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[1] Um die Tragweite des zur Publikation vorgesehenen Urteils 8C_256/2021 vom 9. Marz 2022
einordnen zu konnen, muss man auf der Zeitachse rund anderthalb Jahre zurtick gehen: Am
4. Dezember 2020 eroffnete das Eidg. Departement des Inneren (EDI) unter Federfithrung des
Bundesamtes fiir Sozialversicherungen (BSV) das Vernehmlassungsverfahren fiir die Anderung
der Verordnung iiber die Invalidenversicherung (IVV; SR 831.201). Die Anderung der IVV war
notwendig geworden, nachdem das Bundesparlament am 19. Juni 2020 unter dem Titel «Weiter-
entwicklung der IV» (WEIV!) eine Revision des Bundesgesetzes tiber die Invalidenversicherung
(IVG; SR 831.20) verabschiedet hatte.

[2] Die WEIV umfasste diverse grossen Anderungen, u.a. die Einfiihrung eines stufenlosen Ren-
tensystems (vgl. Art. 28b IVG) oder die Kodifizierung der Kriterien zur Definition von Geburts-
gebrechen. Insgesamt wurden allein in der IVV {ber 100 Artikel angepasst.? Gewissermassen
im Windschatten der grossen «Systemanderungen» der WEIV wurde dem Bundesrat in Art. 28a
Abs. 1 IVG neu die Aufgabe Ubertragen, die zur Bemessung des Invaliditatsgrades massgebenden
Erwerbseinkommen sowie die anwendbaren Korrekturfaktoren zu umschreiben.

[3] Hinter dieser kryptisch anmutenden Delegation verbirgt sich die Frage, wie in der Invaliden-
versicherung der Invalidititsgrad prozentgenau festgelegt werden kann (sog. Invalidititsbemessung

1 AS 2021 705, BBl 2017 2535 ff.

Samtliche geplanten Anderungen der IVV abrufbar unter: https://fedlex.data.admin.ch/filestore/fedlex.data.
admin.ch/eli/dl/proj/6020/71/cons_1/doc_1/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-dl-proj-6020-71-cons_1-doc_
I-de-pdf-a.pdf (zuletzt besucht am 9. Juni 2022). Der erlduternde Bericht zur Er6ffnung des Vernehmlassungsver-
fahrens vom 4. Dezember 2020 umfasst 139 Seiten, abrufbar unter: https://fedlex.data.admin.ch/filestore/fedlex.
data.admin.ch/eli/dl/proj/6020/71/cons_1/doc_3/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-dl-proj-6020-71-cons_
1-doc_3-de-pdf-a.pdf (zuletzt besucht am 9. Juni 2022).
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oder Bemessung des Invalidititsgrades). Ein prozentgenauer Invaliditatsgrad ist notwendig, um da-

von die Hohe der Invalidenrente ableiten zu konnen (vgl. dazu Art. 28b IVG).

[4] Gemadss Art. 16 ATSG (SR 830.1) wird fir die Bestimmung des Invaliditdtsgrades im Grund-
satz ein Einkommensvergleich durchgefithrt. Dabei wird das Einkommen der versicherten Person
vor Eintritt der Gesundheitsbeeintrachtigung (sog. Valideneinkommen), dem Einkommen nach
Eintritt des Gesundheitsschadens (sog. Invalideneinkommen) gegentibergestellt.> Der Invalidi-
tatsgrad driickt sodann die aus der Gegeniiberstellung resultierende (gesundheitlich bedingte)
Erwerbseinbusse in Prozentpunkten aus. Folgende Berechnungsformel zeigt den soeben beschrie-

benen Einkommensvergleich:

