
sorge notwendig sind (Art. 2 Abs. 1 HVI). Anspruch auf die in der Liste mit (x) bezeichneten
Hilfsmittel besteht nur, soweit diese fir die Ausbildung, die funktionelle Angewdhnung oder
fir die in der zutreffenden Ziffer des Anhangs ausdriicklich genannte Tatigkeit notwendig sind
(Art. 2 Abs. 2 HVI).

()
3.4(.)

Nach Ziffer 5.06 der Hilfsmittelliste leistet die Invalidenversicherung bei Perlicken einen
jahrlichen Hochstbeitrag von Fr. 17500.-.

3.5 Gestltzt auf Art. 64a Abs. 1 lit. b IVG in der aktuellen Fassung kann das BSV den mit der
Durchfiihrung der Versicherung betrauten Stellen Weisungen fiir den einheitlichen Vollzug
im Allgemeinen und im Einzelfall erteilen. Verwaltungsweisungen richten sich an die Durch-
flihrungsstellen und sind flr das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses soll sie
bei seiner Entscheidung jedoch beriicksichtigen, soweit sie eine dem Einzelfall angepasste
und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen.
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Mithin weicht das Gericht nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen ab, wenn
diese eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird
dem Bestreben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwen-
dung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (vgl. BGE 133 V 257 ff., insb. Erw. 3.2, mit vielen
weiteren Hinweisen).

In casu ist das Kreisschreiben tber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung
(KHMI) zu beachten.

3.6 Hinsichtlich des Hilfsmittelanspruchs gilt die Invaliditat als eingetreten, wenn der Gesund-
heitsschaden objektiv erstmals die Versorgung notwendig macht und das Hilfsmittel ein
Eingliederungsziel nach Art. 21 IVG erfillt. Eine vorlibergehende Behinderung schliesst die
Hilfsmittelabgabe aus. Es muss prinzipiell eine voraussehbare Verwendungsdauer von min-
destens einem Jahr angenommen werden kénnen (KHMI Rz. 1002). Sodann werden die Hilfs-
mittel in einfacher und zweckmassiger Ausfiihrung abgegeben. Es kommen nur Hilfsmittel mit
optimalem Preis-Leistungsverhaltnis in Betracht. Die versicherte Person hat keinen Anspruch
auf die im Einzelfall bestmogliche Versorgung (KHMI Rz. 1004).

Hinsichtlich der Periicken wird in KHMI Rz. 2035 ausgefiihrt, dass Versicherte Anspruch
auf Perlicken haben, wenn die Haare als Folge eines akuten Gesundheitsschadens oder
dessen Behandlung, z. B. durch Bestrahlung oder Chemotherapie, ausgefallen sind. Normaler
Haarausfall (insbesondere bei Mannern) zieht keine Leistungspflicht der IV nach sich (Aus-
nahme bei Transsexuellen: siehe BGer-Urteil 9C_550/2012 vom 13. Juli 2013). Gemé&ss KHMI
Rz. 2036 betragt der Hochstbetrag fir die Anschaffung (einschliesslich Anpassung, Farben,
Frisieren, Reinigen und allfélligen Reparaturkosten) pro Kalenderjahr Fr. 1’500.-. Im Jahr der
erstmaligen Abgabe kann der Hochstbetrag voll ausgeschopft werden (keine pro rata Ein-
schrankung). Der Einkaufspreis (Perilickenzulieferer der Abgabestelle) muss belegt werden
und die Rechnung muss vom Versicherten unterschrieben werden.

()

5. In Wirdigung der vorliegenden Akten ist vorab darauf hinzuweisen, dass seit Januar 1983
nicht nur geméss Art. 21 Abs. 1 IVG, sondern auch bereits im Rahmen von Art. 21 Abs. 2
IVG Anspruch auf Perlicken zulasten der Invalidenversicherung besteht. Diese Ausdehnung
der Periickenversorgung erfolgte im Hinblick auf die soziale Eingliederung. In den Materialien
wurde namlich zur Anderung der Hilfsmittelliste (Erlduterungen des BSV) ausgefiihrt, der Weg-
fall des (x) bedeute, dass es inskiinftig fiir die Abgabe einer Periicke geniige, wenn diese fir
die Pflege gesellschaftlicher Kontakte oder das Auftreten in der Offentlichkeit bendtigt werde.
In dieser Beziehung wiirden die Verwaltungsweisungen bei den Periicken fir Manner noch
gewisse Einschrankungen festlegen miissen, da man einen kahlkopfigen Mann in der Regel
nicht als invalid bezeichnen konne. In der Folge entwickelte die Rechtsprechung bei den
Gesuchen von Mannern um Abgabe einer Perlicke zulasten der IV einen wesentlich stren-
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geren Beurteilungsmassstab. Bei den Frauen jedoch wird im Falle fehlenden Haarschmucks
die erhebliche Beeintrachtigung der dusseren Erscheinung als (einziges) leistungsbegriinden-
des Erfordernis flr eine Perlickenversorgung ohne weiteres anerkannt (Urteile | 155/01 vom
6. Dezember 2001 Erw. 2d und | 204 /85 vom 30. August 1985 Erw. 2a in fine). Im Falle eines
Versicherten, der an Alopecia areata (plotzlich einsetzendem herdférmigem Haarausfall) litt,
bejahte dann das Bundesgericht (bzw. das damalige Eidgendssische Versicherungsgericht)
die Anspruchserfordernisse insbesondere mit Blick auf einen psychiatrischen Bericht, wonach
ohne Perlicke die Gefahr einer vollstandigen Abkapselung gegentber den Mitmenschen und
einer Verschlimmerung der neurotischen Stérung im Form neuer depressiver Phasen bestiinde.
Die Kahlkopfigkeit ohne Perlickenversorgung wertete das Gericht unter diesen Umsténden als
fiir den Versicherten erheblich belastend. Ob eine derartige psychische Belastung vorliegt,
muss jeweils unter Berlicksichtigung der Verhaltnisse im Einzelfall beurteilt werden und Idsst
sich nicht objektivieren (Urteil | 204 /85 vom 30. August 1985 Erw. 3, insbes. auch in fine)
(vgl. BGer-Urteil 9C_550/2012 vom 13. Juli 2013, Erw. 2.2 und 2.3 mit Hinweisen).

5.1 Laut Diagnose von Dr. C leidet der Beschwerdeflihrer seit 2013 an einer Alopezia areata
(universalis). Unklar ist bis anhin die Ursache dieses Verlusts aller Kdrperhaare. Tatsache ist,
dass offenbar jeglicher Therapieversuch gescheitert ist und der Beschwerdefiihrer mit nur
gerade 12 Jahren sdmtliche Kérperhaare verloren hat. Dass sich ein kahlkopfiges Kind ohne
Wimpern und Augenbrauen - was véllig nicht der Norm entspricht - in der Offentlichkeit
gehemmt und unwohl flhlt, sich deswegen sozial zuriickzieht und Angst vor Lehrstellenbewer-
bungen hat, ist absolut glaubhaft und nachvollziehbar, zumal die dussere Erscheinung gerade
in der Pubertat, welche beim Beschwerdefiihrer ansteht, enorm wichtig und die Psyche da-
her diesbezliglich sehr fragil ist. Um dies zu erkennen, ist nicht einmal ein entsprechender
psychiatrischer Bericht erforderlich. Was gestltzt auf die oben dargestellte hochstrichter-
liche Rechtsprechung fir Frauen gilt, muss auch flr ein Kind von 12 Jahren, egal ob ménnlich
oder weiblich, gelten. Denn ein fehlender Haarschmuck bzw. eine Kahlkdpfigkeit (und dann
noch ohne Wimpern und Augenbrauen) bei einem Jungen stellt genau dieselbe erhebliche
Beeintrachtigung der dusseren Erscheinung dar wie bei einer Frau, so dass eine Perlcken-
versorgung ohne weiteres anzuerkennen ist. Beim Beschwerdefiihrer geht es insbesondere
um die Sozialrehabilitation, d.h. die Pflege gesellschaftlicher Kontakte und das Auftreten in
der Offentlichkeit. In der néchsten Zeit wird es bei ihm indes auch darum gehen, sich im Er-
werbsleben einzugliedern (Lehrstellensuche). Gemass obigen Ausflihrungen genligt es fir die
Abgabe einer Periicke jedoch bereits, wenn diese fir die Pflege gesellschaftlicher Kontakte
oder das Auftreten in der Offentlichkeit bendtigt wird.

5.2 Dem Beschwerdefiihrer als 12-jahriger Junge kann nicht entgegen gehalten werden, er
habe seine Kopf- und Kérperbehaarung nicht infolge einer akuten, sondern aufgrund ein-
er chronischen Erkrankung verloren, wenn doch bislang noch gar keine Ursache, d.h. eine
Krankheit diagnostiziert werden konnte. Entscheidend ist einzig, dass es sich nicht um einen
normalen Haarausfall, wie er in Rz. 2035 vom Haarausfall zufolge einer akuten Krankheit
oder deren Behandlung abgegrenzt wird, handelt und dass die kindliche bzw. jugendliche
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aussere Erscheinung durch das charakteristische Auspréagungsmuster einer typisch erwach-
senen mannlichen Kahlkdpfigkeit eine empfindliche Beeintrachtigung erfahrt, welche mit dem
beantragten Hilfsmittel, der Perlicke, moglichst kaschiert werden soll.

Soweit die Beschwerdegegnerin somit KHMI Rz. 2035 wortwartlich auslegt resp. die Periick-
enversorgung gestitzt auf KHMI Rz. 2035 mit der Begriindung ablehnt, der Haarausfall des
Beschwerdefiihrers sei nicht Folge einer akuten Krankheit oder deren Behandlung, kann ihr
nicht gefolgt werden. Das Gericht hat Weisungen nur zu beriicksichtigen, soweit diese eine
dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen
Bestimmungen zulassen (vgl. Erw. 3.5 oben). Dies ist vorliegend - wie oben aufgezeigt - nicht
der Fall.

Die beim Beschwerdefiihrer vorliegende Alopezia areata universalis - eine Autoimmunkrankheit
- machte beim Beschwerdeflhrer eine Perlickenversorgung spatestens seit Gesuchstellung
notwendig, zumal dieses Hilfsmittel, d.h. die Periicke, das Eingliederungsziel gemass Art. 21
Abs. 2 IVG - wie oben aufgezeigt - erflllt. Die voraussehbare Verwendungsdauer von min-
destens einem Jahr ist zudem ohne weiteres anzunehmen, sprach die Facharztin Dr. C doch
von einem im 2011 beginnenden und im 2013 totalen Haarausfall und einer schlechten Prog-
nose (vgl. Erw. 3.6 und Erw. 4.2 oben).

5.3 Zusammenfassend sind unter den angefiihrten Umstanden und der dargelegten Recht-
sprechung die Voraussetzungen flr einen Kostenbeitrag (von jahrlich hochstens Fr. 1’500.-)
an eine Perlicke gemdss Art. 21 Abs. 2 IVG und Ziffer 5.06 HVI-Anhang offenkundig erfillt.
Demzufolge ist die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, dem Beschwerdefiihrer die verord-
nungsmassigen Leistungen fur eine Periicke gestltzt auf Ziffer 5.06 HVI-Anhang zu gewahren.
Damit erweist sich die Beschwerde als begriindet und sie ist entsprechend gutzuheissen.

(..
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7.5 Art. 8, Art. 27 und Art. 42 ATSG, Art. 12 Abs. 2 ATSV, Art. 8 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 1
AVIG

Regeste:

Art. 8, Art. 27 und Art. 42 ATSG, Art. 12 Abs. 2 ATSV, Art. 8 Abs. 1 und Art. 15
Abs. 1 AVIG - Droht eine reformatio in peius, eine Verschlechterung der Position der
Einsprache flihrenden Partei, ist letztere vor Erlass des Einspracheentscheids zwingend
darauf aufmerksam zu machen und auch auf die Mdglichkeit eines Einspracheriickzugs
hinzuweisen (Erw. 2.2). Eine Vermittlungsunfahigkeit aufgrund familidrer Verpflichtungen
oder anderer personlicher Umstande ist erst zu bejahen, wenn der versicherten Person
bei der Auswahl des Arbeitsplatzes aus familidren oder personlichen Griinden nachweis-
lich derart enge Grenzen gesetzt sind, dass das Finden einer passenden, eventuell zu
jener des Ehegatten komplementaren Stelle sehr ungewiss ist. Jedenfalls kann die Ver-
mittlungsfahigkeit ohne konkrete Uberpriifung nicht verneint werden. Ausser bei offen-
sichtlichem Missbrauch darf die Durchfiihrungsstelle nicht schon zum Zeitpunkt des Ein-
reichens des Entschadigungsgesuchs das Vorhandensein von Kinderhiteplatzen priifen
(Erw. 3.3). Vielmehr soll diese Prifung erst erfolgen, wenn sich wéhrend der Leis-
tungsbezugsdauer Anzeichen fir fehlende Vermittlungsfahigkeit mehren. Diese Praxis be-
deutet, dass eine erst spéter erfolgte Uberpriifung der Vermittlungsfahigkeit nicht dazu
dienen kann, die Vermittlungsfahigkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der Anmeldung zu
verneinen. Eine spatere Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit riickwirkend und ex tunc
erscheint im Lichte des Vertrauens- bzw. Gutglaubensschutzes nicht vertretbar (Erw. 5.2).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, D, Jahrgang 1976, verheiratet, britische Staatsangehorige mit Niederlas-
sungsbewilligung C, gelernte Personalfachfrau, zuletzt tatig gewesen bei der W GmbH, meldete
sich per 15. Oktober 2012 beim RAV zur Arbeitsvermittlung an, was ihr mit Schreiben vom
2. Oktober 2012 bestéatigt wurde. In der Folge wurde die Versicherte auf ihre Rechte und
Pflichten als Stellensuchende hingewiesen und am 23. Oktober 2012 deponierte sie einen
Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab 30. September 2012. In diesem Zusammenhang
erklarte sie, sie sei willens und in der Lage, in einem 60 %-Pensum zu arbeiten. Zur Be-
grindung der Kiindigung flihrte sie aus, da ihre Tagesmutter aus gesundheitlichen Griinden
geklindigt und weil sie bis dato keinen Ersatz gefunden habe, ihr Arbeitgeber das Gesuch um
einen unbezahlten Urlaub oder um eine (voriibergehende) Pensenreduktion abgelehnt habe,
habe sie das Arbeitsverhaltnis gekindigt. Nach Riickfrage beim Arbeitgeber verflgte die Ar-
beitslosenkasse des Kantons Zug am 11. Februar 2013 eine Einstellung in der Anspruchs-
berechtigung fir 31 Tage und flhrte zur Begriindung an, die Versicherte habe die Arbeit-
slosigkeit selbst verschuldet. Die Akten enthalten fir 2013 sodann zwei Verfligungen betre-
ffend Einstellung in der Anspruchsberechtigung fiir vier resp. finf Tage, da die Versicherte
quantitativ und qualitativ ungenligende Arbeitsbemiihungen ausgewiesen habe. Im Januar
2014 Uberwies die Arbeitslosenkasse die Akten an das Amt fiir Wirtschaft und Arbeit (AWA)
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zur Prifung der Frage der Vermittlungsfahigkeit. Am 22. Januar 2014 verfiigte das AWA, die
Versicherte sei seit dem 27. November 2013 nicht vermittlungsfahig. Unter Verweis auf Art. 17
Abs. 1 und 2 und insbesondere Art. 15 Abs. 1 AVIG wurde zusammenfassend begriindet, Ver-
mittlungsunfahigkeit sei dann anzunehmen, wenn der versicherten Person bei der Auswahl
des Arbeitsplatzes aus familidren oder personlichen Griinden nachweislich derart enge Gren-
zen gesetzt seien, dass das Finden einer passenden Stelle sehr ungewiss sei. Vorliegend
hatten bereits ab Oktober 2012 Zweifel an der Vermittlungsfahigkeit bestanden. Aufgrund
der nicht zu regelnden Kinderbetreuung hatten Termine verschoben werden missen und die
Versicherte sei gezwungen gewesen, auf die Teilnahme an einem Beschaftigungsprogramm
zu verzichten.

Die am 29. Januar 2014 dagegen erhobene Einsprache wies das AWA mit Entscheid vom
8. August 2014 ab. Begriindend wurde zunéchst noch einmal auf die Anspruchsvorausset-
zungen fir den Bezug von Arbeitslosenentschadigungen nach Art. 8 AVIG, auf die Vermit-
tlungsfahigkeit nach Art. 15 AVIG und in diesem Zusammenhang auf die Bestimmung iber die
Zumutbarkeit einer Arbeit nach Art. 16 AVIG, schliesslich auf die Schadenminderungspflicht
verwiesen. In concreto wurde bemerkt, eine versicherte Person mit betreuungsbedurftigen
Kindern misse hinsichtlich Verfiigbarkeit dieselben Bedingungen erfiillen wie alle anderen
Versicherten. Entsprechend misse sie das Privat- und Familienleben so gestalten, dass sie
nicht gehindert werde, im Umfang des geltend gemachten Beschéftigungsgrades einer Er-
werbstéatigkeit nachzugehen oder an einer arbeitsmarktlichen Massnahme teilzunehmen. Wie
sie sich organisiere, sei ihre Sache. Kdnne sie ihre Arbeitskraft indes nicht so einsetzen,
wie das ein Arbeitgeber normalerweise verlange, sei sie nicht vermittiungsfahig. Zum Zeit-
punkt der Anmeldung zum Leistungsbezug dirften die Durchflihrungsstellen noch keinen
Obhutsnachweis verlangen. Zeige sich im Laufe der Zeit allerdings, dass jemand nicht wil-
lens sei, die Kinder einer Drittperson anzuvertrauen, misse die Amtsstelle einen konkreten
Nachweis fiir die Kinderbetreuung, einen Obhutsnachweis, verlangen. In casu bringe die
Versicherte vor, wo bzw. wann sich ihre drei Knaben in Kinderkrippe oder Schule befan-
den und wann sie zuhause fremdbetreut wiirden. Die Frage, ob eine versicherte Person in
einer bestimmten Zeitperiode vermittlungsfahig gewesen sei, beurteile sich prospektiv, d.h.
von jenem Zeitpunkt aus und aufgrund der tatséchlichen Verhaltnisse, wie sie sich bis zum
Verfligungserlass entwickelt hatten. Diesbezlglich sei erstellt, dass die Versicherte der Ein-
ladung zur Grundinformation am 17. Oktober 2012 bzw. zum Erstgesprach am 18. Oktober
2012 mangels Kinderbetreuung nicht habe folgen kénnen. Es sei ihr am 25. Oktober 2012
ein Ersatztermin gewéhrt worden, anlésslich welchem sie erklart habe, dass die Kinder-
betreuung zurzeit nicht gewahrleistet sei. Auch das Folgegesprach vom 28. Februar 2013
habe die Versicherte aus demselben Grund verschieben wollen, was ihr aber nicht bewilligt
worden sei. Sie habe dann den jingsten Sohn zum Gesprach mitgenommen, was ihr aus-
nahmsweise «durchgelasseny worden sei. Den Gesprachstermin vom 11. April 2013 habe die
Versicherte ferienhalber, den Termin vom 22. April 2013 zufolge einer Magen-Darm-Grippe
ihrerseits, den Termin vom 26. April 2013 aufgrund der Grippeerkrankung der Kinder abge-
sagt. Im Rahmen des Gesprachs vom 27. November 2013 habe sie schliesslich bemerkt,
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sie suche weiterhin im Rahmen von 60% eine Stelle, eine Stellenzuweisung oder eine ar-
beitsmarktliche Massnahme aber seien nicht moglich, da die Betreuung des altesten Kindes
nicht gewahrleistet sei. Das Kind komme um 11.30 Uhr nach Hause, habe am Nachmittag
von 13.30 bis 15.00 Uhr Kindergarten, donnerstags und freitags am Nachmittag jeweils frei.
Im Falle einer Festanstellung wirde sich eine Betreuung allerdings organisieren lassen. Er-
stellt sei sodann ein Zwischenverdienst flr X, den sie von Zuhause aus erledigen kdnne, mit
wenigen Stunden pro Monat, zwischen ca. sieben und zehn Stunden. Wirdigend wurde so-
dann vermerkt, der erstellte Sachverhalt erhelle, dass die Versicherte zu keiner Zeit objektiv
in der Lage gewesen sei, einer Beschaftigung im Rahmen von 60% ausserhalb des Haus-
es nachzugehen. Im Gesprach vom 27. November 2013 habe die Versicherte ja denn aus
selbst bestatigt, dass zurzeit weder eine Stellenzuweisung noch eine arbeitsmarktliche Mass-
nahme in Frage komme. Dies habe zur Verneinung der Vermittlungsfahigkeit gefiihrt. Auch
die im Einspracheverfahren eingereichten Obhutsnachweise vermdchten nicht zu genugen.
Es fehle noch immer der von den Obhutspersonen bestatigte Nachweis, dass die drei Kinder
flr den geltend gemachten Zeitraum bzw. fir den Beschaftigungsgrad von 60 % genligend
betreut wirden. Die Rechnung fir die Y International School zeige zum Beispiel, dass flr
sechs halbe Tage, ab 6. Januar 2014 fir einen zuséatzlichen Halbtag bezahlt werde. Damit sei
aber nicht erstellt, dass Sohn E fiir die geltend gemachten drei vollen Arbeitstage, insbeson-
dere die Nachmittage, auch betreut sei. Unklar sei sodann, seit wann er in dieser Schule
betreut werde. Dem Betreuungsvertrag von Sohn F kdnne entnommen werden, dass dieser
am Dienstag und Freitag jeweils vormittags und am Donnerstag den ganzen Tag in der Kita Z
weile. Der Vertrag sei am 27. August 2013 unterzeichnet worden, gleichwohl gelte der 21. Mai
2013 als Eintrittsdatum. Sodann entspreche die geltend gemachte Betreuungszeit nicht dem
Beschéftigungsgrad von 60 %. Fur den dritten Sohn fehle jeder Obhutsnachweis. Zwar sei
die Versicherte ihren Kontrollpflichten teilweise nachgekommen und habe von Zuhause aus
auch einen Zwischenverdienst erwirtschaftet, trotzdem sei sie objektiv nicht in der Lage, ein-
er Beschéftigung im Umfang von 60 % nachzugehen. Soweit in der Einsprache argumentiert
werde, mit 18 Stunden pro Monat sei sie durchaus vermittlungsfahig, miisse bedacht wer-
den, dass ein 60 %-Pensum 24 Stunden pro Woche oder 96 Stunden pro Monat entspreche.
Mit 18 Stunden pro Monat bzw. 4.5 Stunden pro Woche erfiille die Versicherte den Min-
destarbeitsausfall von 20 % nicht und hatte somit auch unter diesem Aspekt keinen Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung. Widerspriichlich erscheine sodann, dass die Versicherte am
Dienstag, Donnerstag und Freitag berufstatig sein wolle, den fraglichen Zwischenverdienst
aber fast ausschliesslich am Montag erwirtschaftet habe. Nicht zu horen sei schliesslich der
Einwand, bei einer Festanstellung ware die erforderliche Kinderbetreuung dann schon zu or-
ganisieren. Nach dem Gesagten sei die Vermittlungsfahigkeit ab Anmeldung, d.h. ab dem
15. Oktober 2012 zu verneinen, was dazu fiihre, dass die Verfligung vom 22. Januar 2014 zu
ersetzen sei. Die bereits geleistete Arbeitslosenentschadigung werde nach Rechtskraft des
Entscheids durch die Arbeitslosenkasse zurlickzufordern sein.

Aus den Erwagungen:
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2.1 In formeller bzw. verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zunéachst festzustellen, dass die Beschw-
erdeflihrerin die Verfligung vom 22. Januar 2014 - mit welcher ihr die Vermittlungsfahigkeit ab
27. November 2013 abgesprochen wurde - mit Einsprache vom 29. Januar 2014 angefochten
hatte. Im Rahmen des Einspracheverfahrens nahm die Beschwerdegegnerin eine reformatio
in peius vor, indem sie der Beschwerdefiihrerin die Vermittlungsfahigkeit nun riickwirkend ab
dem 15. Oktober 2012 absprach. Ein Hinweis an die Beschwerdefiihrerin, dass eine reforma-
tio in peius geplant sei und sie die Moglichkeit habe, die Beschwerde zuriickzuziehen, resp.
eine entsprechende Einladung zur Stellungnahme, ist nicht aktenkundig.

2.2 In der Regel fallt eine Einspracheinstanz einen materiellen Entscheid, sei dies eine Ab-
weisung, eine ganze oder eine teilweise Gutheissung. Dabei kann sie aber auch uber die
Antrage der Partei hinausgehen und die Verfligung zu Gunsten oder zu Ungunsten der ein-
sprechenden Partei abandern (Art. 12 Abs. 1 ATSV). Droht eine reformatio in peius, eine
Verschlechterung der Position der Einsprache flihrenden Partei, ist letztere vor Erlass des
Einspracheentscheids - nach der hochstrichterlichen Praxis zwingend - darauf aufmerksam
zu machen und auch auf die Mdglichkeit hinzuweisen, dass sie die Einsprache zuriickziehen
kann (vgl. hierzu: Art. 12 Abs. 2 ATSV). Im Falle eines Einspracheriickzugs kann die Verwal-
tung bei zweifelsloser Unrichtigkeit eine Wiedererwagung vornehmen. Ein voraussetzungslos-
es Zurlickkommen auf den Entscheid ist indes ausgeschlossen (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kom-
mentar, 2. Auflage, Zirich 2009, Art. 52 Rz. 36, mit weiteren Hinweisen).

2.3 Wie in Erwagung 2.1 bereits angesprochen, ist ein Hinweis des AWA auf die bevorste-
hende reformatio in peius und auf die Mdglichkeit die Einsprache zurlickzuziehen, nicht ak-
tenkundig. Da das AWA mit Schreiben vom 8. September 2014 unter anderem explizit zum
Einreichen der vollstandigen, nummerierten Akten - der Terminus «vollstandige, nummerierte
Akteny wurde sogar fett gedruckt - aufgefordert wurde und da die Vernehmlassung keinen
Vorbehalt enthielt, wonach und gegebenenfalls wieso die Akten nicht vollstandig seien, ist
vorliegend von deren Vollstandigkeit auszugehen und es ist festzustellen, dass der in Art. 12
Abs. 2 ATSV vorgeschriebene Hinweis auf die Rickzugsmdglichkeit unterblieb. Damit erweist
sich die mit Einspracheentscheid vom 8. August 2014 erfolgte reformatio in peius im Lichte
von Verordnung, Lehre und Praxis nicht rechtskonform und sie kann nicht geschitzt werden.
Dies steht denn auch vollig im Einklang mit Art. 42 ATSG (vgl. auch: Erw. 6).

2.4 Obschon der Einspracheentscheid bereits aus formellen Griinden aufzuheben und die
Sache zum Neuentscheid an die verfligende Behdrde zurlickzuweisen ist, rechtfertigt sich
auch eine materielle Prifung der Sache, nur schon aus prozessékonomischen Grinden (vgl.
Erw. 5 ff.).

27



Inhaltsverzeichnis

3.1 Nach Art. 8 Abs. 1 AVIG hat Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung, wer a) ganz oder
teilweise arbeitslos ist; b) einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat; c) in der Schweiz
wohnt; d) die obligatorische Schulzeit zuriickgelegt und weder das Rentenalter der AHV er-
reicht noch eine Altersrente der AHV bezieht; e) die Beitragszeit erfillt hat oder von der
Erflllung der Beitragszeit befreit ist; f) vermittlungsfahig ist und; g) die Kontrollpflichten er-
flllt.

3.2 Artikel 15 AVIG regelt speziell die Vermittlungsfahigkeit. Als vermittlungsfahig gilt demgemass,
wer bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliederungs-
massnahmen teilzunehmen (Art. 15 Abs. 1 AVIG). Zur Vermittlungsfahigkeit gehdrt mithin
nicht nur die Arbeitsfahigkeit im objektiven Sinne, sondern subjektiv auch die Bereitschaft,
die Arbeitskraft entsprechend den personlichen Verhéltnissen wahrend der tblichen Arbeit-
szeit auch einzusetzen. Dabei ist die Vermittlungsfahigkeit prospektiv, d.h. unter Wirdigung
der Verhéltnisse, die bei Verfligungserlass galten, zu beurteilen. Die Vermittlungsfahigkeit
schliesst graduelle Abstufungen aus. Hingegen sind deren Teilelemente (Bereitschaft, Mdglichkeit
und Berechtigung) aufgrund der personlichen Umsténde der versicherten Person zu bestim-
men (Murer/Stauffer/Kupfer, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht,
Bundesgesetz liber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadigung,
vierte liberarbeitete und aktualisierte Auflage, Zirich 2013, S. 9 f.). Wesentliches Element
der Vermittlungsbereitschaft ist nach dem Gesagten die Bereitschaft zur Annahme einer Ar-
beitnehmendentatigkeit. Die bloss verbal gedusserte Vermittlungsbereitschaft gentgt nicht.
Vielmehr muss die versicherte Person sich der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung zur Verfligung
stellen, jede zumutbare Arbeit annehmen, sich selbst intensiv um eine zumutbare Arbeit be-
muhen und an Eingliederungsmassnahmen teilnehmen. Die Vermittlungsbereitschaft muss
auf die Suche und Annahme einer unselbsténdigen Erwerbstatigkeit im Rahmen des gewiin-
schten Beschaftigungsgrades gerichtet sein. Die versicherte Person muss im Rahmen ihrer
Schadenminderungspflicht auch bereit sein, zumutbare befristete Beschaftigungen oder auch
Zwischenverdienste anzunehmen (vgl. AVIG-Praxis ALE B219 ff.). Zur Vermittlungsfahigkeit
zahlt unter anderem auch die Arbeitsfahigkeit (in der Lage sein), worunter insbesondere die
kdrperliche und geistige Leistungsfahigkeit sowie die drtliche und zeitliche Verfligbarkeit zu
verstehen ist. Die versicherte Person muss in der Lage sein, ihre Arbeitskraft auf dem all-
gemeinen Arbeitsmarkt zu verwerten (vgl. AVIG-Praxis ALE B222). Bestehen Zweifel an der
Vermittlungsfahigkeit einer versicherten Person, so unterbreitet das RAV oder die ALK den
Fall dem AWA zum Entscheid. Das AWA gibt der versicherten Person Gelegenheit zur Stel-
lungnahme und entscheidet ber die Vermittlungsfahigkeit. Diesen Entscheid hélt es in einer
Verfligung fest (vgl. AVIG-Praxis ALE B274 ff.).

3.3 In materieller Hinsicht halten Lehre und Rechtsprechung fest, der Umstand, dass Ver-
sicherte aufgrund familidrer Verpflichtungen oder anderer personlicher Umstande nur wahrend
gewisser Tages- und Wochenstunden erwerbstatig sein konnten, Eltern aufgrund ihrer Betreu-
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ungspflichten Arbeit in Gegenschicht zum erwerbstatigen Gatten erbringen wollten, begriinde
noch keine Vermittlungsunfahigkeit. Diese ist erst zu bejahen, wenn der versicherten Person
bei der Auswahl des Arbeitsplatzes aus familidren oder personlichen Griinden nachweislich
derart enge Grenzen gesetzt sind, dass das Finden einer passenden, eventuell zu jener des
Ehegatten komplementaren Stelle sehr ungewiss sei. Bejaht wurde die Vermittlungsfahigkeit
im Falle einer Frau, die nur abends und samstags - im Gastrobereich - arbeiten konnte, weil
dann ihr Ehemann das Kind beaufsichtigen konnte. Jedenfalls kann die Vermittlungsfahigkeit
ohne konkrete Uberpriifung, allein aufgrund von allgemeinen Aussagen betreffend Betreu-
ungsmoglichkeiten und der Schwierigkeiten, nur fiir abends - im Gastrobereich - eine Stelle
zu finden, nicht verneint werden. Ausser bei offensichtlichem Missbrauch darf die Durch-
flihrungsstelle nicht schon zum Zeitpunkt des Einreichens des Entschadigungsgesuchs das
Vorhandensein von Kinderhiiteplatzen prifen. Erscheint hingegen im Verlauf der Bezugszeit
der Wille oder die Mdglichkeit, die Kinderbetreuung einer Drittperson anzuvertrauen, aufgrund
von Ausserungen oder des Verhaltens der versicherten Person als zweifelhaft, ist die Vermit-
tlungsfahigkeit im Hinblick auf die konkrete Moglichkeit der Kinderbetreuung zu prifen. Fehlt
es mit Blick auf das angestrebte Beschaftigungspensum am Nachweis einer entsprechend
gewdhrleisteten Kinderbetreuung, ist zu prifen, ob die versicherte Person allenfalls bere-
it und in der Lage ware, ein anderes Pensum von mindestens 20 % eines Normalpensums
auszuiiben, was bejahendenfalls den Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung in reduziert-
erem Umfang begriindet. Kann eine versicherte Person, vormittags, nachmittags oder abends
zwei Stunden einer ausserhduslichen Tatigkeit nachgehen - wahrend sie in der verbleibenden
Zeit ihre erwachsene, behinderte Tochter zuhause betreut -, sind die konkreten Aussichten
auf eine Anstellung auf dem fUr die versicherte Person in Betracht fallenden Arbeitsmarkt
als intakt zu beurteilen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang in Reinigungsarbeiten in
privaten Haushalten oder kleineren Unternehmen. Die Vermittlungsfahigkeit darf aufgrund
von familidren Betreuungspflichten jedenfalls nicht leichtfertig verneint werden. Dies gilt
insbesondere, wenn jemand vor Eintritt der Arbeitslosigkeit bereits den Tatbeweis erbracht
hat und die bisherige Stelle aus nicht selbst zu verantwortenden Griinden aufgegeben wer-
den musste (vgl. Barbara Kupfer Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialver-
sicherungsrecht, Bundesgesetz (iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insol-
venzentschadigung, 4. Auflage, Ziirich 2013, S. 80-82).

3.4

3.4.1 Gemaéss Art. 27 ATSG sind die Versicherungstrager und Durchfihrungsorgane der einzel-
nen Sozialversicherungen verpflichtet, im Rahmen ihres Zustandigkeitsbereiches die inter-
essierten Personen ber ihre Rechte und Pflichten aufzuklaren (Abs. 1). Jede Person hat
Anspruch auf grundsatzlich unentgeltliche Beratung Uber ihre Rechte und Pflichten. Dafir
zustandig sind die Versicherungstrager, denen gegeniiber die Rechte geltend zu machen
oder die Pflichten zu erflllen sind (Abs. 2). Gemaéss der Rechtsprechung des Eidgendssis-
chen Versicherungsgerichts (EVG; heute Bundesgericht) stipuliert Art. 27 Abs. 1 ATSG eine
allgemeine und permanente Aufklarungspflicht der Versicherungstrager und Durchfiihrung-
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sorgane, die nicht erst auf personliches Verlangen der interessierten Personen zu erfolgen
hat, und hauptséchlich durch die Abgabe von Informationsbroschiiren, Merkblattern und We-
gleitungen erfillt wird. Artikel 27 Abs. 2 ATSG beschldgt sodann ein individuelles Recht auf
Beratung durch den zustandigen Versicherungstrager. Jede versicherte Person kann vom Ver-
sicherungstrager im konkreten Einzelfall eine unentgeltliche Beratung tber ihre Rechte und
Pflichten verlangen (BGE 131 V 472 Erw. 4.1 mit Hinweisen). Nach dem genannten Entscheid
darf es einer versicherten Person nicht zum Nachteil gereichen, wenn eine Auskunft entgegen
gesetzlicher Vorschrift oder obwohl sie nach den im Einzelfall gegebenen Umsténden geboten
war unterbleibt. Eine ungeniigende oder fehlende Wahrnehmung der Beratungspflicht geméass
Art. 27 Abs. 2 ATSG kommt einer falsch erteilten Auskunft des Versicherungstragers gleich,
welcher in Nachachtung des Vertrauensprinzips dafir einzustehen hat (BGE 131 V 472 Erw.
5 mit Hinweisen).

()

4. Fakt ist, dass die Beschwerdefiihrerin aufgrund von unvermittelten Problemen mit der Be-
treuung ihrer drei Kinder ihre letzte feste Anstellung bei der W GmbH per Ende September
2012 kiindigte, dass sie im Zusammenhang mit der Kinderbetreuung vereinzelte Gespréach-
stermine verschieben oder ausfallen lassen musste und dass ihr gestiitzt auf die «ungeni-
gende Regelung der Kinderbetreuungy per 27. November 2013 die Vermittlungsfahigkeit abge-
sprochen wurde, zu guter Letzt, dass ihr die Vermittlungsfahigkeit mit dem Einspracheentscheid
vom 8. August 2014 ex tunc abgesprochen wurde. Dass letzteres aus formellen Griinden nicht
zulassig war, wurde bereits in Erwagung 2 ff. dargelegt. Streitig und zu prifen ist nun noch, ob
die ganze oder eine teilweise Verneinung der Vermittlungsfahigkeit ex nunc oder ex tunc aus
materiell rechtlicher Sicht berechtigt war oder nicht. Die Akten ergeben dazu im Wesentlichen
das Folgende:

()

5. Diese Akten und Fakten sind nun nach dem Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit zu wirdigen.

()

5.2 Alsdann stellt sich die Frage, ob die Verneinung der Vermittlungsfahigkeit rickwirkend
und ex tunc jedenfalls materiell rechtlich zu schiitzen wére. Diesbezlglich ist unter Verweis
auf Erwagung 3.2 und 3.3 zu bedenken, dass die Vermittlungsfahigkeit im objektiven wie
im subjektiven Sinne zu prifen ist und dass die entsprechenden Voraussetzungen kumulativ
erflillt sein missen. Wahrend die personliche Bereitschaft, eine Tatigkeit in einem gewissen
Pensum zu erbringen, als subjektive Komponente der Vermittlungsfahigkeit zu qualifizieren ist,
zahlen die ortliche wie die zeitliche Verfligbarkeit, aber auch die Arbeitsfahigkeit im Sinne von
Art. 6 ATSG, zu den objektiven Komponenten. Fiir den Beleg der subjektiven Vermittiungs-
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fahigkeit genligen verbale Bekenntnisse nicht. Vielmehr ist der Tatbeweis in Form intensiver
Suchbemiihungen, des effektiven zur Verfiigung Stehens fiir jede zumutbare Arbeit sowie
der Teilnahme an Eingliederungsmassnahmen gefordert. Nach der Lehre und der Recht-
sprechung begriindet der Umstand, dass jemand aufgrund seiner Betreuungspflichten den
Kindern gegentber nur wahrend gewisser Tages- und Wochenstunden fiir die Erwerbstatigkeit
zur Verflgung steht - Beispiel der Mutter, die nur Abends und am Samstag im Service tatig
sein kann oder der Frau, die ihre erwachsene, geistig behinderte Tochter zuhause betreut und
taglich wahrend zwei Stunden einer ausserhduslichen Arbeit nachgehen kann - noch keine
Vermittlungsunfahigkeit. Zu bedenken ist im Weiteren, dass Lehre und Rechtsprechung es
- vorbehaltlich des offensichtlichen Missbrauchs - ausdriicklich ablehnen, die Vermittlung-
sunfahigkeit aufgrund von Betreuungspflichten den Kindern gegeniiber bereits bei Anmeldung
zum Leistungsbezug zu prifen bzw. auf diesen Zeitpunkt hin anzunehmen. Vielmehr soll diese
Prifung erst erfolgen, wenn wéhrend der Leistungsbezugsdauer Anzeichen fiir fehlende Ver-
mittlungsfahigkeit sich mehren. Den geeigneten Zeitpunkt hierfir hat die zustdndige Behorde
eigenverantwortlich zu bestimmen. Nach Ansicht des Gerichts bedeutet diese Praxis nun aber
auch, dass eine erst spater erfolgte Uberpriifung der Vermittlungsfahigkeit nicht dazu dienen
kann, die Vermittlungsfahigkeit rickwirkend auf den Zeitpunkt der Anmeldung zu verneinen.
Ergibt sich aus den Akten schliesslich, dass die Situation der Kinderbetreuung zum einen
bei der Anmeldung zum Leistungsbezug, zum andern im Rahmen der Verfiigung zur Einstel-
lung in der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Arbeitslosigkeit thematisiert
worden war, dass die Beschwerdeflihrerin die Betreuungsproblematik ihrerseits jedenfalls
immer dann ansprach, wenn sie aufgrund der mangelhaften Betreuungssituation Termine ver-
schieben musste, dass die Beschwerdegegnerin diese Problematik, nach den aktenkundigen
Protokollen zu schliessen, in den Beratungsgesprachen zwischen Dezember 2012 und dem
27. November 2013 aber offenbar liberhaupt nicht mehr ansprach, so erscheint eine spatere
Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit rickwirkend und ex tunc als im Lichte des Vertrauens-
bzw. des Gutglaubensschutzes nicht vertretbar und sie ist entsprechend denn auch nicht zu
schiitzen. Dass die Durchfiihrungsstelle mit der neuerlichen Thematisierung des Problems
uber ein Jahr zuwartete, obschon zwischenzeitlich immer wieder Termine verschoben wer-
den mussten, was die damals zustandige Beraterin jeweils aber offensichtlich akzeptierte, ist
allein ihr anzulasten. Nach dem Gesagten erachtet das Gericht die riickwirkende Aberken-
nung der Vermittlungsfahigkeit als nicht haltbar.

5.3 Im Weiteren gilt es zu prifen, ob die Vermittlungsfahigkeit mit der Verfugung vom 22. Jan-
uar 2014 zumindest ab dem 27. November 2013, d.h. ab Datum des entsprechenden Be-
ratergesprachs, zu Recht verneint wurde. In diesem Zusammenhang ist unter Verweis auf
Barbara Kupfer Bucher bzw. auf Erwagung 3.3 vorstehend an die bundesgerichtliche Praxis zu
erinnern, wonach der fehlende Nachweis einer fiir ein Vollpensum bzw. flir das angestrebte
Arbeitspensum - in casu 60% - ausreichend gewahrleisteten Kinderbetreuung die Durch-
flhrungsstelle grundsatzlich zur Prifung verpflichtet, ob die versicherte Person allenfalls
bereit und in der Lage waére, ein anderes Pensum von mindestens 20 % des Normalpensums
auszuiben, was dann zu einer Reduktion des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung, nicht
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aber zur ganzlichen Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit fiihrte. Eine solche Priifung nahm
die Beschwerdegegnerin nie vor, obgleich die Akten belegen, dass die Beschwerdefiihrerin
die Kinderbetreuung spatestens ab Mitte, Ende Mai 2013 jedenfalls fiir drei Vormittage in der
Woche, folglich fiir sicherlich 30 % hatte regeln konnen. Unterblieb die angesprochene Prii-
fung, so liegt jedenfalls in diesem Zusammenhang eine Verletzung der Abklarungspflicht vor
und die Sache ist zur entsprechenden Prifung der Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen.
Im Rahmen dieser Priifung wird im Ubrigen auch zu entscheiden sein, inwieweit die erst im
Beschwerdeverfahren zur Sprache gebrachte Betreuungsmdglichkeit durch «Einfliegeny der
beiden britischen Grosselternpaare zugunsten der Beschwerdefiihrerin beriicksichtigt werden
kann. Zu bedenken gilt diesbezliglich immerhin, dass die genannte Betreuungsmaglichkeit die
in casu gewiinschte Flexibilitat flr die Beschwerdefiihrerin jedenfalls bis zum Erlass der ange-
fochtenen Verfligung, des angefochtenen Einspracheentscheids nicht zu gewahrleisten ver-
mochte. Sodann dirfte diese Losung jedenfalls flr «spontane und akute Notfalle» auch kaum
in Betracht fallen. Dass die Beschwerdegegnerin die Vermittlungsfahigkeit fiir ein Pensum von
60 % mit Verfligung vom 22. Januar 2014 nicht ab Verfiigungsdatum, sondern, wie erfolgt, ab
dem 27. November 2013 beurteilte, ist hingegen grundsétzlich nicht zu beanstanden, liegt
dies doch in ihrem Ermessen. Die génzliche Verneinung der Vermittlungsfahigkeit hingegen
erweist sich wie erwéhnt nicht als rechtskonform.

()

6. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die im Rahmen des Einspracheverfahrens erfol-
gte reformatio in peius bereits aus formellen, verfahrensrechtlichen Griinden nicht geschiitzt
werden kann. Sodann erweist sich eine im Januar 2014 rickwirkend per Oktober 2012 ver-
fligte Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit im Lichte von Lehre und Rechtsprechung sowie
aus Grinden des Gutglaubens- resp. Vertrauensschutzes als nicht vertretbar. Per 27. Novem-
ber 2013 hatte die Beschwerdegegnerin sodann nicht einfach von der ganzlichen Vermit-
tlungsunfahigkeit ausgehen diirfen, sondern hatte priifen missen, flir welchen Zeitraum die
Beschwerdefiihrerin in welchem Grad von mehr als 20 % wirklich vermittlungsfahig war, so ihr
diese jedenfalls fiir ein Pensum von 60 % abzusprechen war. Folglich ist die Sache zu weiteren
Abklarungen und zum Neuentscheid im Sinne der Erwagungen an das AWA zuriickzuweisen.
Damit erweist sich die Beschwerde als weitgehend begriindet und sie ist nach dem Gesagten
gutzuheissen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Februar 2015 S 2014 112
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7.6 Art. 8, Art. 59 und Art. 60 AVIG

Regeste:

Art. 8, Art. 59 und Art. 60 AVIG - Massgebender Gesichtspunkt fiir die Teilnahme an
Bildungsmassnahmen ist jener der sozialen Ublichkeit unter Beriicksichtigung des Alters,
der Motivation und der weiteren Lebensumsténde. Die Grenze zwischen der Grundaus-
bildung und allgemeinen beruflichen Weiterbildung einerseits und der Umschulung und
Weiterbildung im arbeitslosenversicherungsrechtlichen Sinne andererseits ist fliessend.
Entscheidend ist die arbeitsmarktliche Indikation. Stehen dem Versicherten aufgrund
seiner vielfaltigen Ausbildung auf dem Arbeitsmarkt andere Moglichkeiten offen, so fehlt
die arbeitsmarktliche Indikation. Ein Kurs, den jemand aus uUberwiegend personlichen
Interessen zur Realisierung seiner gewiinschten beruflichen Neuorientierung wahlt, ist
nicht bewilligungsfahig bzw. tUber die Arbeitslosenversicherung zu finanzieren (Erw. 2.2).
Uberdies muss die zu erwartende Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit erheblich sein
(Erw. 4.3.1). Beim Begriff «arbeitsmarktliche Indikation» wie beim Ausdruck «erhebliche
Verbesserung der Vermittelbarkeity, handelt es sich, wenn berhaupt, nur um unge-
naue Rechtsbegriffe. Der Verwaltung ist in Anwendung dieser Begriffe ein gewisser Er-
messensspielraum zu gewahren (Erw. 4.3.3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, A, Jahrgang 1966, wohnhaft in X, war von April 2013 bis Ende Februar 2015
bei der Y GmbH, Zug, als «Business Directory angestellt. Am 4. November 2014 wurde die
Anstellung arbeitgeberseitig auf den 28. Februar 2015 gekiindigt. Entsprechend fiel der let-
zte Arbeitstag auf den 28. Februar 2015. Dem Antrag auf Arbeitslosenentschadigung, datiert
vom 16. Februar 2015, kann entnommen werden, dass der Versicherte ab dem 15. Juli 2014
und bis auf Weiteres als krank, entsprechend (teil-)arbeitsunfahig gelte. Es bestehe derzeit
eine Arbeitsfahigkeit von 20 %. Mit Verfiigung vom 8. April 2015 lehnte die Arbeitslosenkasse
gestutzt auf Art. 28. Abs. 1, 2 und 4 AVIG die Anspruchsberechtigung des Versicherten ab
31. Marz 2015 ab. Begriindend wurde ausgeflhrt, seit der Anmeldung per 1. Mérz 2015 sei
der Versicherte gemass Arztzeugnis zu 60 % arbeitsunfahig. Am 30. Marz 2015 sei der 30.
Tag nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit abgelaufen und fir eine weitere Taggeldentschadi-
gung durch die Arbeitslosenkasse bestehe erst bei einer Arbeitsfahigkeit von 50 % wieder
Anspruch. Die Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

Vorgangig, am 30. Marz 2015, hatte das RAV, das regionale Arbeitsvermittiungszentrum
Zug, dem Versicherten mit einer Kursverfligung die Teilnahme am Kurs «CAS Global So-
cial Entrepreneurship - Shaping the next generation of non profit leaders) verweigert, da
anzunehmen sei, dass die Massnahme im Hinblick auf die Vermittlungsfahigkeit des Ver-
sicherten nicht den gewiinschten Nutzen bringe. Der Kurswunsch basiere auf einem persén-
lichen Wunsch des Versicherten und sei nicht durch die Arbeitslosenversicherung gedeckt.
Die gegen die genannte Verfligung am 31. Marz 2015 erhobene Einsprache wies das Amt
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fir Wirtschaft und Arbeit (AWA) mit Entscheid vom 15. Mai 2015 ab. Begriindend wurde
im Wesentlichen dargelegt, nach Art. 59 Abs. 1 AVIG fordere die Versicherung die Weit-
erbildung und Eingliederung von Versicherten, deren Vermittlung aus Griinden des Arbeits-
marktes unmaoglich oder stark erschwert sei. Voraussetzung fiir den Anspruch auf Umschu-
lung, Weiterbildung oder Eingliederung sei das Vorliegen einer arbeitsmarktlichen Indikation.
Préventivmassnahmen seien nur dann zu treffen, wenn die Arbeitsmarktlage dies unmit-
telbar gebiete. Leistungen dirften nicht zu Zwecken in Anspruch genommen werden, die
nicht mit der Arbeitslosenversicherung in Zusammenhang stinden. Die Grundausbildung
und allgemeine Forderung der Weiterbildung sei néamlich nicht Sache der Arbeitslosenver-
sicherung. Anders sei es, wenn die Massnahmen dem Versicherten die Bekampfung der Ar-
beitslosigkeit ermoglichten, ihm beispielsweise erlaubten, sich dem industriellen und tech-
nischen Fortschritt anzupassen resp. seine bereits vorhandenen Fahigkeiten ausserhalb der
angestammten Tatigkeit auf dem Arbeitsmarkt zu verwerten. (...) Es gehe somit um die Er-
héhung der Vermittlungsfahigkeit und nicht um die bildungsméssige, soziale oder wirtschaftliche
Verbesserung der Einsatzmdoglichkeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. (...) Weitere Krite-
rien seien das Alter, die Motivation resp. die weiteren Lebensumstande des Versicherten. (...)
Jedenfalls verlangt sei die arbeitsmarktliche Indikation. Es misse somit geltend gemacht wer-
den, dass das angestrebte Ziel im konkreten Falle durch die Massnahmen erheblich geférdert
werde. Ein bloss theoretischer, in concreto eher unwahrscheinlicher Vorteil fir die Vermit-
tlungsfahigkeit sei im Lichte von Art. 59 AVIG nicht ausreichend. Vorliegend, so das AWA
weiter, gehe es um einen Kurs an der Universitat in Basel, der sich vom 20. April bis zum
6. November 2015 hinziehe, 18 Kurstage bzw. 144 Lektionen beinhalte und insgesamt ca.
Fr. 12°000.- koste. Der Versicherte verflige tber einen KV-Abschluss, habe dann ein HWV-
Studium zum Betriebs6konomen absolviert, einen Executive Master of Corporate Finance
erlangt und an Leadership-Programmen im Bereich Pharma und Gesundheit teilgenommen.
Uber Jahre hinweg sei er im Bereich Pharma und Gesundheitswesen in fiihrenden Positionen
tatig gewesen. Er habe durchgehend gearbeitet und neue Stellen, inklusive einer selbstandi-
gen Erwerbstatigkeit, problemlos antreten konnen. Hinweise darauf, dass die Stellensuche
ohne den gewinschten Kurs «CAS Global Social Entrepreneurship - Shaping the next gener-
ation of non profit leadersy erschwert oder gar verunmaglicht wiirde, ergaben sich keine. (...)
Der Versicherte verfiige Uber eine langjahrige, gute, breite und umfassende Berufserfahrung
und Uber geniigende Sprachkenntnisse, um den arbeitsmarktlichen Anforderungen in seinem
Berufssegment zu entsprechen. Es gebe kein Manko in seinem Profil, das ihm die Wieder-
anstellung in der bisher ausgeubten Téatigkeit verunmoglichen wirde. Die Notwendigkeit des
beantragten Kurses fir die Stellensuche sei, insbesondere vor dem beruflichen Hintergrund,
nicht gegeben.

Aus den Erwéagungen:

()

34



Inhaltsverzeichnis

2.1 Im Grundsatz erbringt die Arbeitslosenversicherung finanzielle Leistungen fiir arbeits-
marktliche Massnahmen zu Gunsten von versicherten Personen, darunter Personen, die erst
von der Arbeitslosigkeit bedroht sind (Art. 59 Abs. 1 AVIG). Zu den arbeitsmarktlichen Mass-
nahmen zédhlen Bildungsmassnahmen, Beschaftigungsmassnahmen sowie die sogenannten
speziellen Massnahmen (Art. 59 Abs. 1bis AVIG). Durch die arbeitsmarktlichen Massnahmen
soll die Eingliederung von Versicherten, die aus Griinden des Arbeitsmarktes erschwert ver-
mittelbar sind, gefordert werden. So sollen die Massnahmen a) die Vermittlungsfahigkeit der
Versicherten verbessern, damit diese rasch und dauerhaft wieder eingegliedert werden kon-
nen; b) die beruflichen Qualifikationen entsprechend den Bediirfnisses des Arbeitsmarktes
fordern; c) die Gefahr von Langzeitarbeitslosigkeit verringern oder aber d) die Mdglichkeit
bieten, Berufserfahrungen zu sammeln (Art. 59 Abs. 2 AVIG). Voraussetzungen fiir die Teil-
nahme an solchen Massnahmen sind die grundsétzliche Erfiillung der Anspruchsvorausset-
zungen nach Art. 8 AVIG (ganz oder teilweise Arbeitsunfahigkeit; anrechenbarer Arbeitsaus-
fall; Wohnsitz in der Schweiz; Abschluss der obligatorischen Schulzeit bei noch nicht Erre-
ichen des AHV-Alters bzw. noch nicht Bezug einer Altersrente; Erflllung der Beitragszeit oder
Befreiung davon; Vermittlungsfahigkeit; Erfillung der Kontrollvorschriften) oder der spezifis-
chen Voraussetzungen fir die betroffene Massnahme (Art. 59 Abs. 3 AVIG). Versicherte, die
alter als 50 Jahre sind, kénnen unabhéngig von ihrem Anspruch auf Arbeitslosenentschadi-
gung bis zum Ende der Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug an Bildungs- und Beschafti-
gungsprogrammen teilnehmen (Art. 59 Abs. 3bis AVIG). Als Bildungsmassnahmen gelten
individuelle oder kollektive Kurse zur Umschulung, Weiterbildung oder Eingliederung sowie
Ubungsfirmen und Ausbildungspraktika (Art. 60 Abs. 1 AVIG). Wer an einem Kurs teilnehmen
will, muss der zustandigen Amtsstelle rechtzeitig vor Beginn ein begriindetes Gesuch mit den
erforderlichen Unterlagen einreichen (Art. 60 Abs. 3 AVIG).

2.2 Als massgebender Gesichtspunkt fur die Teilnahme an Bildungsmassnahmen gilt jener
der sozialen Ublichkeit unter Beriicksichtigung des Alters, der Motivation und der weiteren
Lebensumsténde. Es ist zu priifen, ob die Vorkehr bei den gegebenen Umstanden nicht ohne-
hin Bestandteil der tiblichen Berufsausbildung bildet und ob eine versicherte Person den Kurs
auch besuchen wiirde, wenn sie - bei im Ubrigen unveranderten Verhltnissen - nicht arbeit-
slos wére. In zeitlicher Hinsicht ist festzustellen, dass nur Kurse von beschrankter Dauer als
arbeitslosenversicherungsrechtliche Massnahmen anerkannt werden kdnnen. Dabei ist eine
Kursdauer von einem Jahr das oberste Limit. Jedenfalls sind mehrjéhrige Bildungsgénge vom
Kreis der durch die Arbeitslosenversicherung zu ibernehmenden Massnahmen regelméssig
ausgeschlossen. Hingegen werden mehrmonatige Kurse durchaus als Umschulungen oder
Weiterbildungen im Sinne der Arbeitslosenversicherung anerkannt. Weiter hat der Versicherte
jeweils Anspruch auf die dem jeweiligen Eingliederungszweck angemessenen, notwendigen
Massnahmen, nicht aber auf die nach den Umstanden bestmdglichen Vorkehrungen. So-
dann muss der voraussichtliche Erfolg einer Eingliederungsmassnahme in einem verninftigen
Verhaltnis zu den Kosten stehen. Dieser im Bereich der Invalidenversicherung entwickelte
Grundsatz gilt sinngeméss auch im Bereich der Arbeitslosenversicherung. Entsprechend kon-
nen sich Kurskosten auch als Ubersetzt darstellen, was zu einer nur anteiligen Kostenbeteili-
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gung flhrt (vgl. Barbara Kupfer Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialver-
sicherungsrecht, Bundesgesetz (iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insol-
venzentschadigung, vierte, aktualisierte und tberarbeitete Ausgabe, Ziirich/Basel /Genf 2013,
S. 278 f.). Andernorts wird festgestellt, dass die Grenze zwischen der Grundausbildung und
allgemeinen beruflichen Weiterbildung einerseits und der Umschulung und Weiterbildung im
arbeitslosenversicherungsrechtlichen Sinne andererseits fliessend ist. Eine Massnahme kann
beiderlei Merkmale aufweisen und es ist dann im Einzelfall zu entscheiden, welche Umsténde
Uberwiegen. Entscheidend ist die arbeitsmarktliche Indikation. Stehen einem Versicherten
aufgrund seiner vielfaltigen Ausbildung auf dem Arbeitsmarkt andere Mdglichkeiten offen, so
fehlt die arbeitsmarktliche Indikation. Ist die Berufsausiibung nicht aus arbeitsmarktlichen,
sondern aus gesundheitlichen Griinden verunmdglicht, mangelt es ebenfalls an der arbeits-
marktlichen Indikation und die Anspruchsberechtigung ist zu verneinen (Barbara Kupfer Buch-
er, a.a.0., S. 280).

Nach der bundesgerichtlichen Judikatur gilt ein Sprachkurs im Ausland, der zum Erlangen des
Fachpatentes in Englisch verlangt wird, als Grundausbildung. Auch ein auslandischer Pilot,
der fur die Erlangung einer Bewilligung in der Schweiz Kurse absolvieren muss, hat keinen
Anspruch zulasten der Arbeitslosenversicherung, zumal seine Arbeitslosigkeit nicht arbeits-
marktlich indiziert ist. Sodann gilt auch ein Kurs im Hinblick auf die Erneuerung der Spezial-
bewilligung fiir Instrumentenflug als Teil der Grundausbildung oder aber der allgemeinen Weit-
erbildung. Wie erwahnt ist die allgemeine berufliche Weiterbildung, so beispielsweise die Fi-
nanzierung von Studienreisen, nicht Sache der Arbeitslosenversicherung. Anders sieht es
aus, wenn ein Weiterbildungskurs einem Versicherten erlaubt, sich dem industriellen und
technischen Fortschritt anzupassen und so seine Vermittlungsfahigkeit erhoht. Bei der Weit-
erbildung eines Bankangestellten mit abgeschlossener Berufslehre und mehrjahriger Beruf-
serfahrung zum diplomierten Kaufmann handelt es sich aber um ein hoheres Berufsziel.
Da der Versicherte auch ohne diese Weiterbildung in der Lage sein sollte, eine Stelle im
angestammten oder einem verwandten Tatigkeitsfeld zu finden, ist diese Weiterbildung ar-
beitslosenversicherungsrechtlich nicht indiziert. Fir einen lizenzierten Juristen ist ein Anwalt-
spraktikum eine Grundausbildung und nicht eine Weiterbildung, so dass die Finanzierung
Uber die Arbeitslosenversicherung klar entféllt. Fir einen Ingenieur-Agronomen stellt die
Ausbildung zum Biologen mit der Aussicht Lehrer zu werden, eine nicht durch die Arbeit-
slosenversicherung zu deckende Zweitausbildung dar. Dabei ist unerheblich, dass die beiden
Studiengénge ahnliche Facher enthalten, weshalb das Zweitstudium in kirzerer Zeit bzw.
in nur zwei Jahren absolviert werden kann. Es handelt sich jedenfalls um zwei Hochschul-
Grundausbildungen. Weiter handelt es sich beim Kurs zum Marketingplaner mit eidgendssis-
chem Fachausweis um eine Ausbildung mit hoherem Berufsziel. Im Vordergrund steht das
bildungsmassige und wirtschaftliche Fortkommen, der Aufstieg in leitende Positionen der
Marketingbranche und nicht die Verbesserung der Einsatzmoglichkeiten auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt. Entsprechend fehlt der direkte Bezug zur Arbeitslosenversicherung. Auch der
mit der Einfiihrung von Friihenglisch oder Friihfranzdsisch fir Primarlehrer erforderlich gewor-
dene Sprachunterricht gehort zu der flr Lehrer Ublichen Aus- bzw. Weiterbildung und kann
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nicht Uber die Arbeitslosenversicherung getragen werden. War ein Versicherter hingegen
wahrend seines gesamten Arbeitslebens in der Reise- und Transportbranche tétig, so gilt
die Ausbildung zum gewerbsmaéssigen Carchauffeur als inhaltlich genau umschriebene, auf
seine spezielle Situation abgestimmte und gezielte punktuelle Massnahme, die prognostisch
geeignet ist, seine Chancen fir das Finden einer Stelle und damit seine Vermittlungsfahigkeit
spezifisch zu verbessern. Hier ist eine arbeitsmarktliche Indikation zu bejahen. Schliesslich
hélt das Bundesgericht in eher grundsatzlicher Weise auch fest, dass die Finanzierung einer
Ausbildung, bei welcher die Vermittlungschancen im Vergleich zu jenen im angestammten
Beruf nicht besser seien, die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfiille. Entsprechend sei
eine zwei Jahre dauernde Weiterbildung zum Executive Master of Gerontology fiir eine Sach-
bearbeiterin nicht als addquate Massnahme zur Beendigung der Arbeitslosigkeit zu sehen.
Andererseits kann ein Schweisskurs nicht nur deshalb, weil jemand vorgangig nicht schweis-
sen konnte, als Grundausbildung angesehen werden, besonders wenn er nur vier Wochen
dauert. Kiindigt eine Dentalassistentin ihre Stelle und beginnt daraufhin eine kaufménnische
Weiterbildung, gilt dies weder als Weiterbildung noch als Umschulung und kann nicht als ar-
beitsmarktliche Massnahme Uber die Arbeitslosenversicherung finanziert werden. Ohnehin
ist ein Kurs, den jemand aus Uberwiegend personlichem Interesse zur Realisierung seiner
gewlnschten beruflichen Neuorientierung wahlt, nicht bewilligungsfahig bzw. ber die Ar-
beitslosenversicherung zu finanzieren. Zu guter Letzt gilt ein CAS (Certificate of Advanced
Studies) flr Kindervertretung fiir einen 63-jahrigen Juristen nicht als arbeitsmarktlich indiziert
(Barbara Kupfer Bucher, a.a.0., S. 280-282, mit weiteren Hinweisen).

2.3 Zu verweisen ist an dieser Stelle auch auf die AVIG-Praxis AMM mit dem Untertitel
Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung (TC), herausgegeben vom Staatssekretariat fir
Wirtschaft seco, aktuellster Stand, bzw. auf das entsprechende «Kreisschreibeny:

Zum Aspekt der arbeitsmarktlichen Indikation wird auf folgende Kriterien verwiesen: Zur Mo-
tivation wird ausgefihrt, hier sei zu kldren, ob es sich um einen unabhangig von der Arbeit-
slosigkeit gehegten Berufswunsch oder um eine addquate Massnahme zur Beendigung der Ar-
beitslosigkeit handle (AVIG-Praxis AMM/A17). Zum Alter wird bemerkt, gerade flr jugendliche
arbeitslose Personen miisse vermieden werden, dass sie flr ihre Erstausbildung Leistun-
gen der ALV beanspruchten (AVIG-Praxis AMM/A18). Ausgeschlossen sind nach der Recht-
sprechung Massnahmen, die Ublicherweise an eine Grundausbildung angeschlossen werden
oder die der Vervollstandigung der Grundausbildung dienen, wie etwa die fir das Medizin-
studium notwendigen Praktika oder das Anwaltspraktikum im Anschluss an das Rechtsstudi-
um (AVIG-Praxis AMM/A19). Weiter muss der zeitliche und finanzielle Aufwand dem angestrebten
Ziel angemessen sein. So sollte die Bildungsmassnahme die Dauer von zwdlf Monaten nicht
Ubersteigen. Erweist sich eine Massnahme als lberdimensioniert, d.h. ist eine gebotene
Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit auch durch eine glinstigere und/oder kiirzere Mass-
nahme zu erreichen, ist die Zustimmung zum Kurs zu verweigern (AVIG-Praxis AMM/AZ20).
Massnahmen im Ausland sind sodann nur ausnahmsweise bei Vorliegen triftiger Griinde zu
bewilligen, insbesondere, wenn in der Schweiz keine Moglichkeit besteht, das angestrebte
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Ziel in geeigneter und zweckmassiger Weise zu erreichen (AVIG-Praxis AMM/A21). Ist die
erschwerte Vermittlungsfahigkeit nicht auf Griinde des Arbeitsmarktes, sondern auf gesund-
heitliche Probleme zuriickzufiihren, sind Uber die ALV keine finanziellen Leistungen zu er-
bringen. Die Beeintrachtigung der Arbeitsfahigkeit aus gesundheitlichen Griinden fallt in den
Bereich der IV. Allerdings kdnnen arbeitsmarktliche Massnahmen bis zur Beendigung der IV-
Abklarungen von der ALV getragen werden, wobei die Massnahmen den Bedingungen des Ar-
beitsmarktes und den Mdéglichkeiten des Betroffenen Rechnung zu tragen haben. Lehnt die IV
einen Leistungsanspruch ab, so kann sich der Versicherte weiterhin an die ALV halten (AVIG-
Praxis AMM/A22). Zum Aspekt der Vermittlungsfahigkeit wird ausgefihrt, arbeitsmarktliche
Massnahmen bezweckten die Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit der versicherten Per-
son auf dem Arbeitsmarkt. Dies setze voraus, dass die Massnahmen zum einen auf die Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes ausgerichtet seien und andererseits der personlichen
Situation, den Fahigkeiten und Neigungen der versicherten Person Rechnung trage (AVIG-
Praxis AMM/A23). Nach der Praxis des EVG bzw. Bundesgerichts muss die Teilnahme an
einer AMM die Vermittlungsfahigkeit der versicherten Person massgeblich verbessern. Ein
rein theoretischer Nutzen, der im konkreten Fall die Vermittlungsfahigkeit kaum verbessert,
in nicht ausreichend, um die Voraussetzungen nach Art. 59 AVIG zu erfiillen. Bestehen erhe-
bliche Zweifel, dass die Massnahme in Bezug auf die Vermittlungsfahigkeit der versicherten
Person den gewlnschten Nutzen bringt, kann die Teilnahme verweigert werden (AVIG-Praxis
AMM/A24).

2.4 Gemass Online-Beschrieb des Kurses auf der Webseite der Universitét Basel biete der
«CAS Global Social Entrepreneurshipy die einzigartige Mdoglichkeit, erlerntes Wissen Uber
NPO Management und Leadership direkt vor Ort anzuwenden. In der Monoglei baue man im
Team eine soziale Organisation auf. Mit dem Lehrgang angesprochen wiirden Fihrungskrafte
aus Nonprofit-Organisationen, Stiftungen und NGOs, die eine internationale Tatigkeit suchen,
Mitarbeitende aus CSR-Abteilungen multinationaler Firmen sowie Philanthropie-Berater und
zukiinftige Social Entrepreneurs. Der Lehrgang findet in Englisch statt.

()

4. Diese Akten und Fakten sind nun nach dem Beweisgrad der liberwiegenden Wahrschein-
lichkeit zu wirdigen.

4.1 Die Grundvoraussetzung fir den Anspruch auf arbeitsmarktliche Massnahmen bzw. auf
eine Bildungsmassnahme, das Vorliegen einer Arbeitslosigkeit bzw. die Erfullung aller Anspruchsvo-
raussetzungen nach Art. 8 AVIG, inklusive der dort in lit. a bis g aufgeflihrten Teilgehalte fiir
die Anspruchsvoraussetzung, ist vorliegend zweifelsfrei erfiillt. Nachdem Lehre und Recht-
sprechung die Vermittlungsfahigkeit bereits bejahen, wenn ein Betroffener ein Mindestpen-
sum von 20 % zu erfiillen bereit ist (vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. in Verbindung mit Art. 15 AVIG und
hierzu: Barbara Kupfer Bucher, a.a.0., S. 79 oben) ist insbesondere auch diese Teilvorausset-
zung in casu nicht in Frage gestellt. Jedenfalls ergibt sich aus den Akten nichts Gegenteiliges
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und die Beschwerdegegnerin behauptet denn auch nicht, dass eine der Anspruchsvorausset-
zungen nach Art. 8 AVIG nicht erfiillt sei.

4.2 Die Bildungsmassnahme soll sodann im Sinne eines im Bereich der Invalidenversicherung
entwickelten Grundsatzes verhéltnisméassig sein. Dies beinhaltet zum einen, dass nur Kurse
von beschrankter Dauer als arbeitslosenversicherungsrechtliche Massnahmen anerkannt wer-
den konnen, wobei Praxis und Lehre eine Kursdauer von einem Jahr als oberstes Limit se-
hen. Zum andern soll der voraussichtliche Erfolg einer Eingliederungsmassnahme in einem
verniinftigen Verhaltnis zu den Kosten stehen, ansonsten die Kostenbeteiligung verweigert
oder jedenfalls reduziert werden kann. Im Sinne des Verhaltnismassigkeitsgebotes versteht
sich auch der im Ubrigen im IV-Bereich bekannte Grundsatz, dass ein Versicherter lediglich
einen Anspruch auf die dem Eingliederungszweck angemessene, notwendige Massnahme,
nicht aber auf die nach den Umstanden bestmdglichen Vorkehren hat.

In casu ist festzustellen, dass der ins Auge gefasste Kursus jedenfalls in zeitlicher Hinsicht
den Rahmen nicht sprengt. Sodann erscheinen Kurskosten von nahezu Fr. 12’000.- zwar als
nicht sonderlich giinstig, von exorbitanten Kosten kann hingegen nicht gesprochen werden
und die Verhéltnismassigkeit musste folglich im Lichte des voraussichtlichen Erfolgs beurteilt
werden.

4.3

4.3.1 Zu beurteilen ist sodann, ob die Bildungsmassnahme in Berlcksichtigung von Alter,
Motivation und Lebensumsténden der sozialen Ublichkeit entspricht bzw. ob die Vorkehr bei
den gegebenen Umstanden nicht ohnehin Bestandteil der (blichen Berufsausbildung bilde
und ob eine versicherte Person, wéare sie nicht arbeitslos, den Kurs ebenfalls besuchen
wirde. Zur Abgrenzung, ob ein Kursus der Grundausbildung resp. der allgemeinen Weiterbil-
dung oder aber der Umschulung und Weiterbildung im arbeitslosenversicherungsrechtlichen
Sinne zuzurechnen ist, ist insbesondere die arbeitsmarktliche Indikation in Betracht zu ziehen.
Uberdies muss die zu erwartende Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit erheblich sein.

4.3.2

4.3.2.1 Im Rahmen der Verfligung begriindete das RAV die Ablehnung der Bewilligung einzig
mit dem Hinweis darauf, dass der Kurswunsch auf einem personlichen Wunsch des Ver-
sicherten basiere und (somit) nicht durch die Arbeitslosenversicherung gedeckt sei. Im Ein-
spracheentscheid argumentierte das AWA weiter, der Versicherte verfiige Uber eine solide
Berufsausbildung (KV-Abschluss, HWV-Studium zum Betriebsdkonomen, Executive Master of
Corporate Finance, div. Leadership-Programme im Bereich Pharma und Gesundheit) und sei
uber Jahre hinweg im Pharma- und Gesundheitsbereich in fihrenden Positionen tatig gewesen
resp. habe, die selbstandige Erwerbstatigkeit eingerechnet, durchgehend gearbeitet. Einen
Hinweis darauf, dass die Stellensuche ohne den beantragten Kurs erschwert oder verun-
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moglicht wirde, gebe es nicht. Jeder Besuch einer arbeitsmarktlichen Massnahme konne
bei der Stellensuche von Vorteil sein. Allerdings ergebe sich aus dem Kriterium der Zweck-
gebundenheit, dass nur Massnahmen zu sprechen seien, wenn sich diese aus arbeitsmark-
tlichen Griinden aufdrangten, habe die zustandige Behorde doch auch sparsam zu haushal-
ten. Gefordert sei, dass die Massnahme eine erhebliche Verbesserung der Vermittiungs-
fahigkeit bewirke und nicht nur einen allgemeinen bzw. theoretischen Vorteil verschaffe. Da
der Versicherte Uber eine langjahrige, gute, breite und umfassende Berufserfahrung sowie
uber geniigende Sprachkenntnisse verflige und in seinem Profil kein Manko auszumachen
sei, er mithin auch ohne die beantragte Massnahme eine Wiederanstellung im bisherigen
Tatigkeitsfeld erreichen sollte, fehle es an der Notwendigkeit fiir die Massnahme.

4.3.2.2 Der Beschwerdefihrer selbst machte in der Einsprache im Wesentlichen geltend, der
CAS der Universitat Basel sei der allererste schweizerische Lehrgang, der das Thema «Global
Social Entrepreneurshipy holistisch, d.h. ganzheitlich behandle, verbunden mit einem Einsatz
in der Mongolei. Dank dem Renommee der Universitat Basel und dem Erfahrungsausweis des
Programmpartners Bookbridge ergebe sich fir ihn darauf ein effektiver Wettbewerbsvorteil
anderen Schweizer Bewerbern gegenuber, insbesondere in diesem Bereich. Im Rahmen der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde bemerkte der Beschwerdefihrer, es gehe bei den Massnah-
men ja auch darum seine beruflichen Fahigkeiten ausserhalb der angestammten Erwerb-
statigkeit verwerten zu konnen. Zum Aspekt der arbeitsmarktlich bedingten Erschwernisse
der Vermittelbarkeit verwies der Beschwerdefihrer darauf, dass er seit November 2014 im
angestammten Berufsumfeld gesucht und nichts gefunden habe. Sein Alter von 49 Jahren sei
denn auch nicht forderlich. Zudem verwies er darauf, dass er von Februar 2011 bis Méarz 2013
arbeitslos gewesen sei. Mit dem fraglichen Kurs erhalte er nun die Moglichkeit, ausserhalb
des Pharmabereichs im NPO-Bereich in einem internationalen Umfeld eine neue Aufgabe zu
finden und hierflr sei der fragliche Kurs vorteilhaft, da er damit einen Erfolgsausweis vorlegen
konne.

4.3.3 Wirdigend ist vorab zu bedenken, dass es sich beim Begriff «arbeitsmarktliche Indika-
tion» wie beim Ausdruck «erhebliche Verbesserung der Vermittelbarkeity, wenn tberhaupt, um
nur ungenaue Rechtsbegriffe handelt und dass der Verwaltung in Anwendung dieser Begriffe
ein gewisser Ermessensspielraum zu gewahren ist. Das Gericht ist entsprechend gehalten, in
diesem Zusammenhang nicht ohne Not in das Ermessen der Verwaltung einzugreifen.

Weiter ist festzuhalten, dass jedenfalls das Kriterium Alter in casu nicht gegen die Bewilligung
des gewlnschten Kurses spricht. Andererseits kann das Alter des Beschwerdefiihrers - er
ist 49-jahrig - in casu auch nicht als Argument fiir die Bewilligung herangezogen werden,
ansonsten Personen von rund 50 Jahren und mehr kiinftig sémtliche Bildungsmassnahmen
zu bewilligen waren, sind Personen im Alter von 50 Jahren und aufwérts doch auf dem Ar-
beitsmarkt grundsatzlich etwas weniger gefragt, weil sie aufgrund der berufserfahrungsbed-
ingt eher hoheren Lohnanspriiche und der erhdhten Sozialkosten als verhaltnisméssig teuer
gelten. Dies ist mit Bildungsmassnahmen nicht wettzumachen. Zur Motivation des Beschw-
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erdefiihrers ist festzustellen, dass sich aus seinem Curriculum vitae erhellt, dass er immer
mal wieder ehrenamtlich und unentgeltlich fiir caritative Projekte im Ausland tatig war, dass
diese Art von Tatigkeit resp. das Interesse an der Arbeit von sozialtatigen Non-profit-Organi-
sationen somit einem personlichen Bedirfnis und Anliegen entspricht und dass er, so er die
Zeit daflr gefunden hétte, sich wohl auch ohne Arbeitslosigkeit fiir einen solchen Kurs in-
teressiert hatte. Die Frage, ob er ihn sich angesichts der Kosten geleistet hatte, kann offen
bleiben, ist dies doch hinsichtlich Motivation ohne Belang. Eine arbeitsmarktliche Indikation
ist diesbezliglich somit nicht festzustellen. Unter Verweis auf Erwéagung 2.2 ist alsdann zu
bedenken, dass die Grenze zwischen einer Grundausbildung, einer allgemeinen beruflichen
Weiterbildung und einer Umschulung und Weiterbildung im arbeitslosenrechtlichen Sinne
fliessend ist. Entsprechend ist es auch vorliegend eher schwierig zu entscheiden, ob der
fragliche CAS-Kursus eher den allgemeinen beruflichen Weiterbildungen oder den Weiter-
bildungen im arbeitslosenrechtlichen Sinne zuzurechnen ist. Beachtet man allerdings, dass
universitére Bildungsgange in der Regel auf ein hoheres Berufsziel ausgerichtet sind, ist ih-
nen die arbeitslosenversicherungsrechtliche Komponente wohl eher abzusprechen. Es sei
in diesem Zusammenhang auf den Fall des Bankangestellten mit abgeschlossener KV-Lehre
verwiesen, der sich zum diplomierten Kaufmann ausbilden liess, was als arbeitslosenrechtlich
nicht indiziert qualifiziert wurde, da er fiir eine Anstellung in einem verwandten Tétigkeitsge-
biet nicht auf die beantragte Weiterbildung angewiesen sei (vgl. Erw. 2.2 und ARV 1993/94
Nr. 6 S. 45 Erw. 2; vgl. auch den Fall des Marketingplaners: Urteil C 77/04 vom 24. Dezem-
ber 2004 Erw. 4.2). Da Massnahmen im Ausland im Grundsatz ohnehin eher nicht als ar-
beitsmarktliche Massnahmen gelten, der vorliegende CAS-Kursus unter anderem aber auch
mit einem Aufenthalt in der Mongolei lockt, spricht auch dies jedenfalls nicht fur eine ar-
beitslosenversicherungsrechtliche Komponente. Soll ein Tatigkeitsgebiet ausgeweitet werden
bzw. kommen generell neue Aufgaben hinzu - es sei hier an das Beispiel der Primarlehrer
erinnert, die fir das Frihenglisch oder das Frihfranzdsisch neue Sprachkenntnisse erwer-
ben missen (ARV 2005 N. 26 S. 282 f. Erw. 2.2.1) - gehdren die entsprechenden Kurse
rechtsprechungsgemass zweifelsohne zur {iblichen Weiterbildung. Der weitere Blick auf die
Judikatur zeigt Uberdies, dass jedenfalls im Falle eines Juristen, der im Alter von 63 Jahren
noch ein CAS fiir Kindervertretung absolvieren wollte, die arbeitsmarktliche Indikation eben-
falls klar verneint wurde (Urteil 8C_65/2011 vom 14. Mérz 2011 Erw. 3). Auch im Lichte der
zitierten Rechtsprechung ist dem fraglichen Kursus die arbeitsmarktliche Indikation mithin
eher abzusprechen.

Zum Vorbringen des Beschwerdefihrers, er sei von 2011 bis 2013 ohne Arbeit gewesen, ist
ihm wiederum sein eigenes Curriculum vitae entgegenzuhalten, erwdhnt er doch fiir diese
Zeit mindestens vier Projekte bzw. Tatigkeitsfelder, die er als selbstandig Erwerbender verfol-
gt habe. Selbst wenn seine selbstdndige Erwerbstatigkeit aus finanzieller Sicht nicht von viel
Erfolg gekront gewesen sein sollte, ldsst dies nicht einfach auf Arbeitslosigkeit schliessen.
Zum weiteren Argument des Beschwerdefiihrers, die beruflichen Massnahmen sollten einem
Arbeitslosen nach Lehre und Rechtsprechung erlauben, seine Fahigkeiten auch ausserhalb
des angestammten Tuns zu verwerten, ist zu bedenken, dass die Verwertung der Féhigkeiten
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ausserhalb des angestammten Tatigkeitsbereichs arbeitsmarktlich indiziert sein musste. Fol-
gt ein Versicherter einfach dem langgehegten persdnlichen Wunsch, sich umzuorientieren,
fehlt es aber an der arbeitsmarktlichen Indikation. Zudem kann dem Curriculum vitae wie
erwahnt entnommen werden, dass der Beschwerdefiihrer schon gewisse Erfahrungen mit
karitativer Tatigkeit im Ausland sammeln konnte.

4.4 Zusammenfassend ist mit der Beschwerdegegnerin festzuhalten, dass der Beschwerde-
fihrer aufgrund seiner fundierten beruflichen Ausbildung bzw. aufgrund seiner erheblichen
Berufserfahrung in unselbstandiger wie in selbstandiger Tatigkeit, aufgrund auch seiner Er-
fahrungen mit altruistischen, karitativen Tatigkeiten in Afrika keine bildungsméssigen Manki
aufweist, die mit dem fraglichen Kursus behoben werden missten und sodann seine Vermit-
tlungsfahigkeit erheblich zu steigern vermochten. Der Kurs, ausgerichtet auf die internationale
Téatigkeit von NPOs, scheint denn auch vielmehr einem personlichen Wunsch auf mdgliche
Umorientierung als einem arbeitslosenversicherungsrechtlichen Erfordernis zu entsprechen.
Mithin ist festzustellen, dass der beantragte CAS-Kursus nach dem Beweisgrad der iber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit nicht einer arbeitsmarktlichen Indikation entspringt bzw. die
Vermittlungsfahigkeit des Beschwerdefiihrers nicht im geforderten Masse erheblich zu steigern
vermag. Dass der Beschwerdefiihrer gewisse Probleme bei der Stellensuche hatte, dirfte
vielmehr damit zu tun haben, dass bereits Bewerber im Alter von 50 Jahren erfahrungsgemass
etwas weniger gefragt sind, vielleicht aber auch damit, dass der Beschwerdefiihrer {iber eine
recht lange Zeit hinweg aus gesundheitlichen Griinden gar nicht voll einsatzfahig war und dass
die gesundheitlichen Griinde ja auch Anlass der Beendigung der letzten Arbeitsstelle geboten
hatten. Verweigerten das RAV bzw. das AWA dem Beschwerdeflhrer vor diesem Hintergrund
und im Lichte der gesamten Umsténde die Kursbewilligung, verletzten sie damit kein Recht.
Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist vollumféanglich abzuweisen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 10. September 2015 S 2015 78
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7.7 Art. 9 und Art. 17 Abs. 2 ATSG, Art. 42 IVG; Art. 37 und Art. 38 IVV

Regeste:

Art. 9 und Art. 17 Abs. 2 ATSG, Art. 42 IVG; Art. 37 und Art. 38 IVV - Bendtigte Hilfe fiir
die Vornahme einer Lebensverrichtung im Sinne von Art. 37 IVV kann nicht nur in direk-
ter Dritthilfe, sondern auch bloss in indirekter Dritthilfe bestehen (Erw. 3.3). Hilflosigkeit
gemass Art. 37 Abs. 1 IVV gilt schon dann als schwer, wenn die versicherte Person
neben der Dritthilfe in allen sechs alltéglichen Lebensverrichtungen auch der dauern-
den Pflege oder der persénlichen Uberwachung bedarf. Es geniigt, wenn eines dieser
beiden Kriterien erfillt ist (Erw. 7.1). Im konkreten Fall ist der Bedarf der geistig schwer
behinderten Beschwerdefiihrerin an direkter und indirekter Dritthilfe in der Lebensver-
richtung «Aufstehen/Absitzen/Abliegen) ausgewiesen (Erw. 7.3.2). Werden der Gegen-
partei keine schriftlichen Pladoyernotizen abgegeben, kann darin keine Verletzung des
Gehorsanspruchs gesehen werden. Es besteht keinerlei Verpflichtung, das miindlich er-
stattete Pladoyer anlasslich der Verhandlung auch in schriftlicher Form auszuhandigen
(Erw. 8.).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte A, geboren 1970, leidet u.a. an einer angeborenen cerebralen Lahmung
(Geburtsgebrechen Nr. 390), an einer angeborenen Epilepsie (Geburtsgebrechen Nr. 387)
und an einer geistigen Behinderung. Die Invalidenversicherung erbrachte Leistungen flir medi-
zinische Massnahmen und Sonderschulmassnahmen und leistete ab dem 1. Dezember 1979
Pflegebeitrage fur hilflose Minderjahrige bei einer Hilflosigkeit mittleren Grades. Kurz vor Er-
reichen der Volljahrigkeit, im Februar 1988, wurde A von ihren Eltern bei der IV-Stelle des
Kantons Zug zum Bezug von Leistungen flr Erwachsene, namentlich einer Rente und einer
Hilflosenentschadigung, angemeldet. Mit Verfiigung vom 3. Oktober 1988 sprach die IV-Stelle
A eine Hilflosenentschéadigung bei Hilflosigkeit mittleren Grades mit Wirkung ab 1. Méarz 1988,
mit Verfligung vom 17. Februar 1989 eine ganze Invalidenrente bei einem Invaliditatsgrad von
100 % mit Wirkung ab 1. Februar 1989 zu. Am 12. Februar 1990 trat A ins Heim X, wo sie auch
heute noch lebt, ein. Mit Verfligung vom 15. Februar 1993 wurde die Hilflosenentschadigung
mit Wirkung ab 1. Marz 1993 auf eine Entschadigung bei Hilflosigkeit schweren Grades er-
hoht. Nach Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens teilte die IV-Stelle A mit Verfiigung vom
18. Dezember 2003 mit, es bestehe weiterhin Anspruch auf die bisherige Invalidenrente und
die bisherige Entschadigung wegen schwerer Hilflosigkeit. Per Dezember 2013 leitete die IV-
Stelle eine weitere Revision der Invalidenrente und der Hilflosenentschadigung ein. In diesem
Rahmen wurde am 21. Januar 2014 eine Abklérung vor Ort durchgefiihrt. Mit Vorbescheid vom
30. Januar 2014 und Verfiigung vom 23. April 2014 teilte die IV-Stelle der Versicherten mit,
es bestehe Anspruch auf eine Entschadigung wegen mittelschwerer Hilflosigkeit bei Aufen-
thalt im Heim. Die Reduktion der Hilfosenentschadigung erfolge auf Ende des dem Datum
der Verfligung folgenden Monats. Einer allfalligen Beschwerde gegen die Verfligung werde
die aufschiebende Wirkung entzogen.
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Gegen diese Verfligung liess A, gesetzlich vertreten durch ihre Eltern B und C, diese vertreten
durch Rechtsanwalt D, mit Eingabe vom 22. Mai 2014 Verwaltungsgerichtsbeschwerde er-
heben und die Antrége deponieren, es sei eine offentliche Verhandlung durchzufiihren, es sei
die Verfligung aufzuheben, eventuell sei die Sache an die IV-Stelle zuriickzuweisen und diese

zu verpflichten, den Anspruch auf Hilfosenentschadigung sachgerecht abzuklaren, eventu-
aliter sei die IV-Stelle zu verpflichten, den Anspruch mittels eines neutralen medizinischen
Gutachtens abzuklaren, der Beschwerdeflhrerin sei die unentgeltliche Rechtspflege zu gewéhren
und der unterzeichnete Rechtsanwalt sei als unentgeltlicher Rechtsbeistand einzusetzen;
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der IV-Stelle.

Aus den Erwéagungen:

()

3.1 Versicherte mit Wohnsitz und gewohnlichem Aufenthalt (Art. 13 ATSG) in der Schweiz, die
hilflos (Art. 9 ATSG) sind, haben gemass Art. 42 IVG Anspruch auf eine Hilflosenentschadi-
gung. Als hilflos gilt eine Person, die wegen einer Beeintrachtigung der Gesundheit fiir alltagliche
Lebensverrichtungen dauernd der Hilfe Dritter oder der personlichen Uberwachung bedarf
(Art. 9 ATSG). Im Bereich der Invalidenversicherung gilt auch eine Person als hilflos, welche
zu Hause lebt und wegen der gesundheitlichen Beeintrdachtigung dauernd auf lebensprak-
tische Begleitung angewiesen ist (Art. 42 Abs. 3 Satz 1 IVG; Art. 38 der Verordnung (iber
die Invalidenversicherung [IVV, SR 831.201]). Praxisgemass (BGE 121 V 88 Erw. 3a mit Hin-
weisen) sind flr die Beurteilung der Hilflosigkeit die folgenden sechs alltéglichen Lebensver-
richtungen massgebend: Ankleiden/ Auskleiden; Aufstehen/ Absitzen/ Abliegen; Essen; Kor-
perpflege; Verrichtung der Notdurft; Fortbewegung (im oder ausser Haus)/ Kontaktaufnahme
(BGE 127 V 94 Erw. 3c; 125 V 297 Erw. 4a). Bei Lebensverrichtungen, die mehrere Teilfunk-
tionen umfassen, ist nach der Rechtsprechung nicht verlangt, dass die versicherte Person bei
der Mehrzahl dieser Teilfunktionen fremder Hilfe bedarf; vielmehr ist bloss erforderlich, dass
sie bei einer dieser Teilfunktionen regelmassig in erheblicher Weise auf direkte oder indirekte
Dritthilfe angewiesen ist (BGE 121 V 88 Erw. 3c; Urteile U 442/ 04 vom 25. April 2005 Erw.
1, H163/04 vom 7. Juni 2005 Erw. 2.2.1 und | 296 /05 vom 29. Dezember 2005 Erw. 2.2.2).

3.2 Artikel 37 IVV sieht drei Hilflosigkeitsgrade vor. Geméass Abs. 1 dieser Bestimmung gilt
die Hilflosigkeit als schwer, wenn die versicherte Person vollstéandig hilflos ist. Dies ist der
Fall, wenn sie in allen alltaglichen Lebensverrichtungen regelmassig in erheblicher Weise
auf die Hilfe Dritter angewiesen ist und Uberdies der dauernden Pflege oder der person-
lichen Uberwachung bedarf. Gemass Art. 37 Abs. 2 IVV gilt die Hilflosigkeit als mittelschwer,
wenn die versicherte Person trotz der Abgabe von Hilfsmitteln in den meisten alltdglichen
Lebensverrichtungen regelmassig in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist (lit.
a) oder in mindestens zwei alltaglichen Lebensverrichtungen regelméssig in erheblicher Weise
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auf die Hilfe Dritter angewiesen ist und lberdies einer dauernden personlichen Uberwachung
bedarf (lit. b) oder in mindestens zwei alltéglichen Lebensverrichtungen regelmassig in erhe-
blicher Weise auf die Hilfe Dritter und tberdies dauernd auf lebenspraktische Begleitung im
Sinne von Artikel 38 IVV angewiesen ist (lit. ¢). Nach der Rechtsprechung setzt Hilflosigkeit
mittelschweren Grades nach Art. 37 Abs. 2 lit. a IVV eine Hilfsbediirftigkeit in mindestens
vier alltaglichen Lebensverrichtungen voraus (BGE 121 V 88 Erw. 3b, 107 V 145 Erw. 2; KSIH
Rz. 8009). Die Hilflosigkeit gilt als leicht, wenn die versicherte Person trotz Abgabe von Hilfs-
mitteln in mindestens zwei alltdglichen Lebensverrichtungen regelméssig in erheblicher Weise
auf die Hilfe Dritter angewiesen ist (lit. a), einer dauernden persénlichen Uberwachung bedarf
(lit. b), einer durch das Gebrechen bedingten stéandigen und besonders aufwendigen Pflege
bedarf (lit. ), wegen einer schweren Sinnesschadigung oder eines schweren korperlichen Ge-
brechens nur dank regelmassiger und erheblicher Dienstleistungen Dritter gesellschaftliche
Kontakte pflegen kann (lit. d), oder dauernd auf lebenspraktische Begleitung im Sinne von
Art. 38 IVV angewiesen ist (lit. ) (Art. 37 Abs. 3 IVV).

3.3 Die zur Vornahme einer Lebensverrichtung bendtigte Hilfe kann nicht nur in direkter
Dritthilfe, sondern auch bloss in der Form einer Uberwachung der versicherten Person bei der
Vornahme der relevanten Lebensverrichtung bestehen. Hauptbeispiel indirekter Dritthilfe ist
die Aufforderung einer Drittperson an den Versicherten, eine Lebensverrichtung vorzunehmen,
die er wegen seines psychischen Zustandes ohne besondere Aufforderung nicht vornehmen
wiirde. Indirekte Dritthilfe ist aber auch bei physischen Zustanden moglich; dies ist der Fall,
wenn der Versicherte die alltéglichen Lebensverrichtungen zwar selber vornehmen kann,
dabei jedoch - und nicht ganz allgemein - personlich Uberwacht werden muss, z. B. we-
gen Erstickungsgefahr beim Essen, Ertrinkungsgefahr beim Baden oder Sturzgefahr bei der
Fortbewegung. Die indirekte Dritthilfe ist von der dauernden persénlichen Uberwachung zu
unterscheiden, da sich letztere nicht auf die alltaglichen Lebensverrichtungen bezieht (Mey-
er/ Reichmuth, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, 3. Auflage, Ziirich/ Basel/
Genf 2014, S. 499, mit Hinweis auf BGE 133 V 450 Erw. 7.2). Gelegentliche Zwischenfalle
der Hilfsbeddrftigkeit konnen nicht zur Annahme einer Notwendigkeit regelméassiger Dritthil-
fe fihren. Die Hilfe ist erst dann regelmassig, wenn sie die versicherte Person taglich oder
eventuell (nicht voraussehbar) taglich bendétigt (Urteil 8C_912/2008 vom 5. Marz 2009 Erw.
3.2.2)

3.4 Bei der Erarbeitung der Grundlagen fir die Bemessung der Hilflosigkeit ist eine enge,
sich ergénzende Zusammenarbeit zwischen Arzt und Verwaltung erforderlich. Der Arzt hat
anzugeben, inwiefern die versicherte Person in ihren kdrperlichen und geistigen Funktionen
durch das Leiden eingeschrankt ist. Die Versicherung ihrerseits nimmt weitere Abklarungen
an Ort und Stelle vor. Bei Unklarheiten Uber physische oder psychische Stérungen oder deren
Auswirkungen auf die alltaglichen Lebensverrichtungen sind Riickfragen beim Arzt indes nicht
nur zulassig, sondern notwendig (Urteil | 296/05 vom 29. Dezember 2005 Erw. 2.2.3). Fir
den Beweiswert eines von der Invalidenversicherung nach den Verwaltungsweisungen des
Bundesamtes fir Sozialversicherung eingeholten Abklarungsberichtes im Sinne der obigen
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Ausflihrungen sind nach der Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
verschiedene Faktoren zu berlicksichtigen. Wesentlich ist, dass als Berichterstatterin eine
qualifizierte Person wirkt, welche Kenntnis der ortlichen und raumlichen Verhaltnisse sowie
der aus seitens der Mediziner gestellten Diagnosen sich ergebenden Beeintrachtigungen und
Hilfsbedirftigkeiten hat. Der Berichtstext muss plausibel, begriindet und detailliert beziiglich
der einzelnen, konkret in Frage stehenden Faktoren der Hilflosigkeit sein und in Uberein-
stimmung mit den an Ort und Stelle erhobenen Angaben stehen. Trifft all dies zu, ist der
Abklarungsbericht voll beweiskraftig (vgl. BGE 130 V 61 Erw. 6.2). Das Gericht greift nur
dann in das Ermessen der Abkldrungsperson ein, wenn klar feststellbare Fehleinschatzungen
vorliegen. Nicht erforderlich ist indes, den Bericht der versicherten Person zur Durchsicht
und Bestatigung vorzulegen. Vielmehr geniigt es, wenn dieser - zum Beispiel im Vorbeschei-
dverfahren - die Gelegenheit zur vollen Akteneinsicht gewahrt wird (vgl. BGE 130 V 61, mit
Hinweisen). Randziffer 8133 KSIH sieht im Weiteren vor, dass die IV-Stelle bei wesentlichen
Abweichungen zwischen behandelndem Arzt/ behandelnder Arztin und Abkldrungsbericht
durch gezielte Riickfragen und unter Einbezug des RAD eine Klarung herbeizuftihren hat.

3.5 Andert sich der Invalidititsgrad einer Rentenbeziigerin oder eines Rentenbeziigers erhe-
blich, so wird die Rente von Amtes wegen oder auf Gesuch hin flr die Zukunft entsprechend
erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben (Art. 17 Abs. 2 ATSG). Auch jede andere formell recht-
skraftig zugesprochene Dauerleistung wird von Amtes wegen oder auf Gesuch hin erhdht,
herabgesetzt oder aufgehoben, wenn sich der ihr zugrunde liegende Sachverhalt nachtraglich
erheblich verandert hat (Art. 17 Abs. 2 ATSG). Die Erhohung, Herabsetzung oder Aufhebung
einer Hilflosenentschadigung gestutzt auf Art. 17 Abs. 2 ATSG setzt demnach einen Revision-
sgrund voraus. Darunter ist jede wesentliche Anderung in den tatsichlichen Verhéltnissen,
u.a. die Verbesserung oder Verschlechterung des Gesundheitszustandes oder die Verwen-
dung neuer Hilfsmittel, zu verstehen, die geeignet ist, den Grad der Hilflosigkeit und damit
den Umfang des Anspruchs zu beeinflussen (vgl. Urteil 9C_882/2010 vom 25. Januar 2011
Erw. 1.1 mit Hinweisen). Eine erhebliche Sachverhaltsveréanderung liegt vor, wenn sie eine
Auswirkung auf den Leistungsanspruch hat, wobei die Anderung des Anspruchs nicht bloss
geringfligig sein darf. Nicht verlangt ist, dass eine neue Diagnose gestellt wird; vielmehr re-
icht es aus, wenn eine Verschlechterung oder Verbesserung des auf die gleiche medizinische
Ursache zuriick zu fihrenden Gesundheitsschadens vorliegt. Dabei ist zu beachten, dass
neue Elemente tatsachlicher Natur vorliegen mussen, welche nach der urspriinglichen Ver-
fligung eingetreten sind und zum damals gegebenen Sachverhalt hinzugekommen sind oder
diesen verandert haben. Eine bloss unterschiedliche Beurteilung eines im Wesentlichen gleich
gebliebenen Gesundheitsschadens gehdrt nicht zu den im Revisionsverfahren massgeblichen,
relevanten Anderungen (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Ziirich 2009, Art. 17 N 43
f. und 17, mit Hinweisen).

4. Die Beschwerdefiihrerin bezog bereits seit dem 1. Dezember 1979 Pflegebeitrage fir hil-
flose Minderjahrige, dies bei einer Hilflosigkeit mittleren Grades. Nach Erreichen der Volljahrigkeit,
d.h. seit 1. Méarz 1988, sprach ihr die Beschwerdegegnerin eine Hilflosenentschadigung bei
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Hilflosigkeit mittleren Grades zu, welche dann mit Wirkung ab 1. Marz 1993 auf eine Entschéadi-
gung bei Hilflosigkeit schweren Grades erhoht worden war. Diese wurde mit Verfligung vom
18. Dezember 2003 - nach Durchflihrung eines Revisionsverfahrens mit Abklarung vor Ort
- bestatigt. Im Rahmen eines weiteren Revisionsverfahrens wurde am 21. Januar 2014 eine
erneute Abklarung vor Ort vorgenommen. Gestiitzt auf den aktuelleren Abklarungsbericht
verfugte die Beschwerdegegnerin dann am 23. April 2014, es bestehe nur noch eine Hil-
flosigkeit mittleren Grades, da die Versicherte in der Lebensverrichtung «Aufstehen/ Ab-
sitzen/ Abliegen) keine regelméssige Hilfe von Dritten mehr brauche. Der vorliegende Rechtsstre-
it dreht sich um die Frage, ob sich der Grad der Hilflosigkeit der Beschwerdefiihrerin seit dem
18. Dezember 2003 in anspruchsvermindernder Weise verandert hat, ob sie mithin in der
Lebensverrichtung «Aufstehen/ Absitzen/ Abliegeny tatsdchlich keiner Dritthilfe mehr be-
darf. Hierzu ergibt sich aus den im Dossier liegenden Arzt- und Abklarungsberichten was
folgt:

()

7.1 Die Beschwerdegegnerin geht in der angefochtenen Verfligung vom 23. April 2014 davon
aus, dass die Versicherte in finf von sechs Lebensverrichtungen, d.h. beim An-/Ausklei-
den, Essen, bei der Kdrperpflege, beim Verrichten der Notdurft und bei der Fortbewegung
auf regelmadssige Dritthilfe angewiesen ist. Zudem bendtige sie Hilfe bei der Pflege. Die
Notwendigkeit einer dauernden Uberwachung sei nicht ausgewiesen. Nachdem die Hilflosigkeit
gemass Art. 37 Abs. 1 IVV schon dann als schwer gilt, wenn die versicherte Person neben
der Dritthilfe in allen sechs alltdglichen Lebensverrichtungen auch der dauernden Pflege
oder der persénlichen Uberwachung bedarf und die Beschwerdegegnerin das Kriterium der
Notwendigkeit der dauernden Pflege bejahte, kann die von den Parteien aufgeworfene Frage,
ob auch das Kriterium der personlichen Uberwachung erfilllt sei, dahingestellt bleiben. Stre-
itig und nachfolgend zu prifen ist aber, ob die Versicherte in der Lebensverrichtung «Aufste-
hen/Absitzen/Abliegeny auf Dritthilfe angewiesen ist. Dies wurde anlésslich der Abklarung im
Jahr 2003 bzw. mit Verfiigung vom 18. Dezember 2003 noch bejaht, wahrend die Abklarungsper-
son bei der aktuellen Abklarung vom 21. Januar 2014 in dieser Lebensverrichtung gestitzt auf
die Aussagen der Betreuungsperson E keinen Hilfsbedarf mehr sah, was zur Folge hatte, dass
die Beschwerdegegnerin in der Verfugung vom 23. April 2014 neu von einer mittelschweren
Hilflosigkeit ausging.

7.2 Aus dem Abklarungsbericht vom 16. Mai 2003 geht hervor, dass man die Beschwerde-
flihrerin gemass Angaben der Wohngruppenleiterin F auffordern musste, das Bett zu ver-
lassen und ins Bett zu gehen, ihr sagen musste, wann sie sich hinsetzen solle, und sie im Bett
zudecken musste (oben Erw. 4.2). Die Eltern der Beschwerdefiihrerin gaben im Fragebogen
vom 8. Januar 2014 an, ihre Tochter sei in allen Lebensverrichtungen ausser beim Aufste-
hen/Absitzen/Abliegen und bei der Fortbewegung auf Hilfe von Drittpersonen angewiesen
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(oben Erw. 4.3). Anlésslich der Abklarung vom 21. Januar 2014 gab die Betreuerin E zu
Protokoll, der Gesundheitszustand habe sich seit der letzten Abklarung aufgrund der ver-
minderten Sehkraft leicht verschlechtert. Die Beschwerdefiihrerin kénne die Transfere (Auf-
stehen/Absitzen/Abliegen) seit Jahren selbstandig, auch zielgerichtet, ausfiihren. Sie kdnne
sich alleine an den Tisch oder zum Fernsehen oder Kaffee trinken auf die Polstergruppe
setzen. Sie stehe alleine vom Bett auf, sei es morgens oder in der Nacht, und gehe an-
schliessend auch wieder selbstandig zu Bett, ohne dass man sie anleiten oder auffordern
musse (oben Erw. 4.4). Hausarzt Dr. G erklarte im Bericht vom 4. Marz 2014, es bestehe eine
sehr ausgepréagte Hilflosigkeit. Die Patientin konne zwar selber aufstehen und selber im Haus
herumgehen, brauche aber fiir jeden gezielten Gang eine Begleitung bzw. eine individuelle
Anleitung. Sie kénne sich zum Beispiel nicht selber auf den Stuhl setzen und diesen dann
zum Tisch ricken um zu essen (oben Erw. 4.5). Im Schreiben vom 22. Mai 2014 an den
Rechtsanwalt der Beschwerdefiihrerin prazisierte E ihre am 21. Januar 2014 gemachten Aus-
sagen dahingehend, dass die Beschwerdeflhrerin selbsténdig ins Bett gehe, beim Zudecken
aber die Unterstiitzung einer Begleitperson brauche. Beim Absitzen auf das Sofa sei es auch
schon vorgekommen, dass sie sich auf einen anderen Mitbewohner oder auf die schlafende
Katze gesetzt habe. Um sich richtig am Tisch zu positionieren, bedrfe sie der Unterstltzung
einer Begleitperson (Erw. 4.6).

7.3 Aufgrund dieser Aktenlage sah sich das Gericht veranlasst, die Betreuerin E als Zeugin zu
befragen. Dies namentlich weil auf die Aussagen der Eltern nicht abgestellt werden kann, da
diese offensichtlich nicht wussten, dass auch indirekte Dritthilfe von Relevanz ist. Anderen-
falls hatten sie im Fragebogen vom 8. Januar 2014 nicht angegeben, ihre Tochter brauche
bei der Fortbewegung keine Unterstiitzung, ist doch ausgewiesen, dass sich die Versicherte
ausserhalb der gewohnten Umgebung mangels Orientierung nicht selbsténdig fortbewegen
kann. Die Angaben der Betreuungsperson sind im vorliegenden Fall von grosster Bedeutung.
Allerdings geht aus dem Abklarungsbericht vom 21. Januar 2014 nicht hervor, welche Fragen
der Betreuerin von der Abklarungsperson tatsachlich gestellt worden sind. Es ist mithin nicht
klar, ob sich die Betreuerin darlber im Klaren war, dass auch die indirekte Dritthilfe - z. B.
Aufstehen, Absitzen oder Abliegen auf Anweisung der Betreuerin - bei der Beurteilung der
Hilflosigkeit eine Rolle spielt, es mithin nicht nur um den rein mechanischen Vorgang des
Aufstehens, Absitzens oder Abliegens geht.

7.3.1 Die Zeugenbefragung vom 20. Januar 2015 hat zum Hilfsbedarf der Beschwerdefiihrerin
in der Lebensverrichtung «Aufstehen/Absitzen/Abliegen) ergeben, dass diese rein mecha-
nisch gesehen selbsténdig aufstehen, absitzen und abliegen kann, aber beispielsweise im
Restaurant oder im Bus nicht auf die Idee kommt, sich hinzusetzen. Vielmehr bedarf es ein-
er entsprechenden Anweisung einer Drittperson. Sodann ist es ihr nicht mdglich, den Stuhl
an den Tisch zu riicken, um zu essen. Am Abend - nachdem sie den Betreuerinnen durch
Géhnen gezeigt hat, dass sie mide ist - wird sie jeweils zu Bett gebracht. Sie kann sich selb-
standig ins Bett legen, muss aber zugedeckt werden. Zudem muss ihr die Brille abgezogen
werden. In der Nacht wird sie in der Regel von der Nachtwache zur Toilette gebracht, wenn
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der Alarm ausgelost worden ist. Diese Angaben der Betreuerin E stimmen weitgehend mit
den bereits im Abklarungsbericht vom 16. Mai 2003 gemachten Angaben Uberein. Die Wohn-
gruppenleiterin F gab damals an, dass die Versicherte aufgefordert werden misse, ins Bett
zu gehen, das Bett zu verlassen oder sich hinzusetzen, und dass man sie zudecken musse.
Auch der Hausarzt Dr. G bestétigte einen entsprechenden Hilfsbedarf im arztlichen Zeugnis
vom 4. Méarz 2014. In einem gewissen Widerspruch zu diesen Ausflihrungen der Betreuerin
anlasslich der Zeugenbefragung stehen die im Abklarungsbericht wiedergegebenen Angaben,
wonach die Beschwerdefiihrerin in der Nacht allein aufstehe, wenn sie aufs WC musse, und
anschliessend auch wieder selbsténdig zu Bett gehe, ohne dass man sie anleiten oder auf-
fordern misste.

7.3.2 Wie weit der Hilfsbedarf der Beschwerdefiihrerin in der Lebensverrichtung «Aufste-
hen/Absitzen/Abliegeny genau geht, muss vorliegend nicht geklart werden. Aufgrund der
Aussagen der Betreuerin E wie auch der (brigen Akten, und vor allem auch aufgrund der
eigenen Beobachtungen des Gerichts anldsslich der o6ffentlichen mindlichen Verhandlung,
steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin in dieser Lebensverrichtung in beachtlichem Aus-
mass auf direkte und indirekte Dritthilfe angewiesen ist. Dass die Beschwerdefihrerin, soll sie
sich zielgerichtet - z. B. zum Essen oder im Bus - hinsetzen, entsprechend aufgefordert und
angewiesen werden muss, dass ihr Stuhl jeweils durch die Betreuerin an den Tisch geriickt
werden muss, dass sie Hilfe beim Ins-Bett-Gehen, namentlich beim Zudecken braucht, er-
scheint dem Gericht, nachdem es sich an der Verhandlung selbst ein Bild von der Beschw-
erdeflihrerin machen konnte, absolut plausibel. Es ist nicht davon auszugehen, dass sich der
Hilfsbedarf der geistig schwer behinderten Beschwerdefiihrerin seit der letzten Abklarung im
Jahr 2003 verringert hat, zumal die Situation seither aufgrund der verschlechterten Sehkraft
eher problematischer geworden ist. Zu bemerken ist an dieser Stelle, dass die (doch eher vor-
wurfsvoll behaftete) Bemerkung der Abklarungsperson in ihrem Bericht vom 14. Januar 2014,
wonach die Beschwerdefiihrerin nicht am Gesprach habe teilnehmen wollen, da sie nicht so
lange habe ruhig sitzen wollen und lieber habe schauen wollen, was im Haus so los sei, in
Anbetracht der Behinderung der Beschwerdefiihrerin als deplatziert erscheint.

In Wiirdigung sédmtlicher Beweismittel bestehen keine ernsthaften Zweifel daran, dass die
Beschwerdefihrerin in der Lebensverrichtung «Aufstehen/Absitzen/Abliegeny weiterhin auf
direkte und indirekte Dritthilfe angewiesen ist.

7.4 Da der Hilfsbedarf auch in den Ubrigen finf alltéglichen Lebensverrichtungen ausgewiesen
ist und die Beschwerdeflihrerin zudem dauernde Pflege benétigt - beides wird von der Beschw-
erdegegnerin nicht bestritten und in der angefochtenen Verfligung vom 23. April 2014 explizit
bestatigt - steht fest, dass die Beschwerdeflhrerin weiterhin in schwerem Grade hilflos ist,
die Voraussetzungen von Art. 37 Abs. 1 IVV fiir eine Hilflosenentschadigung bei Hilflosigkeit
schweren Grades nach wie vor erflllt sind.

()
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8. Die Beschwerdegegnerin riigt, ihr Gehorsanspruch sei bei der 6ffentlichen miindlichen Ver-
handlung verletzt worden, da ihr das Pladoyer des beschwerdefiihrerischen Rechtsvertreters
nicht in schriftlicher Form ausgehandigt worden sei. Dem ist zu entgegnen, dass flr den
Rechtsvertreter keinerlei Verpflichtung besteht, das mindlich erstattete Pladoyer anlasslich
der Verhandlung auch in schriftlicher Form auszuhdndigen. Der Rechtsvertreter hat sein Pla-
doyer auch nicht in derart schnellem Tempo vorgetragen, dass es der Vertreterin der Beschw-
erdegegnerin nicht mehr maoglich war, gleichzeitig zuzuhdren und Notizen zu ihrer Gegenar-
gumentation zu machen. Hatte sich die Vertreterin zu Wort gemeldet und das Pladoyer in
schriftlicher Form verlangt, wére es ohne Weiteres moglich gewesen, die Verhandlung kurz
zu unterbrechen und eine Kopie der dem Protokollfiihrer ausgehandigten, schriftlichen Replik
anzufertigen. Sodann héatte die Vertreterin auch einen Unterbruch der Verhandlung zur Vor-
bereitung ihrer Duplik verlangen konnen. All dies tat sie indes nicht. Es liegt keine Verletzung
des Gehorsanspruchs der Beschwerdegegnerin vor.

9. Zusammenfassend hélt die Verfligung der Beschwerdegegnerin vom 23. April 2014 der
gerichtlichen Uberpriifung nicht stand. Eine wesentliche Verdnderung der Verhiltnisse im
Sinne einer Verbesserung der Hilfsbedirftigkeit der Beschwerdeflhrerin ist nicht ausgewiesen,
weshalb sich die Reduktion der Hilflosenentschadigung als unrechtméssig erweist. Die Beschw-
erdefiihrerin hat weiterhin Anspruch auf eine Entschadigung wegen schwerer Hilflosigkeit bei
Aufenthalt im Heim.

()
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Méarz 2015 S 2014 68
7.8 Art. 17 Abs. 2 ATSG; Art. 9 Abs. 1 ELG; Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV

Regeste:

Art. 17 Abs. 2 ATSG; Art. 9 Abs. 1 ELG; Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV - Gemass Art. 9 Abs. 1
ELG sind Ergdnzungsleistungen als Jahresleistungen, die monatlich ausbezahlt werden,
ausgestaltet. Andert sich der Sachverhalt nach Erlass der leistungszusprechenden Ver-
fligung in rechtserheblicher Weise, muss gestiitzt auf Art. 17 Abs. 2 ATSG die Leistung
erhdht, herabgesetzt oder aufgehoben werden (Erw. 3.3). Andern sich die Verhéltnisse in
Bezug auf das anrechenbare Erwerbseinkommen, ist die Revision der bereits gewahrten
Jahresleistung bzw. die Leistungsanpassung nur moglich, wenn der Auffangtatbestand
von Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV erflllt ist. Bei einer einmaligen Einnahme ist das Kriterium der
«voraussichtlich langere Zeit andauernden Veranderungy nicht gegeben. Eine einmalige
(Lohn-) Zahlung kann auch nicht als wiederkehrende Leistung im Sinne von Art. 23 Abs. 3
ELV betrachtet werden. Der Verordnungsgeber hat offenbar die Verfahrensékonomie und
den geringeren Verwaltungsaufwand hoher gewichtet als die sofortige Anrechnung jeder
Veranderung, ansonsten hatte er in Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV keine Hirde in zeitlicher
Hinsicht geschaffen (Erw. 4.2).
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Aus dem Sachverhalt:

Der 1958 geborene A bezieht zu seiner Invalidenrente seit dem 1. Marz 2014 monatliche
Ergdnzungsleistungen (EL) von Fr. 969.- (vgl. Verfiigung vom 9. April 2014). Am 26. Mai 2014
setzte A die Ausgleichskasse des Kantons Zug (AK Zug) darliber in Kenntnis, dass er am
23. Mai 2014 von seiner ehemaligen Arbeitgeberin, der Stadt X, aus einem gerichtlichen Ver-
gleich heraus eine Entschadigung von Fr. 6’000.- bezahlt erhalten habe. Die AK Zug revidierte
daraufhin mit Verfligung vom 10. Juli 2014 die laufenden Leistungen und setzte - riickwirk-
end und nur fir den Monat Mai 2014 - die monatliche Ergédnzungsleistung auf Fr. 0.- fest.
Die zu Unrecht bezogene Ergénzungsleistung in der Hohe von Fr. 969.- im Monat Mai 2014
forderte sie gleichzeitig vom Versicherten zuriick. Die vom Versicherten dagegen erhobene
Einsprache wies die AK Zug mit Entscheid vom 26. November 2014 ab. Zur Begriindung hielt
sie fest, dass es sich bei der Entschadigung der Stadt X um massgebenden Lohn nach dem
AHVG handle, die Entschadigung fiir vom Einsprecher erbrachte Arbeit erfolgt sei und keine
Leistung im Sinne von Art. 11 Abs. 3 ELG vorliege. Der Betrag von Fr. 6’070.- sei zu Recht
als Einkommen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. a ELG neben dem effektiven Einkommen
(Bauhaus) bei den Einnahmen angerechnet worden.

Aus den Erwagungen:

()

3.3 Gemass Art. 9 Abs. 1 ELG sind die Ergénzungsleistungen als Jahresleistungen, die monatlich
ausbezahlt werden, ausgestaltet (vgl. Ulrich Meyer-Blaser, Die Anpassung von Ergénzungsleis-
tungen wegen Sachverhaltsanderungen, in: Die Revision von Dauerleistungen in der Sozialver-
sicherung, St. Gallen, 1999, S. 32 f.). Andert sich der Sachverhalt nach Erlass der leis-
tungszusprechenden Verfligung in rechtserheblicher Weise, so muss gestitzt auf Art. 17
Abs. 2 ATSG die Leistung erhdht, herabgesetzt oder aufgehoben werden.

3.4 Das Gesetz nennt in Art. 25 Abs. 1 der Verordnung Uber Ergédnzungsleistungen zur
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971(ELV; SR 831.301) vier
Grilinde, die zu einer Erhdhung, Herabsetzung oder Aufhebung der jahrlichen Erganzungsleis-
tungen filhren, namlich die Veranderung in der Personengemeinschaft (lit. a), die Anderung
der AHV- oder IV-Rente (lit. b), die Anderung der Berechnungsfaktoren (lit. ¢) und die An-
derung der Berechnungsfaktoren im Rahmen der periodischen Uberpriifung (lit. d). Jeder
dieser Anpassungsgriinde ist gemass Art. 25 Abs. 1 ELV an besondere Voraussetzungen
geknlpft.

Gemass Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV ist die jahrliche Erganzungsleistung bei Eintritt einer vo-
raussichtlich langere Zeit dauernden Verminderung oder Erhohung der vom ELG anerkannten
Ausgaben und Einnahmen sowie des Vermdgens zu erhohen, herabzusetzen oder aufzuheben.
Massgebend sind die neuen, auf ein Jahr umgerechneten dauernden Ausgaben und Ein-

51



Inhaltsverzeichnis

nahmen und das bei Eintritt der Verdnderung vorhandene Vermégen. Macht die Anderung
weniger als Fr. 120.- im Jahr aus, kann auf eine Anpassung verzichtet werden.

4. Die AK Zug sprach dem Beschwerdefiihrer mit Verfiigung vom 8. Januar 2014 bzw. mit
Verfligung vom 9. April 2014 eine jahrliche Erganzungsleistung von Fr. 11°100.- (Fr. 925.-
/Monat) bzw. Fr. 117628.- (Fr. 969.-/Monat) zu (vgl. AK-act. 1 und 6). Mit angefochtener
Verfligung vom 10. Juli 2014 rechnete die Beschwerdegegnerin die vom Beschwerdeflhrer
im Monat Mai 2014 einmalig erhaltene Entschadigung im Sinne eines Erwerbseinkommens
auf ein Jahreseinkommen um und legte einen anrechenbaren Nettoverdienst von Fr. 94°837.-
jahrlich fest. Davon brachte sie Fr. 1’000.- in Abzug und beriicksichtigte nebst der IV-Rente
von Fr. 9°948.- in der Bedarfsrechnung 2/3 des Restbetrages, mithin Fr. 62’558.-, als zusat-
zliche Einnahme. Bei der Gegeniiberstellung der gesamten Ausgaben und Einnahmen re-
sultierte ein Einnahmeiiberschuss von Fr. 36’042.- jahrlich. Ausgehend von einem Jahre-
sanspruch von Fr. 0.- legte die Beschwerdegegnerin den Anspruch auf Ergdnzungsleistungen
fir den Monat Mai 2014 ebenfalls auf Fr. 0.- fest und forderte demzufolge die bereits aus-
bezahlte Erganzungsleistung in der Hohe von Fr. 969.- fur den Monat Mai 2014 zurick (vgl.
AK-act. 11).

()

4.2 Mit dem Beschwerdefiihrer ist festzustellen, dass wenn sich wie vorliegend die Verhalt-
nisse in Bezug auf das anrechenbare Erwerbseinkommen verédndern, die Revision der bereits
gewahrten Jahresleistung, bzw. die Leistungsanpassung nur moglich ist, wenn der in Art. 25
Abs. 1 lit. ¢ ELV beschriebene Auffangtatbestand erflllt ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn
die Anderung der Berechnungsfaktoren voraussichtlich langere Zeit dauern wird. Wann von
einer solchen voraussichtlich langere Zeit dauernden Veranderung gesprochen werden kann,
ist in der Verordnung nicht geregelt. Auch das hdéchste Gericht hat sich bis heute, soweit
ersichtlich, dazu nicht gedussert. Ebenso fehlen vom Bundesamt flir Sozialversicherungen
entsprechende Regelungen in der Wegleitung (iber die Ergédnzungsleistungen zur AHV und IV
(WEL, giiltig ab 1. Januar 2002, Stand 1. Januar 2010). Die Lehre postuliert hierzu aber immer-
hin, dass eine langere Zeit dauernde Verdnderung vorliegt, wenn die eingetretene Anderung
voraussichtlich von ihrem Eintritt an bis zum Ende des laufenden Kalenderjahres bestehen
bleibt (Meyer-Blaser, a.a.0.; S. 41 f.; Urs Miller; Bundesgesetz Uber Ergéanzungsleistungen zur
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, 2. Auflage, Zirich 2006, Rz 153). In Bezug
auf die Dauer der Veranderung schreibt die Verwaltungspraxis vor, dass die bei Spitalaufen-
thalt von der Krankenkasse fiir Unterkunft und Verpflegung erbrachten Leistungen vom dritten
Aufenthaltsmonat an angerechnet werden (WEL Rz. 2089). Sodann sind bei einer Erhohung
der Naturallohnansétze bei der AHV die neuen Ansatze bei den bereits laufenden EL-Féllen
anlasslich der nachsten, nicht durch eine Erhéhung der AHV-Rente bewirkten Neufestset-
zung der EL, spatestens aber bei der nachsten periodischen Uberpriifung des EL-Anspruchs
anzuwenden (WEL Rz. 2069 vgl. zum Ganzen: Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kan-
tons Zirich vom 26. Januar 2012, ZL.2010.00114). Auch in der Invalidenversicherung wird
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von einer voraussichtlich langere Zeit dauernden Veranderung ausgegangen, wenn sie ohne
wesentliche Unterbrechung drei Monate gedauert hat und voraussichtlich weiterhin andauern
wird (vgl. Art. 88a der Verordnung lber die Invalidenversicherung [IVV, SR 831.201]).

Ohne abschliessend festlegen zu missen, wann die «voraussichtlich léngere Zeit dauernde
Verdnderungy in der Regel als erfiillt zu betrachten ist, handelt es sich vorliegend - vergle-
ichbar mit den in den zitierten Urteilen des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich
(ZL.2010.00095 und ZL.2010.00114) vorgelegenen Sachverhalten (die Versicherten hatten
Gelegenheit, in einem Monat wéahrend ein paar Tagen bzw. einen Monat lang einen einmali-
gen Zusatzverdienst zu erzielen) - um eine einmalige Einnahme des Beschwerdefihrers von
Fr. 6’000.- im Mai 2014, weshalb auch unter Beriicksichtigung der fiir andere Veranderun-
gen geltenden dreimonatigen Frist (vgl. oben) jedenfalls noch nicht von einer langeren Zeit
gesprochen werden kann. Eine einmalige (Lohn-)Zahlung kann zum Vorneherein auch nicht
als wiederkehrende Leistung im Sinne von Art. 23 Abs. 3 ELV betrachtet werden. Soweit
die Beschwerdegegnerin hierzu einwendet, der Beschwerdeflihrer habe indes wahrend vielen
Jahren fir die Stadt X gearbeitet und wenn er daflr nachtraglich eine Zusatzentschadigung
erhalte, sei eine Analogie zum zitierten Urteil ZL.2010.00095 nicht angebracht, zielt sie damit
ins Leere. Entscheidend ist doch einzig, dass der Beschwerdefiihrer diese Zusatzentschadi-
gung fiir monatelange Nacht- und Wochenendarbeit in den Jahren 2007 bis 2012 - sofern
diese Entschadigung vom Mai 2014 denn Uberhaupt als solche zu qualifizieren ware - im
vorliegend fir die EL-Berechnung relevanten Jahr 2014 einmalig ausbezahlt bekommen hat
und es damit sein Bewenden hatte. Die Beschwerdegegnerin hat im Lichte der oben zitierten
Lehre und Verwaltungspraxis zur Dauerhaftigkeit der Verédnderung nicht weiter dargelegt, we-
shalb sie bei dieser zuséatzlichen Einnahme von Fr. 6’000.- im Monat Mai 2014 von ein-
er langer dauernden Veranderung ausgegangen ist. Wie das Sozialversicherungsgericht des
Kantons Zirich im oben erwédhnten Entscheid vom 26. Januar 2012 (vgl. ZL.2010.00114) fest-
gestellt hat, hat der Verordnungsgeber offenbar die Verfahrensékonomie und den geringeren
Verwaltungsaufwand hdher gewichtet als die sofortige Anrechnung jeder Veranderung, an-
sonsten er nicht fiir die in casu fragliche wirtschaftliche Veranderung in Art. 25 Abs. 1 lit. ¢
ELV - in Abweichung zu Art. 25 Abs. 1 lit. a-b ELV - in zeitlicher Hinsicht dahin gehend eine
Hirde geschaffen hatte, dass die Veranderung lediglich und erst dann zur Leistungsanpas-
sung flihrte, wenn sie langere Zeit dauerte.

4.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in Analogie zu den beiden Ziircher-Féllen (ZL.2010.00095
und ZL.2010.00114: in beiden Féllen hatten die Versicherten Gelegenheit, wahrend eines
Monats im Jahr ein Zusatzeinkommen zu erzielen) in casu keine solche «voraussichtlich lan-

gere Zeit dauernde Veranderungy eingetreten ist, sondern der Beschwerdefiihrer einzig im

Mai 2014 eine einmalige Entschadigung tiber Fr. 6’070.40 von der ehemaligen Arbeitgeberin
erhalten hat. Damit aber war die Voraussetzung fiir eine Anderung gemass dem anwend-

baren Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV im Laufe des Berechnungsjahres, namlich der Eintritt einer
voraussichtlich ldngere Zeit dauernden Erhdhung des Einkommens, nicht gegeben.
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Mangels eines hinreichenden Revisionsgrundes hat die Beschwerdegegnerin die laufenden
Erganzungsleistungen zu Unrecht angepasst und die Riickforderung verfligt. In Gutheissung
der Beschwerde sind demzufolge der Einspracheentscheid vom 26. November 2014 und die
Verfligung vom 10. Juli 2014 aufzuheben.

()
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. April 2015 S 2015 4
7.9 Art. 31 AVIG, Art. 745 OR

Regeste:

Art. 31 AVIG, Art. 745 OR - Die absolute und unwiderrufliche Einstellung der Geschaft-
statigkeit erfolgt nicht schon mit der Kindigung der Geschaftsraumlichkeiten und der
Versicherung etc., sondern erst mit der Verteilung des Gesellschaftsvermégens bzw. mit
der Loschung der Gesellschaft im Handelsregister. Die Alleinaktionarin, welche als einzige
Liquidatorin eigesetzt wurde, hatte bis zu diesem Zeitpunkt nach wie vor einen massge-
blichen Einfluss auf die Gesellschaft und sie hatte die Moglichkeit gehabt, die Gesellschaft
wieder zu reaktivieren und die Geschéftstatigkeit fortzuftihren (Erw. 5). Insofern hatte sie
bis zur Verteilung des Gesellschaftsvermdgens bzw. bis zur Anmeldung der Ldschung im
Handelsregister eine beherrschende Stellung inne und deswegen war sie im Sinne der
Rechtsprechung als arbeitgeberdhnliche Person zu qualifizieren. Damit war ihr Arbeit-
sausfall nicht ausreichend kontrollier- und bestimmbar (Erw. 2.2).

Aus dem Sachverhalt:

A, Jahrgang 1955, war Griindungsmitglied, 50 %ige Aktiondrin und Verwaltungsrétin der X
AG und fiir diese (bzw. deren Vorgéngerin) seit dem 31. Januar 1998 als stellvertretende
Geschaftsfihrerin tatig. Am 29. Oktober 2013 wurde sie als Liquidatorin flr die X AG in Liqui-
dation im Handelsregister eingetragen. Am 16. Juni 2014 stellte A bei der Arbeitslosenkasse
des Kantons Zug den Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab dem 1. September 2014. Am
22. September 2014 verfiigte die Arbeitslosenkasse die Ablehnung der Anspruchsberechti-
gung von A vom 1. September 2014. Begriindet wurde dieser Entscheid mit dem Hinweis
auf die Tatsache, dass die Versicherte ihre arbeitgeberahnliche Stellung bei der Firma X AG
als Liquidatorin mit einer Beteiligung von 100 Namenaktien zu Fr. 17000.- gemass Art. 31
Abs. 3 lit. ¢ AVIG nicht verloren habe. Der Arbeitsausfall als arbeitgeberahnliche Person konne
aufgrund ihrer Stellung selber bestimmt oder massgeblich beeinflusst werden und sei fol-
glich nicht ausreichend kontrollier- und bestimmbar. Ein Anspruch auf Arbeitslosenentschadi-
gung bestehe erst bei Loschung des Handelsregistereintrages. In der Folge erhob A am
23. September 2014 Einsprache, worauf die Arbeitslosenkasse mit Einspracheentscheid vom
6. Méarz 2015 die genannte Einsprache insofern teilweise guthiess, als dass die Anspruchs-
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berechtigung vom 1. September 2014 bis 16. November 2014 abgelehnt und ab 17. November
2014 bejaht wurde.

Aus den Erwagungen:

()

2.1 Nach Art. 31 Abs. 1 AVIG haben Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkiirzt oder
deren Arbeit ganz eingestellt ist, Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung, wenn sie bes-
timmte, in lit. a-d nédher umschriebene Voraussetzungen erfiillen. Keinen Anspruch auf Kurzarbeit-
sentschadigung haben gemass Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG Personen, die in ihrer Eigenschaft

als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte oder als Mitglieder eines obersten be-
trieblichen Entscheidungsgremiums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder
massgeblich beeinflussen kdnnen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten. Eine gleichlautende
Bestimmung besteht beziglich des Anspruchs auf Insolvenzentschadigung (Art. 51 Abs. 2
AVIG).

2.2 Dem Wortlaut nach sind die Bestimmungen zwar auf eine Kurzarbeitsentschadigung
zugeschnitten. Wie das Eidgendssische Versicherungsgericht indessen in BGE 123 V 234
entschieden hat, ldsst sich daraus nicht folgern, dass die in Art. 31 Abs. 3 AVIG genan-
nten arbeitgeberdhnlichen Personen in jedem Fall Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
bei Ganzarbeitslosigkeit haben. Behélt ein Arbeitnehmer nach der Entlassung seine arbeit-
geberahnliche Stellung im Betrieb bei und kann er dadurch die Entscheidungen des Arbeit-
gebers weiterhin bestimmen oder massgeblich beeinflussen, verflgt er nach wie vor Uber
die unternehmerische Dispositionsfreiheit, den Betrieb jederzeit zu reaktivieren und sich bei
Bedarf erneut als Arbeitnehmer einzustellen. Ein solches Vorgehen lauft auf eine rechtsmiss-
brauchliche Umgehung der Regelung des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG hinaus, welche ihrem Sinn
nach der Missbrauchsverhiitung dient und in diesem Rahmen insbesondere dem Umstand
Rechnung tragen will, dass der Arbeitsausfall von arbeitgeberahnlichen Personen praktisch
unkontrollierbar ist, weil sie ihn aufgrund ihrer Stellung bestimmen oder massgeblich beein-
flussen kénnen.

()

5. Fest steht vorliegend, dass die Beschwerdefiihrerin bis zum 29. Oktober 2013 als Verwal-
tungsratin der X AG im Handelsregister eingetragen war. Ab dem 29. Oktober 2013 wurde
die Gesellschaft aufgrund des Auflésungsbeschlusses unter dem Namen X AG in Liquidation
gefiihrt und die Beschwerdefiihrerin wurde als einzige Liquidatorin eingesetzt. Wie den Akten
des Parallelverfahrens S 2015 38 zu entnehmen ist, verdusserte der Ehemann der Beschw-
erdeflihrerin zudem seine Aktienanteile, weswegen davon auszugehen ist, dass die Beschw-
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erdefiihrerin in der Folge Allein- oder zumindest Mehrheitsaktionarin der X AG in Liquidation
war. Die Beschwerdeflihrerin ging zudem bis zum 31. August 2014 weiter ihrer Tatigkeit als
stellvertretende Geschéaftsfiihrerin der Gesellschaft nach und erhielt dafiir auch Lohn. Die X
AG in Liquidation wurde schliesslich per 16. Dezember 2014 gel6scht, wobei die Anmeldung
zur Loschung beim Handelsregister am 17. November 2014 erfolgte.

Auch wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringt, die Geschéftstatigkeit der X AG in Liquida-
tion sei per 31. August 2014 eingestellt worden und sie diesbeziglich Kiindigungen der Ver-
sicherungen und Mietraumlichkeiten ins Recht legt, so a@ndert dies nichts an der Tatsache,
dass sie als Alleinaktionarin und Liquidatorin bis zur definitiven Léschung der Gesellschaft
eine arbeitgeberédhnliche Stellung innehatte. Als Alleinaktionarin und Liquidatorin hatte sie
nach wie vor einen massgeblichen Einfluss auf die Gesellschaft und sie hatte den Auflésungs-
beschluss widerrufen kdnnen, solange noch nicht mit der Verteilung des Gesellschaftsvermé-
gens begonnen worden ist (BGE 123 1l 473 Erw. 5b). Die Verteilung des Gesellschaftsvermo-
gens darf nach Art. 745 Abs. 2 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweiz-
erischen Zivilgesetzbuches (Flnfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Méarz 1911 (OR, SR 220)
frihestens nach Ablauf eines Jahres vollzogen werden, von dem Tage an gerechnet, an dem
der Schuldenruf zum dritten Mal ergangen ist. Geméss Abs. 3 darf eine Verteilung bereits
nach Ablauf von drei Monaten erfolgen, wenn ein zugelassener Revisionsexperte bestatigt,
dass die Schulden getilgt sind und nach den Umstéanden angenommen werden kann, dass
keine Interessen Dritter gefahrdet sind. In casu hatte die Verteilung somit friihestens ein Jahr
nach dem dritten Schuldenruf und somit am 11. November 2014 erfolgen diirfen, zumal bis
zu diesem Zeitpunkt keine Bestatigung eines zugelassenen Revisionsexperten vorlag. Somit
bestand fir die Beschwerdefiihrerin auch bis zur Verteilung des Gesellschaftsvermogens bzw.
bis zur Anmeldung der Loschung der Gesellschaft beim Handelsregister die Moglichkeit, die
Gesellschaft wieder zu reaktivieren und die Geschéftstatigkeit fortzufihren (vgl. Urteile vom
19. Méarz 2002, C 373/00 Erw. 3c, vom 28. Januar 2011, 8C_850/2010 Erw. 4.2 und vom
3. April 2006, C 267/04 Erw. 4.2), weswegen die Begriindung der Beschwerdegegnerin,
wonach der Arbeitsausfall nicht ausreichend bestimm- und kontrollierbar gewesen sei, mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung tibereinstimmt und daher zu bestatigen ist. Die Beschw-
erdefiihrerin fiihrt zwar richtig aus, dass die absolute und unwiderrufliche Einstellung der
Geschéftstatigkeit vorliegend das entscheidende Kriterium zur Beurteilung des Anspruches
auf Arbeitslosenentschadigung sei, sie verkennt aber, dass diese absolute und unwiderru-
fliche Einstellung der Geschéftstatigkeit nicht schon mit der Kindigung der Geschéaftsrdum-
lichkeiten und der Versicherungen etc. erfolgte, sondern erst mit der Verteilung des Gesellschaftsver-
mogens bzw. mit der Loschung der Gesellschaft im Handelsregister (vgl. auch das Urteil
vom 6. Juni 2002, C 264 /01 Erw. 2d, in welchem das EVG die Konkurserdffnung als mass-
gebenden Zeitpunkt bezeichnete). Einem Schreiben der Beschwerdefiihrerin an die Beschw-
erdegegnerin vom 17. November 2014 ist ferner zu entnehmen, dass die Bestatigung des
zugelassenen Revisionsexperten am 14. November 2014 erfolgt sei. Insofern ware die Verteilung
des Gesellschaftsvermdgens frihestens am 14. November 2014 mdglich gewesen. Nachdem
betreffend die Verteilung des Gesellschaftsvermdgens den Akten aber nichts Weiteres zu
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entnehmen ist, ist nicht zu beanstanden, dass die Arbeitslosenkasse fir die definitive Auf-
gabe der arbeitgeberahnlichen Stellung auf den Zeitpunkt der Anmeldung der Loschung beim
Handelsregister (17. November 2014) abstellte. Festzuhalten ist mithin, dass die Beschw-
erdefiihrerin als Liquidatorin und Alleinaktiondrin der X AG in Liquidation ihre Stellung als ar-
beitgeberdhnliche Person bis zur Verteilung des Gesellschaftsvermdgens bzw. bis zur Anmel-
dung der Loschung im Handelsregister beibehielt und sie deswegen bis zu diesem Zeitpunkt
keinen Anspruch auf Arbeitslosenentschddigung hatte. Weil mit dieser Rechtsprechung nicht
nur ein ausgewiesener Rechtsmissbrauch sanktioniert werden, sondern bereits dem Risiko
eines solchen begegnet werden soll, ertibrigen sich Weiterungen dazu, ob in casu tatsachlich
ein Missbrauchsrisiko bestanden hat oder nicht. Bereits das Eidgendssische Versicherungs-
gericht hielt aber fest, dass ein solches Risiko der Ausrichtung von Arbeitslosenentschadigung
an arbeitgeberdhnliche Personen und deren im Betrieb mitarbeitende Ehegatten inharent sei
(Urteil vom 8. Juni 2004, C 110/03 Erw. 2.2).

()

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin als Alleinaktionarin und
Liquidatorin der X AG in Liquidation bis zur Verteilung des Gesellschaftsvermdgens bzw. bis
zur Anmeldung der Loschung im Handelsregister eine beherrschende Stellung innehatte und
deswegen im Sinne der Rechtsprechung als arbeitgeberdhnliche Person zu qualifizieren war.
Aus diesem Grunde war ihr Arbeitsausfall im Zeitraum vom 1. September 2014 bis zum
16. November 2014 nicht ausreichend kontrollier- und bestimmbar. Mithin erweist sich die
vorliegende Beschwerde als unbegriindet, weswegen sie - soweit darauf einzutreten ist -
vollumféanglich abzuweisen ist.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Juni 2015 S 2015 41
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7.10 Art. 43 und Art. 61 ATSG, Art. 3 Abs. 1 und 2 UVG, Art. 8 UVV

Regeste:

Art. 43 und Art. 61 ATSG, Art. 3 Abs. 1 und 2 UVG, Art. 8 UVV - Grundsatzlich gilt
im Sozialversicherungsrecht die Untersuchungsmaxime, welche ihre Schranken indes
in der Rugepflicht hat. Aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes entféllt im Sozialver-
sicherungsrecht die Beweisfiihrungslast. Allerdings tragen die Parteien eine dahinge-
hende Beweislast, dass im Falle der Beweislosigkeit der Entscheid zuungunsten derjeni-
gen Partei ausféllt, die aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten
will. Im Leistungsrecht bedeutet dies, dass der Leistungsansprecher sein Begehren nicht
durchzusetzen vermag. Im Sozialversicherungsrecht gilt das Beweismass der tiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit (Erw. 3.5). Es kann nicht die Aufgabe von Verwaltung und Gericht
sein, aufwendig nach nicht auffindbaren Zeugen zu suchen, um damit die Position des
beweispflichtigen Leistungsansprechers zu stiitzen (Erw. 6.4).

Aus dem Sachverhalt:

Der Leistungsansprecher, G, Jahrgang 1989, Staatsangehdriger von Mazedonien, war gemass
Schadenmeldung UVG, unterzeichnet von Firsprecher H, Zurich, und datiert vom 24. Oktober
2013, bei der X GmbH in Baar als Liftungsmonteur beschéftigt, als er, ausserhalb der Arbeit-
szeit, in der Nacht vom 31. Dezember 2009 auf den 1. Januar 2010 mit einem Messer durch
Stichwunden am Riicken verletzt wurde, was zu Beeintrachtigungen an der Leber, der Milz
und am Zwerchfell flihrte. Zudem soll es zu einer Luftansammlung in der rechten Brusthdhle
gekommen sein. Die SUVA Zentralschweiz leitete nun Abklarungen ein und teilte dem Betrof-
fenen mit Verfligung vom 5. September 2014 mit, die Untersuchungen hatten ergeben, dass
nach dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht von einem Arbeitsvertrag
zwischen ihm und der X GmbH ausgegangen werden konne.

Die dagegen am 7. Oktober 2014 erhobene Einsprache wies die SUVA mit Entscheid vom
10. November 2014 vollumfénglich ab. Zur Begriindung verwies sie vorab auf die Leistungspflicht
nach Art. 6 Abs. 1 UVG bei Berufs- und Nichtberufsunféllen sowie bei Berufskrankheiten, auf
das Versicherungsobligatorium nach Art. 1a UVG, auf die Legaldefinition des Begriffs Arbeit-
nehmer nach Art. 10 ATSG und in diesem Zusammenhang auf Art. 1 UVV - wonach Arbeit-
nehmer sei, wer eine unselbstandige Erwerbstatigkeit im Sinne des AHVG austiibe - sowie auf
die einschldgige AHVG-rechtliche Praxis, alsdann auf die Regelung zum Versicherungsbeginn
nach Art. 3 Abs. 1 UVG resp. zum Versicherungsende nach Art. 3 Abs. 2 UVG, zu guter Let-
zt auf den vorliegend geltenden Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Weiter
erklarte die SUVA, der Einsprecher halte ihr trolerisches Fallmanagement in Verbindung mit
vollkommener Untétigkeit bei der Sachverhaltsabklarung vor. Nach Hinweisen auf Art. 319
Abs. 1 OR (Einzelarbeitsvertrag) flihrte die SUVA schliesslich aus, ein Arbeitsvertrag im Sinne
von Art. 319 Abs. 1 OR sei zwischen dem Einsprecher und der X GmbH nicht erstellt. Zwar
finde sich in den Akten ein schriftlicher Arbeitsvertrag. Allerdings Uberzeuge dieser nicht.
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Zum einen seien die Unterschriften auf der Schadenmeldung vom 24. Oktober 2013 und auf
dem angeblichen Arbeitsvertrag vom 7. Dezember 2009 offensichtlich nicht von derselben
Person ausgefertigt worden. Von einem Stellvertretungsverhéltnis, wie in der Einsprache aus-
gefiihrt, sei vorgangig nicht die Rede gewesen. Nach dem Handelsregister-Auszug sei ohnehin
nur eine Person fiir die Gesellschaft zeichnungsberechtigt gewesen. Die Unterschriften auf
Vertrag, Schadenmeldung und den Quittungen liessen sich nicht zweifelsfrei einer Person
zuordnen. Weitere Abklarungen wirden kdumlich etwas bringen, zumal der Einsprecher selb-
st niemanden benennen kdnne, den man befragen konnte. Sodann fehle es auch an beweis-
tauglichen Belegen wie Bankausziigen, Buchhaltungsunterlagen etc. Soweit der Einsprecher
seinen Anspruch auf einen Arbeitsversuch, einen miindlichen Arbeitsvertrag vom Dezember
2009 und die daraus resultierende Nachdeckung, nicht aber auf den schriftlichen Arbeitsver-
trag stiitze, erstaune dies, da das Arbeitsvertragsrecht den Arbeitsversuch gar nicht kenne.
Andererseits behaupte der Einsprecher ja auch, der eigentlich unbefristete Arbeitsvertrag
sei laut Parteiwillen erst ab Januar 2010, nach Beendigung des Probemonats, vorgesehen
gewesen. Diese Aussagen seien nicht nachvollziehbar und fanden im eingereichten Vertrag
vom 7. Dezember 2009 auch keine Stiitze, zumal dieser ohnehin nicht zwischen befristetem
und unbefristetem Vertrag unterscheide. Dass nach Ablauf der Probezeit vom 4. bis zum
23. Dezember 2009 ein neuer, unbefristeter Vertrag geschlossen werde, ergebe sich nicht.
Ziffer 12 des Vertrages enthalte lediglich eine Prazisierung zur Probezeit. Was der Einsprecher
zu befristetem und unbefristetem Vertrag ausfiihre, sei reine Interpretation. Wieso die Arbeit-
geberin vor diesem Hintergrund in der Schadenmeldung vom 24. Oktober 2013 das Feld «be-
fristeter Arbeitsvertragy angekreuzt habe, ab Januar 2010 aber von einem unbefristeten Ver-
trag ausgehe, sei klarungsbedirftig. Zu beachten sei sodann, dass der erwahnte Arbeitsver-
trag von einer Wochenarbeitszeit von 42.5 Stunden spreche, dass fir die Probezeit keine Ab-
weichungen abgemacht worden seien und dass die eingereichten Quittungen belegten, dass
die Arbeitszeit nicht eingehalten worden sei. Besonders klarungsbedirftig sei schliesslich der
Umstand, dass die Unfallmeldung erst am 24. Oktober 2013, folglich drei bis vier Jahre spéater
erfolgt sei. Begriindet werde dies nicht und Ublich sei es auch nicht, zumal es ja nicht um
eine Bagatelle gehe. Weiter falle auf, dass Ziffer 9 des Arbeitsvertrages den Arbeitnehmer
zum Abschluss einer Krankenversicherung auffordere mit dem Hinweis, dass der Arbeitge-
ber dies sonst tue. Die Krankenversicherung sei in der Schweiz allerdings schon seit Jahren
obligatorisch und ein Arbeitgeber kdnne seine Mitarbeiter nicht so einfach anmelden. Nach
dem Gesagten zeigten die Akten etliche Widerspriiche auf und eine Leistungspflicht der SU-
VA ergebe sich nicht. Gegen den Vorwurf des trélerischen Fallmanagements wehre sie sich
entschieden. Fakt sei, dass die Organe der X GmbH nicht mehr ausfindig zu machen seien,
dass diese keine Buchhaltung gefiihrt habe und dass die eingereichten Steuerunterlagen
des Einsprechers kein Erwerbseinkommen nachweisen liessen. Selbst wenn man Organe der
Gesellschaft hatte fragen konnen, ware die Verwertbarkeit dieser Angaben fraglich gewesen.
Die SUVA habe sehr wohl Abklarungen getroffen. Die Anfrage bei der Pramienabteilung der
SUVA habe gezeigt, dass eine Arbeitgeberkontrolle der genannten GmbH mangels Buchhal-
tung nicht habe umgesetzt werden kénnen. Auch sei der Einsprecher in der Prdmienabteilung
nicht geflihrt gewesen. Wer von der SUVA Leistungen beziehen wolle, musse glaubhaft dar-
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legen konnen, dass er die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen erfiille. Die SUVA sei
nicht verpflichtet, die Angaben eines «Versicherteny einfach anzuerkennen. Kénnten unge-
naue, unvollstandige oder widerspriichliche Angaben nicht liberzeugend erganzt werden, so
sei ein Unfall nicht glaubwirdig. Entsprechend konne die SUVA den Schadenfall ablehnen.
Vorliegend seien die leistungsbegriindenden Voraussetzungen nicht erfiillt. Gross sei die Liste
der Unklarheiten und Widerspriiche. Damit erweise sich die Verfligung vom 5. September
2014 als nicht zu beanstanden.

Aus den Erwagungen:

()

3.2 Der Versicherungsschutz durch die obligatorische Unfallversicherung beginnt an dem
Tage, an dem der Arbeitnehmer aufgrund der Anstellung die Arbeit antritt oder hatte antreten
sollen, in jedem Falle aber im Zeitpunkt, da er sich auf den Weg zur Arbeit begibt. Sie endet
mit dem 30. Tage nach dem Tag, an dem der Anspruch auf mindestens den halben Lohn
aufhort (Art. 3 Abs. 1 und 2 UVG). Als Lohn im Sinne von Art. 3 Abs. 2 UVG gelten der nach
AHVG massgebende Lohn, die Taggelder der obligatorischen Unfallversicherung, der Militar-,
der Invalidenversicherung und der Krankenkassen sowie der privaten Kranken- und Unfal-
Iversicherer, welche die Lohnfortzahlung ersetzen, die Entschadigungen nach der Erwerb-
sersatzordnung sowie jene der kantonalen Mutterschaftsversicherung, die Familienzulagen,
schliesslich die aus Griinden des Alters AHV-beitragsbefreiten Lohne. Nicht als Lohn gelten
Entschadigungen bei Auflosung des Arbeitsverhéltnisses oder bei Betriebsschliessungen etc.,
aber auch Gratifikationen, Weihnachtszulagen etc. (Art. 7 der Verordnung Uber die Unfallver-
sicherung vom 20. Dezember 1982 [UVV, SR 832.202]). Abreden Uber die Verlangerung der
Nichtberufsunfallversicherung missen einzeln oder kollektiv vor dem Ende der Versicherung
getroffen werden (Art. 8 UVV).

()

3.5 Grundsatzlich gilt im Sozialversicherungsrecht die Untersuchungsmaxime, welche ihre
Schranken indes in der Rigepflicht - einem Ausfluss resp. eine Form der Mitwirkungspflicht
des Versicherten - hat. Diese Mitwirkungspflicht erstreckt sich auf das Verwaltungs- wie
auf das Verwaltungsgerichtsverfahren. Aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes entfallt im
Sozialversicherungsrecht die Beweisfiihrungslast. Allerdings tragen die Parteien eine dahinge-
hende Beweislast, dass im Falle der Beweislosigkeit der Entscheid zuungunsten derjenigen
Partei ausfallt, die aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten will. Im Leis-
tungsrecht bedeutet dies, dass der Leistungsansprecher sein Begehren nicht durchzusetzen
vermag. Schliesslich anzufiigen bleibt, dass im Sozialversicherungsrecht grundsatzlich der
Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit gilt. Dieser Grad Ubersteigt einerseits die
Annahme einer blossen Mdglichkeit bzw. einer Hypothese, liegt andererseits aber auch unter
demjenigen der im Zivilprozess geltenden strikten Annahme der zu beweisenden Tatsache
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(vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Ziirich 2009, Art. 52 Rz. 24 und Art. 61 Rz. 67;
Art. 43 Rz. 30 und 39).

4. Unstreitig ist, dass der Beschwerdefiihrer in der Silvesternacht von 2009 auf 2010 im
Rahmen einer Auseinandersetzung mit Messerstichen erheblich verletzt wurde und dass dies
als Unfallereignis gewertet werden konnte. Fakt ist alsdann, dass der Beschwerdeflhrer das
fragliche Unfallereignis erst am 24. Oktober 2013, mithin drei Jahre und fast zehn Monate
nach dem Ereignis, dem Versicherer meldete. Streitig ist, ob der Beschwerdefiihrer zum Zeit-
punkt des fraglichen Ereignisses in einem Arbeitsverhaltnis stand und im Sinne von Art. 3
UVG Versicherungsschutz geniesst. Die Akten besagen hierzu was folgt:

()

6. Wie in Erwagung 4 bereits angesprochen, ist der Streitpunkt die Frage, ob der Beschwerde-
flihrer zum Zeitpunkt des Vorfalls vom 31. Dezember 2009 / 1. Januar 2010 aufgrund eines
konkreten, vor- oder noch bestehenden Arbeitsverhéltnisses Versicherungsschutz beanspruchen
konnte oder aber ob er allenfalls als arbeitslos bei der Arbeitslosenversicherung angemeldet
war und deshalb in den Genuss des Versicherungsschutzes kam. Es geht mithin darum, ob
das fiir Dezember 2009 behauptete Arbeitsverhaltnis als nach dem hier geltenden Beweis-
grad erstellt gilt.

6.1 Der Beschwerdefiihrer stellt sich auf den Standpunkt, im Dezember 2009 habe er im Rah-
men eines mindlich vereinbarten, befristeten Anstellungsverhéltnisses - allenfalls im Sinne
eines Arbeitsversuchs - flr die X GmbH gearbeitet und es sei Uberdies - schriftlich - vere-
inbart worden, dass er ab 4. Januar 2010 eine feste, unbefristete Anstellung erhalte. Die
Versicherungsdeckung bestehe vorliegend aufgrund der Nachdeckung im Sinne von Art. 3
Abs. 2 UVG.

6.2 Die Beschwerdegegnerin erachtet ein Anstellungsverhéltnis im Monat Dezember 2009
nicht als Uberwiegend wahrscheinlich erstellt. Dabei weist sie zum einen auf etliche Wider-
spriiche und Ungereimtheiten hin, auf nicht identische Unterschriften auf Quittungen und
Vertrag, auf unterschiedliche Daten fiir die Probezeit, aber auch auf die unterschiedlichen
wdchentlichen Arbeitszeiten, zum andern stosst ihr auf, dass die Schadenmeldung erst erfol-
gt war, als die angebliche Arbeitgeberfirma bereits zu existieren aufgehort hatte und deren
Organe nicht mehr hatten aufgefunden werden konnen, folglich nicht mehr zu den Wider-
spriichen und Ungereimtheiten Stellung nehmen konnten.

6.3

6.3.1 Wirdigend ist vorab festzuhalten, dass es wirklich vollig unversténdlich ist, dass ein
Verunfallter ein Unfallereignis erst nach mehr als dreieinhalb Jahren dem Unfallversicherer
gegenlber zur Anmeldung bringt. Dass dies in casu zudem erst einige Monate nach der Lig-
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uidation der angeblichen Arbeitgeberfirma resp. nach dem Verschwinden der Gesellschaft-
sorgane passierte, lasst den Verdacht aufkommen, man habe die Uberpriifung der nicht
widerspruchsfreien Belege flir das angebliche Arbeitsverhaltnis, das vor dem Ereignis be-
standen haben soll, unter allen Umsténden vermeiden wollen. Wére alles so abgelaufen, wie
der Beschwerdefiihrer die Gegenpartei und das Gericht glauben machen will, stellt sich ném-
lich ernsthaft die Frage, wieso er das Unfallereignis nicht viel friher zur Anmeldung brachte.
Dem Strafurteil des Bezirksgerichts Biilach vom 9. Marz 2011 und den Belegen der Gemeinde
Y, insbesondere einem Schreiben des Sozialdienstes Y, kann entnommen werden, dass der
Beschwerdefiihrer von Februar resp. Méarz 2010 bis April 2011 vollumfanglich von der Sozial-
hilfe gelebt habe, folglich in gewisser Weise auch durch den Sozialdienst beraten, gar etwas
betreut wurde und dass er keine anderen Einkiinfte erzielt habe, zufolge Arbeitsunfahigkeit
auch keine Arbeitslosenentschadigung habe beanspruchen konnen. Bedenkt man in diesem
Zusammenhang, dass gerade die Sozialdienste auf die Abklarung allfalliger Versicherungsleis-
tungen, auf das allféllige Generieren anderer Einnahmequellen geradezu konditioniert sind
und dass der Beschwerdeflihrer tberdies als Geschéadigter im Strafverfahren von einem rou-
tinierten Anwalt vertreten war, der ihm die entsprechende Anspruchslage sicherlich hatte
erklaren konnen, so erscheint das Zuwarten mit der Anmeldung beim Unfallversicherer als
Uberhaupt nicht nachvollziehbar. Diesbezlglich darf nicht unterschlagen werden, dass das
Exemplar des nachstehend naher umschriebenen Arbeitsvertrages, welches bei den Akten
der SUVA liegt, sogar den Stempel von RA J, dem Rechtsvertreter des Beschwerdeflhrers
im Strafverfahren, tragt. Hatte RA J damals auch handfeste Anhaltspunkte fiir ein vorbeste-
hendes Arbeitsverhaltnis gehabt, hatte er wohl auf eine umgehende Schadenmeldung beim
Unfallversicherer gedrangt und diese ware denn entsprechend auch spatestens im Frihjahr
des Jahres 2011 erfolgt.

6.3.2 Zum behaupteten Arbeitsverhéltnis im Monat Dezember 2009 ist im Ubrigen zu beacht-
en, dass die vorgelegten drei Quittungen fiinf Arbeitstage vom 1. bis zum 5. Dezember 2009
bzw. 40 geleistete Arbeitsstunden, fiinf Arbeitstage vom 14. bis zum 18. Dezember 2009 bzw.
42.5 geleistete Arbeitsstunden, schliesslich drei Arbeitstage vom 21. bis zum 23. Dezember
2009 resp. 25.5 geleistete Arbeitsstunden festhalten, dass der am 17. Dezember 2009 ver-
fertigte bzw. unterzeichnete Arbeitsvertrag die Probezeit demgegeniber aber fiir die Zeit vom
7. Dezember bis zum 23. Dezember 2009 festsetzt. Zu beachten ist weiter, dass wohl von ein-
er Flinftagewoche von Montag bis Freitag ausgegangen werden durfte, dass der 5. Dezember
im Jahre 2009 aber auf einen Samstag fiel. Zudem wurde in der fraglichen Woche gemass
Quittung zwar an finf Tagen, nicht aber wahrend der vereinbarten 42.5 Stunden gearbeitet.
Vergleicht man die drei Quittungen mit dem Arbeitsvertrag, fallt auch dem Gericht auf, dass
die fiir den Beschwerdefiihrer geleisteten Unterschriften auf den drei Quittungen zwar weitge-
hend identisch sind, dass diese aber nicht vollig mit der Unterschrift auf dem Vertrag tiberein-
stimmen. Weiter fallt auf, dass die Quittungen zwar die Perioden, fiir welche die Zahlungen er-
folgt sein sollen, enthalten, hingegen nicht datiert sind, man mithin nicht erfahrt, wann genau
die Zahlungen geleistet worden sein sollen. Zum fraglichen Arbeitsvertrag ist erganzend zu
beachten, dass die Klausel in Ziff. 9 Abs. 2: «Der Arbeitnehmer muss gegen Unfall gemass
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Unfallversicherungsgesetz versichert seiny, zumindest irritiert, konnte man diese doch so ver-
stehen, dass der Arbeitnehmer fiir den entsprechenden Versicherungsschutz selbst die Ver-
antwortung trage. Noch irritierender fiir einen Arbeitsvertrag in der Baubranche im weitesten
Sinne ist der in Ziff. 13 enthaltene Verweis auf die Bestimmungen des kantonalen Normalar-
beitsvertrages fir die landwirtschaftlichen Arbeitsverhéltnisse. Der Umstand schliesslich,
dass Ziff. 15 des Vertrages mitten in einem Satz - und in der Mitte einer A4-Seite - ein-
fach aufhort und dass danach nichts mehr folgt, vertieft noch den Eindruck, dass vorliegend
einfach etwas zusammenkopiert wurde. Festzustellen ist jedenfalls, dass hinsichtlich des be-
haupteten Arbeitsverhaltnisses im Dezember 2009 etliche Widerspriche und Ungereimtheit-
en bestehen.

6.3.3 Im Weiteren ist festzustellen, dass die aktenkundigen Steuerdokumente keinerlei Hin-
weise auf im Dezember 2009 erzieltes Einkommen zulassen. Wie die Beschwerdegegnerin
unwidersprochen darlegte, wurde der Beschwerdefihrer zu keiner Zeit als Arbeitnehmer der
X GmbH bei ihr registriert und es konnten auch keine entsprechenden IK-Auszlge fir Dezem-
ber 2009 ausfindig gemacht werden. Der Kontenzusammenruf der Zuger Ausgleichskasse
ergab eine beitragspflichtige Betatigung im Dienste der Z AG fir den Februar 2009, einen
durch die U AG abgerechneten Verdienst in den Monaten September und Oktober 2009,
schliesslich einen lber die V AG abgerechneten Verdienst fiir das ganze Jahr 2009 im Betrage
von Fr. 3’393.-. Allerdings ist ein Arbeitsverhéaltnis mit der V AG konkret fiir den Dezember
2009 weder belegt noch behauptet und ein solches wiirde auch nicht zwingend flr einen Ver-
sicherungsschutz durch die SUVA sprechen. Uber die X GmbH wurde jedenfalls nachweislich
zu keiner Zeit ein Lohn abgerechnet. Soweit der Beschwerdeflhrer das Gericht informierte,
dass auch er sich um IK-Auskiinfte bemihte, flhrt auch dies nicht zu einer anderen Sach-
beurteilung. Wie bereits in Erwagung 6.3.1 ausgeflhrt, kann die Arbeitgeberin, kdnnen deren
Organe, da nicht auffindbar, nicht mehr zur Sache befragt werden.

6.4 Glaubt der Beschwerdefiihrer, mit dem Nennen von eingestandenermassen nicht auffind-
baren Zeugen seiner Mitwirkungspflicht Genlige getan zu haben mit der Konsequenz, dass es
nun im Rahmen der Untersuchungsmaxime Aufgabe von Verwaltung und/oder des Gerichts
sei, die entsprechenden Beweise doch noch erhéltlich zu machen, andernfalls zu seinen Gun-
sten zu entscheiden sei, so irrt er. Es ist ihm vielmehr entgegenzuhalten, dass es nicht die
Aufgabe von Verwaltung und Gericht sein kann, aufwendig nach nicht auffindbaren Zeugen
zu suchen, um damit die Position des beweispflichtigen Leistungsansprechers zu stiitzen.
Entsprechend ist unter Verweis auf Erwagung 3.5 noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass
der Entscheid im Falle der Beweislosigkeit zulasten der Partei ausféllt, welche aus dem un-
bewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten mochte. Das ist in casu der Beschwerde-
flihrer, der ja Versicherungsleistungen erhéltlich machen méchte.

6.5 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die in den Erwagungen 6.3.1 bis 6.4 aufgelis-
teten Ungereimtheiten und Widerspriiche vor dem Hintergrund der langen Latenz bei der Un-
fallmeldung und angesichts der Unmdglichkeit, die aufgelisteten Ungereimtheiten Uberhaupt

63



Inhaltsverzeichnis

noch Uberpriifen zu kénnen, zum Schluss fiihren, dass ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem
Beschwerdefiihrer einerseits und der im Juni 2013 liquidierten X GmbH andererseits flr den
Monat Dezember 2009 nach dem Beweisgrad der berwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht
als erstellt gilt. Wie die vorgelegten, widersprichlichen und nicht iberzeugenden Papiere in
diesem Zusammenhang und aus strafrechtlicher Sicht zu qualifizieren wéren, ist dabei uner-
heblich. Das Bestehen eines solchen Arbeitsverhéltnisses gilt jedenfalls als allerhochstens
moglich, nach dem Daflirhalten des Gerichts indes als wenig wahrscheinlich. Damit erweist
sich die vorliegende Beschwerde als unbegrindet und sie ist vollumfanglich abzuweisen.

()
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. August 2015 S 2014 170
7.11 Art. 50 und 53 Abs. 2 ATSG

Regeste:

Art. 50 und 53 Abs. 2 ATSG - Es ist zuladssig, sozialversicherungsrechtliche Streitigkeiten
zwischen Versicherungstrager und Versicherten vergleichsweise zu regeln (Erw. 4.1). Ein
Vergleich kann grundsatzlich ebenso in Wiedererwagung gezogen werden wie eine Ver-
fligung. Es sind jedoch im Rahmen von Art. 53 Abs. 2 ATSG hohere Anforderungen zu
stellen, um dem Vergleichscharakter Rechnung zu tragen (Erw. 4.1.2 und 5).

Aus dem Sachverhalt:

()

Am 12. November 1990 stiirzte A zu Boden, wobei sie ihren Kopf mit voller Wucht an einem
Blumentopf anschlug und sich beide Handgelenke brach. In der Folge erbrachte die X die
gesetzlichen Leistungen. Bei der X handelt es sich zudem auch um die fir den erwahnten
Unfall zustadndige Haftpflichtversicherung. (...) Am 15. Juli 1996 sprach die X der Versicherten
bei einem Integritatsschaden von 60% eine Integritdtsentschadigung von Fr. 48°960.- zu.
Diese Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft. Angesichts eines errechneten In-
validitatsgrades von 80 % sprach die X A mit Verfligung vom 31. Oktober 1996 eine Invali-
denrente in genannter Hohe ab 1. Juli 1996 zu, wobei sie von einem versicherten Verdienst
von Fr. 37°263.- bzw. von einem solchen von Fr. 57°000.- (betreffend die Komplementar-
rente) ausging. Gegen diese Verfligung liess die Versicherte am 11. November 1996 eine
Einsprache einreichen und die Zusprechung einer Rente auf der Grundlage einer Erwerbsun-
fahigkeit von 100 % beantragen. In der Folge nahmen die Parteien Vergleichsverhandlungen
auf. Am 14. Januar 1997 fand zwischen Rechtsanwalt B, dem damaligen Rechtsvertreter der
Versicherten, und drei Vertretern der X eine Besprechung statt. Sie einigten sich auf die
Ubernahme der unfallbedingten Heilungskosten durch die X, wobei beziiglich der vorgese-
henen Kuraufenthalte ein jahrlicher Maximalbetrag von Fr. 5’000.- vereinbart wurde. Recht-
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sanwalt B offerierte der X, bei Gewahrung einer 100 %igen Invalidenrente verzichte er auf die
Geltendmachung von Schadenersatz aus der selbstandigen Tatigkeit der Versicherten. Die X
sicherte ihm die Zusprechung einer 100 %igen UVG-Rente zu und die Parteien einigten sich
auch Uber den Haftpflichtschaden (gemass einer Aktennotiz der Versicherung). (...) «Verein-
barungsgeméss» und erneut unter Verweis auf die kirzliche Besprechung erliess die X ihre
Verfligung vom 20. Januar 1997 und hob ihre friihere Verfligung vom 31. Oktober 1996 auf.
Sie sprach der Versicherten eine Vollrente ab 1. Juli 1996 zu, wobei sie von einem versicherten
Verdienst von wiederum Fr. 37°263.- bzw. von einem solchen von Fr. 57°000.- (betreffend
die Komplementérrente) und einem Invaliditdtsgrad von 100 % ausging. Des Weiteren wies
sie darauf hin, beziiglich der Ubernahme von weiteren Heilungskosten sei die bei der Be-
sprechung vom 14. Januar 1997 getroffene Vereinbarung massgebend. Sie begleiche weitere
unfallbedingte Heilungskosten grundsatzlich zu Lasten des UVG-Schadenfalles. Fiir allfallige
Kuraufenthalte werde jedoch maximal ein jahrlicher Betrag von Fr. 5’000.- Ubernommen.
Die Aufteilung auf den Haftplicht- bzw. UVG-Schaden regle die X intern. Diese Verfiigung
erwuchs unangefochten in Rechtskraft. Mit Schreiben vom 15. Juni 2012 wies die Unfallver-
sicherung (nunmehr die Z AG) A darauf hin, dass sie beabsichtige, die Rentenverfligung vom
20. Januar 1997 im Sinne von Art. 53 Abs. 2 ATSG in Wiedererwagung zu ziehen. Aus diesem
Grund gewahre sie ihr das rechtliche Gehor. Zur Begriindung machte sie geltend, (...) die ur-
spriingliche Rentenverfligung sei als zweifellos unrichtig zu qualifizieren. Die Z AG habe somit
wéhrend Jahren zu hohe Leistungen erbracht, was zu einer Rickforderung der zu Unrecht
erbrachten Rentenleistungen von Fr. 131°160.- fiihren wiirde. Die Z AG behalte sich eine
Rickforderung dieses Betrages ausdriicklich vor. In ihrer Wiedererwagungsverfligung vom
15. August 2012 ordnete die Z AG das Folgende an:

«1. Die Verfigung vom 20.01.1997 wird hinsichtlich der Rentenzusprechung aufgehoben.

2. Bei einem versicherten Verdienst von CHF 21°820.00 und einem Invaliditatsgrad von 100 %
hat die Versicherte ab 01.07.1996 Anspruch auf eine monatlich vorschissig auszuzahlende
Invalidenrente von CHF 516.00.

3. Die Teuerungszulagen richten sich nach Art. 34 UVG.

4. Die Heilbehandlungskosten bleiben per 01.07.1996 eingestellt. Art. 21 UVG bleibt vorbe-
halten. Fir allfdllige Kuraufenthalte wird weiterhin maximal ein jéhrlicher Betrag von CHF
5’000.00 Ubernommen.

()

(...) Gegen die Verfligung vom 15. August 2012 liess A am 17. August 2012 Einsprache er-
heben und im Wesentlichen die Aufhebung der erwahnten Verfiigung und die Weiterausrich-
tung der bisherigen Rente beantragen. Mit Einspracheentscheid vom 20. Dezember 2013
hiess die Z AG die Einsprache teilweise gut und hob die Verfiigung vom 15. August 2012
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in Ziffer 2 auf. Bei einem versicherten Verdienst von Fr. 21°820.- und einem Invaliditats-
grad von 100 % habe die Versicherte ab 1. Juli 1996 Anspruch auf eine monatlich vorschiis-
sig auszuzahlende Komplementarrente von Fr. 853.50. Im Ubrigen werde die Einsprache
abgewiesen. (...) Mit Beschwerde vom 31. Januar 2014 an das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zug liess A beantragen, der Einspracheentscheid vom 20. Dezember 2013 sei aufzuheben
und es seien ihr die bisherigen Rentenleistungen unverandert auszurichten, unter Kosten- und
Entschadigungsfolge.

Aus den Erwagungen:

()

3. Nach Art. 53 Abs. 2 ATSG kann der Versicherungstrager auf formell rechtskréaftige Verfu-
gungen oder Einspracheentscheide zuriickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und
wenn ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist. Diese Bestimmung wurde in Anlehnung
an die Kriterien erlassen, welche die Rechtsprechung bis zum Inkrafttreten des ATSG am
1. Januar 2003 entwickelt hatte (BGE 133 V 50 Erw. 4.1, BGE 138 V 147 Erw. 2.1 und BGE 140
V 77 Erw. 3.1). Voraussetzung einer Wiedererwagung ist - nebst der erheblichen Bedeutung
der Berichtigung -, dass kein verninftiger Zweifel an der Unrichtigkeit der Verfligung (gemeint
ist hierbei immer auch ein allfalliger Einspracheentscheid) besteht, also nur dieser einzige
Schluss denkbar ist. Dieses Erfordernis ist in der Regel erfiillt, wenn eine Leistungszusprache
aufgrund falscher Rechtsregeln erfolgt ist oder wenn massgebliche Bestimmungen nicht oder
unrichtig angewandt wurden (BGE 138 V 324 Erw. 3.3). Ob dies zutrifft, beurteilt sich nach der
bei Erlass der Verfligung bestandenen Sach- und Rechtslage, einschliesslich der damaligen
Rechtspraxis (vgl. BGE 138 V 147 Erw. 2.1, BGE 138 V 324 Erw. 3.3 und BGE 140 V 77 Erw.
3.1). Um wiedererwagungsweise auf eine verfligte Leistung zurickkommen zu kdnnen, geniigt
es aber nicht, wenn ein einzelnes Anspruchselement rechtswidrig festgelegt wurde. Vielmehr
hat sich die Leistungszusprache auch im Ergebnis als offensichtlich unrichtig zu erweisen. So
muss etwa, damit eine zugesprochene Rente wegen einer unkorrekten Invaliditatsbemessung
wiedererwagungsweise aufgehoben werden kann, - nach damaliger Sach- und Rechtslage -
erstellt sein, dass eine korrekte Invaliditdtsbemessung hinsichtlich des Leistungsanspruchs
zu einem anderen Ergebnis geflihrt hatte (vgl. BGE 117V 8 Erw. 2¢/aa, SVR 2006 UV Nr. 17
S. 60, Urteil des EVG vom 10. Mai 2006, U 378/05, Erw. 5.3, Urteil des Bundesgerichts vom
27. Mai 2013, 8C_778/2012, Erw. 3.1 mit weiteren Hinweisen). Eine Wiedererwagung einer
prozentgenauen Invalidenrente bedingt sodann, dass die Differenz des Invaliditdtsgrades zu
der als zweifellos unrichtig erkannten Verfiigung mindestens fiinf Prozentpunkte betréagt (BGE
140 V 85 Erw. 4, BGE 140V 77 Erw. 3.1).

4. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die X sei sowohl in unfallversicherungs- als auch
in haftpflichtrechtlicher Hinsicht fiir den Unfall vom 12. November 1990 zustandig gewesen.
Sie habe mit der X einen Vergleich abgeschlossen, der unfall- bzw. sozialversicherungs- und
haftpflichtrechtliche Leistungen umfasse. Wére der versicherte Verdienst damals so berech-
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net worden, wie es die Beschwerdegegnerin heute mache, hatte die X einen hoheren Direk-
tschaden bezahlen missen. Auf diesem integralen Vergleich basiere die Verfligung der X vom
20. Januar 1997. Aus den dargestellten Griinden verstosse die von der Beschwerdegegnerin
mit der Wiedererwagungsverfigung vom 15. August 2012 und mit dem Einspracheentscheid
vom 20. Dezember 2013 vorgenommene massive Reduktion der Rente in dieser speziellen
Konstellation gegen Treu und Glauben. Demgegeniiber bestreitet die Beschwerdegegnerin,
dass die Verfligung vom 20. Januar 1997 resp. der darin festgelegte versicherte Verdienst auf
einem Vergleich beruhe.

4.1 Bereits vor dem Inkrafttreten des ATSG war es nach der Rechtsprechung zulassig, sozialver-
sicherungsrechtliche Streitigkeiten zwischen Versicherungstrager und Versicherten vergle-

ichsweise zu regeln (vgl. BGE 133 V 593 Erw. 4.3; BGE 104 V 162; Kieser, a.a.0., Art. 50 N

3 ff.). In Art. 50 ATSG wurde dies kodifiziert. Danach kdnnen Streitigkeiten uber sozialver-

sicherungsrechtliche Leistungen durch Vergleich erledigt werden (Art. 50 Abs. 1 ATSG). Der

Versicherungstrager hat den Vergleich in Form einer anfechtbaren Verfligung zu erdffnen

(Art. 50 Abs. 2 ATSG).

4.1.1 Die Befugnis zum Abschluss eines Vergleichs erméachtigt die Behdrde nicht, bewusst
eine gesetzwidrige Vereinbarung zu schliessen, also von einer von ihr als richtig erkannten
Gesetzesanwendung im Sinne eines Kompromisses abzuweichen. Ist der Vergleich im Geset-
zesrecht zugelassen, so wird aber damit den Parteien bei ungewisser Sach- oder Rechtslage
die Befugnis eingerdumt, ein Rechtsverhéltnis vertraglich zu ordnen, um die bestehende
Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Dabei und damit wird in Kauf genommen, dass der Ver-
gleichsinhalt von der Regelung des Rechtsverhéltnisses abweicht, zu der es bei umfassender
Klarung des Sachverhalts und der Rechtslage allenfalls gekommen ware. Ein Vergleich ist
somit zuléssig, soweit der Verwaltung ein Ermessensspielraum zukommt sowie zur Beseiti-
gung rechtlicher und/oder tatséchlicher Unklarheiten (BGE 138 V 147 Erw. 2.4 und BGE 140
V 77 Erw. 3.2.1 mit Hinweisen).

4.1.2 Rechtsprechungsgemass kann ein Vergleich grundsatzlich ebenso in Wiedererwagung
gezogen werden wie eine Verfligung. Es sind jedoch im Rahmen von Art. 53 Abs. 2 ATSG
hohere Anforderungen zu stellen, um dem Vergleichscharakter Rechnung zu tragen (BGE 138
V 147 Erw. 2.3). Der Mechanismus der Interessenabwagung ist somit bei der Wiedererwa-
gung eines Vergleichs bzw. einer Verfligung der gleiche; Unterschiede ergeben sich jedoch
bei der Gewichtung, namentlich des Schutzes des berechtigten Vertrauens in den Bestand,
der tendenzméssig beim Vergleich starker als bei der Verfligung ausfallt (BGE 138 V 147 Erw.
2.4). Zu beachten ist dabei auch, dass die Zusprechung von Sozialversicherungsleistungen in
der Regel auf verschiedenen Anspruchsgrundlagen beruht. Im UVG sind dies, nebst etwa der
Versicherungsdeckung und den notwendigen kausalen Zusammenhéangen, bei der Invaliden-
rente in erster Linie der Invaliditadtsgrad - mit den diesem zugrunde liegenden Faktoren der
Invaliditatsbemessung - und der versicherte Verdienst, bei der Integritatsentschadigung die
Integritatseinbusse. Werden Sozialversicherungsleistungen gestitzt auf einen Vergleich ver-
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fligt, umfasst dieser fiir gewohnlich eine gesamthafte Wirdigung aller relevanten Anspruchs-
faktoren. Das heisst, jede Vergleichspartei bezieht in ihre Uberlegungen mit ein und nimmt in
Kauf, dass bei der vergleichsweisen Erledigung einige Anspruchsfaktoren eher zu ihren Gun-
sten, andere eher zu ihren Ungunsten ausgelegt werden als bei einer umfassenden Prifung,
und sie wagt ab, welchem Ergebnis sie bei gesamthafter Betrachtung zustimmen will. Der
Versicherungstréger hat sich hiebei im Rahmen des ihm zustehenden Ermessens zu halten.
Fir die versicherte Person wird die rasche Zusprechung einer moglichst hohen Leistung im
Vordergrund stehen (BGE 140 V 77 Erw. 3.2.2).

4.1.3 Der wie dargelegt gesamthaften Betrachtungsweise beim Vergleich und den ihr zu-
grunde liegenden Wechselwirkungen lauft zuwider, wenn der Unfallversicherer im Nachhinein
ein einzelnes Element des Leistungsanspruchs herausgreift und einer Wiedererwagung der
damaligen Verfligung zugrunde legen, an den ubrigen Anspruchsfaktoren gemass Vergle-
ich aber ohne ndhere Priifung festhalten will. Um eine Wiedererwdgung vornehmen zu kon-
nen, musste vielmehr feststehen, dass die vergleichsweise verfligte Leistung bei einer auch
samtliche weiteren Anspruchsfaktoren umfassenden Klarung des Sachverhalts und der Recht-
slage - auf damaligem Stand - im Ergebnis als offensichtlich unrichtig zu betrachten ist (BGE
140V 77 Erw. 3.2.3).

()

4.3 Bei der Wiirdigung der Akten zum Vorliegen eines allfdlligen Vergleichs ist festzuhalten,
dass die sowohl aus UVG-rechtlicher als auch aus haftpflichtrechtlicher Sicht zustandige X mit
der Beschwerdefiihrerin Vergleichsgesprache gefiihrt hat. Im Rahmen der abschliessenden
Geltendmachung der Schadenersatzforderung der Beschwerdefiihrerin verwies Rechtsanwalt
B auf die Moglichkeit, diese Forderung vergleichsweise durch die Zusprache einer auf einem
Invaliditdtsgrad von 100 % basierenden Rente zu tilgen (Schreiben vom 12. November 1996).
C von der X bestatigte die Offerte von Rechtsanwalt B, auf die Geltendmachung zukiinftiger
Direktanspriiche unter dem Titel Haupt-/Nebentatigkeit zu verzichten, sofern UVG-seitig eine
volle Rente ausbezahlt werde (Aktennotiz vom 25. November 1996). Schliesslich einigten
sich Rechtsanwalt B und die X bei der Besprechung vom 14. Januar 1997 dariber, dass
die X die weiteren unfallbedingten Heilungskosten iibernehme (Kuraufenthalte maximal Fr.
5’000.- jahrlich). Die Offerte von Rechtsanwalt B, bei Gewéhrung einer 100 %igen Invali-
denrente auf die Geltendmachung von Schadenersatz aus der selbstandigen Tatigkeit der
Beschwerdefihrerin zu verzichten, nahm die X an. Sie sicherte ihm namlich diesbeziiglich
zu, «aus dem UVG-Fall eine 100 %ige Rentey zu gewéhren. Die X wies schliesslich darauf
hin, dies stelle eine Losung dar, welche im Prozessfall mit grosster Wahrscheinlichkeit nicht
anders herausgekommen ware (Aktennotiz der X vom 16. Januar 1997). Mit Schreiben vom
16. Januar 1997 bestatigte C (X), dass sich die Beschwerdefiihrerin und die X sowohl hin-
sichtlich des Haftpflichtschadens als auch hinsichtlich der UVG-Rente und der Ubernahme
der Heilungskosten geeinigt hatten und stellte eine entsprechende Verfligung in Aussicht.
Schliesslich nahm die X in der Verfligung vom 20. Januar 1997 Bezug auf das Gesprach
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vom 14. Januar 1997 und erliess «vereinbarungsgemass» die neue Verfiigung. Es bleibt mithin
festzuhalten, dass die Beschwerdeflhrerin und die X den Schadenfall sowohl in UVG-rechtlich-
er als auch in haftpflichtrechtlicher Hinsicht einvernehmlich geregelt und somit einen Vergle-
ich abgeschlossen haben. Soweit die Beschwerdegegnerin in diesem Zusammenhang geltend
macht, der Vergleich schliesse den versicherten Verdienst nicht mit ein, ist ihr entgegen zu
halten, dass sowohl in der spater wieder aufgehobenen Verfiigung der X vom 31. Oktober
1996 als auch in ihrer «vereinbarungsgemassy erlassenen Verfligung vom 20. Januar 1997
stets von einem solchen von Fr. 37°263.- bzw. Fr. 57°7000.- (betreffend die Komplemen-
térrente) die Rede war. Angesichts der Platzierung des erwdhnten Wortes «vereinbarungs-
gemass) auf der ersten Seite der Verfiigung vom 20. Januar 1997 direkt nach dem Hinweis auf
die «kirzlichey Besprechung darf davon ausgegangen werden, dass es sich auf die gesamte
nachfolgende Verfligung - und somit auch auf den versicherten Verdienst - bezieht. Nach
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ist daher davon auszugehen, dass sich die Parteien auch
betreffend den versicherten Verdienst geeinigt haben.

5. Der Ausgangspunkt des zu beurteilenden Rechtsstreites bildet die Verfligung vom 20. Jan-
uar 1997. Mit dieser hat die X - die Rechtsvorgéangerin der Beschwerdegegnerin - als obli-
gatorische Unfallversicherung der Beschwerdefiihrerin fiir die verbleibenden Folgen des erlit-
tenen Unfalls eine ab 1. Juli 1996 laufende Invalidenrente nach Massgabe eines Invaliditats-
grades von 100 % und eines versicherten Verdienstes von Fr. 37°263.- bzw. von Fr. 57°000.-
(betreffend die Komplementéarrente) zugesprochen. Die Unfallversicherung stiitzte sich bei
der Zusprechung dieser Leistungen auf einen mit der Beschwerdefiihrerin geschlossenen Ver-
gleich, wie der ersten Seite der Verfligung entnommen werden kann («Vereinbarungsgemass
erlassen wir neu die folgende Verfligung.»). Streitig und zu priifen ist, ob die Beschwerdegeg-
nerin zu Recht in Wiedererwédgung der Verfligung vom 20. Januar 1997 den versicherten
Verdienst auf Fr. 21°820.- reduziert und die Invalidenrente entsprechend herabgesetzt hat.

Wie bereits erwahnt, kann auch ein Vergleich in Wiedererwagung nach Art. 53 Abs. 2 ATSG
gezogen werden. Allerdings sind im Rahmen der erwahnten Bestimmung hohere Anforderun-
gen zu stellen, um dem Vergleichscharakter Rechnung zu tragen. Der Schutz des berechtigten
Vertrauens in den Bestand fallt tendenzmassig beim Vergleich starker aus. Ausserdem um-
fasst der Vergleich eine gesamthafte Wirdigung aller relevanten Anspruchsfaktoren. Beim
Vergleichsabschluss nahmen die Parteien in Kauf, dass bei der vergleichsweisen Einigung
einige Anspruchsfaktoren eher zu ihren Gunsten, andere eher zu ihren Ungunsten ausgelegt
werden als bei einer umfassenden Prifung und sie haben abgewagt, welchem Ergebnis sie
bei gesamthafter Betrachtung zustimmen wollen. Im vorliegenden Fall hat sich die Beschw-
erdegegnerin bei ihrer Wiedererwagung auf den versicherten Verdienst beschrankt und die
tbrigen rentenrelevanten Faktoren unberiicksichtigt gelassen. Nach der aktuell massgeben-
den bundesgerichtlichen Rechtsprechung rechtfertigt ein solches Vorgehen jedoch keine
Wiedererwégung der gestiitzt auf den Vergleich zugesprochenen Invalidenrente. An dieser
Beurteilung vermdchte selbst der Umstand nichts zu dndern, dass der versicherte Verdienst
isoliert betrachtet als offensichtlich unrichtig zu betrachten ware (vgl. dazu BGE 140 V 77
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Erw. 4), weshalb dies offen bleiben kann und sich diesbeziigliche Weiterungen eriibrigen. Die
von der Beschwerdegegnerin vorgenommene Wiedererwéagung der Verfligung vom 20. Januar
1997 erweist sich somit als unzulassig.

6. Zusammenfassend bleibt mithin festzuhalten, dass sich die von der Beschwerdegegner-
in vorgenommene Wiedererwagung aus den dargestellten Griinden als unzuldssig erweist.
Es erlbrigen sich Weiterungen zu der von der Beschwerdeflihrerin geltend gemachten un-
gerechtfertigten Bereicherung der Beschwerdegegnerin durch die wiedererwagungsweise vorgenommene
massive Reduktion der Rentenleistungen und zu einer allfdlligen zeitlichen Befristung der
Wiedererwagung. Auf den Beizug von IK-Auszligen und der IV-Akten kann verzichtet wer-
den. Schliesslich eriibrigt sich angesichts des Ausgangs des vorliegenden Verfahrens auch
die Durchfiihrung der von der Beschwerdefiihrerin beantragten Befragung von Rechtsanwalt
B, von C, von D und von E, je von der X, als Zeugen. Die Beschwerde erweist sich als be-
grindet und ist insofern gutzuheissen, als der Einspracheentscheid vom 20. Dezember 2013
aufzuheben und festzustellen ist, dass die Beschwerdefiihrerin nach wie vor Anspruch auf
die ihr von der X «vereinbarungsgeméss» mit Verfligung vom 20. Januar 1997 zugesprochene
Rente hat.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 16. April 2015 S 2014 13

70



B

Stichwortverzeichnis



B Stichwortverzeichnis

Alters-und Hinterlassenenversicherung: Befreiung von der Beitragspflicht gemauml;ss
Art. 8 lit. a AHVV,[T4]

Alters- und Hinterlassenenversicherung: Beitragspflicht; Wirtschaftliche Betrachtungsweise
bei der Pruuml;fung der Ausuuml;bung einer Erwerbstauml;tigkeit in der
Schweiz; massgebender Lohn bei wirtschaftlicher Identitauml;t von natu-
uml;rlicher Person und AG,

Arbeitslosenversicherung: Anspruch auf arbeitsmarktrechtliche Massnahme; ein Kurs,
den jemand aus uuml;berwiegend persouml;nlichem Interesse zur Real-
isierung seiner gewuuml;nschten beruflichen Neuorientierung waumi;hlt,
ist nicht bewilligungsfauml;hig.,[33]

Arbeitslosenversicherung: Anspruchsberechtigung; arbeitgeberauml;hnliche Stellung;
massgebender Zeitpunkt fuuml;r die absolute und unwiderrufliche Einstel-
lung der Geschauml;ftstauml;tigkeit; Kontrollier- und Bestimmbarkeit des
Arbeitsausfalls,

Arbeitslosenversicherung: Vermittlungsfauml;higkeit; Praxis beim Bestehen famili-
auml;rer Verpﬂichtungen,

Ergauml;nzungsleistungen: Voraussetzungen fuuml;r die Revision der bereits gewauml;hrten
Jahresleistung bzw. Leistungsanpassung; Ausnahmetatbestand von Art.
25 Abs. 1 lit. ¢ ELV,[B0]

Gehouml;r, rechtliches: Kein Anspruch auf Aushauml;ndigung schriftlicher Plauml;doyernotizen
der Gegenpartei an einer muuml;ndlichen Verhandlung., [43]

Invalidenversicherung: Anspruch auf Hilfsmittel; Leistungspflicht der IV betreffend
Uuml;bernahme der Kosten einer Peruuml;cke fuuml;r einen 12-jauml;hrigen
Jungen infolge fehlenden Haarschmucks bzw. Kahlkouml;pfigkeit, [T9]

Invalidenversicherung: Hilflosenentschauml;digung; Hilflosigkeitsgrade gemauml;ss
Art. 37 IVV; direkte und indirekte Dritthilfe,@

Parteientschauml;digung: Kein Anspruch auf Parteientschauml;digung trotz Obsiegen
der Beschwerdefuuml;hrerin, da in casu unklare Aktenlage.,@

Reformation in pejus: Droht eine reformatio in peius, ist die Partei vor Erlass des
Einspracheentscheids zwingend darauf und auf die Mouml;glichkeit eines
Einspracheruuml;ckzugs hinzuweisen., [24]

Unfallversicherung: Aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes entfauml;lit im Sozialver-
sicherungsrecht die Beweisfuuml;hrungslast; die Parteien tragen dahinge-
hend die Beweislast, dass im Falle der Beweislosigkeit der Entscheid zuun-
gunsten derjenigen Partei ausfauml;lit, die aus dem unbewiesen gebliebe-
nen Sachverhalt Rechte ableiten will., [58]

Unfallversicherung: Unfallbegriff; bundesgerichtliche Rechtsprechung bezuuml;glich
Leistenbruch; ein Husten stellt keinen ungewouml;hnlichen auml;usseren
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Faktor dar; ein Leistenbruch lauml;sst sich nicht unter Art. 9 Abs. 2 UVV

subsumieren., [T0]
Unfallversicherung: Wiedererwauml;gung einer vergleichsweisen Regelung sozialver-
sicherungsrechtlicher Streitigkeiten,

Vergleich: Zulauml;ssigkeit eines Vergleichs in der Sozialversicherung, [64]

Vertrauensschutz: Eine spauml;tere Aberkennung der Vermittlungsfauml;higkeit ru-
uml;ckwirkend ex tunc ist im Lichte des Vertrauens- bzw. des Gutglaubenss-
chutzes nicht vertretbar.,

Wiedererwauml;gung: Ein Vergleich kann nur unter erhouml;hten Anforderungen in
Wiedererwauml;gung gezogen werden.,
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