Valideneinkommen —Invalideneinkommen
- - x 100 = IV-Grad
Valideneinkommen

[5]In der Vernehmlassungsvorlage der IVV hatte das BSV den Auftrag gemass Art. 28a Abs. 1 [VG
umgesetzt und zur ndheren Umschreibung des Validen- und Invalideneinkommens die Art. 25,
26 und 26 V'V angepasst. Fiir den vorliegenden Kontext entscheidend sind jeweils die Rege-
lungen fiir den Fall, dass bei einer versicherten Person auf der Seite des Valideneinkommens oder
(in der Praxis haufiger anzutreffen) auf der Seite des Invalideneinkommens keine tatsachlich er-
wirtschafteten Erwerbseinkommen vorliegen, z.B. weil die versicherte Person nach Eintritt der
Gesundheitsbeeintrichtigung nicht mehr gearbeitet hat.* Das BSV hatte diesbeziiglich folgende
Konkretisierung des Einkommensvergleichs in die Vernehmlassung geschickt:

* E-Art. 25 Abs. 31VV (Allgemein Einkommensvergleich):

3 Soweit fiir die Festlegung der massgebenden Erwerbseinkommen statistische
Werte herangezogen werden, sind die Zentralwerte der Lohnstrukturerhebung (LSE)
des Bundesamtes fiir Statistik massgebend. Andere statistische Werte kénnen beige-
zogen werden, sofern das Einkommen im Einzelfall nicht in der LSE abgebildet ist.
Es sind altersunabhéngige sowie geschlechtsspezifische Werte zu verwenden.

* E-Art. 26 Abs. 2 IVV (Valideneinkommen):

2 Kann das Einkommen ohne Invaliditit nicht oder nicht hinreichend genau be-
stimmt werden, so wird dieses Einkommen nach statistischen Werten fiir eine nicht
invalide Person bei gleicher Ausbildung und entsprechenden beruflichen Verhiltnis-
sen herangezogen.

Vgl. zum Ganzen PuiLipp EGL1/MARTINA FiLippo/THOMAS GACHTER/MICHAEL E. MEIER, Grundprobleme der Invali-
ditdtsbemessung in der Invalidenversicherung, Zirich 2021, Rz. 293 ff. (abrufbar unter: https://eizpublishing.ch/
wp-content/uploads/2021/04/Grundprobleme-der-Invaliditaetsbemessung-in-der-Invalidenversicherung-V1_
02-20210427-digital.pdf).

4 Zur grundsitzlichen Massgeblichkeit der tatsichlichen Verhiltnisse vgl. BGE 135 V 58 E. 3.1 «[... ] Dabei wird in
der Regel am zuletzt erzielten, nétigenfalls der Teuerung und der realen Einkommensentwicklung angepassten Verdienst
angekniipft, da erfahrungsgemadss die bisherige Titigkeit ohne Gesundheitsschaden fortgesetzt worden wdre.»; sowie BGE
142 V 178 E. 2.5.7 «Die Verwendung der LSE im Rahmen der Invalidititsbemessung nach Art. 16 ATSG war und ist
nach standiger Rechtsprechung, an der festzuhalten ist, ultima ratio. Der Griff zur Lohnstatistik ist demnach subsididr,
d.h. deren Beizug erfolgt nur, wenn eine Ermittlung des Validen- und/oder Invalideneinkommens aufgrund und nach
Massgabe der konkreten Gegebenheiten des Einzelfalles nicht moglich ist.».; EGLi et al. (Fn. 3), Rz. 295 ff.
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* E-Art. 26" Abs. 2 IVV (Invalideneinkommen):

2 Erzielt sie nach Eintritt der Invaliditit kein Erwerbseinkommen, so wird ihr Ein-
kommen mit Invaliditdt nach statistischen Werten nach Artikel 25 Absatz 3 be-
stimmt.

[6] Mit den wiedergegebenen Normen sollte das massgebende Erwerbseinkommen auf Verord-
nungsstufe genauer umschrieben werden. Betreffend der in Art. 28a Abs. 1 IVG ebenfalls an den
Bundesrat delegierten Konkretisierung der anwendbaren Korrekturfaktoren (der statistischen
Werte im Einzelfall) war neu in E-Art. 26 Abs. 3 IVV vorgesehen, dass bei Versicherten, die
nur noch in einem Pensum von 50 % oder weniger tatig sein konnen, ein Abzug von 10 % vom
Tabellenwert fiir Teilzeit gewahrt werde. Dariiber hinaus hielt das BSV fest, dass «der leidens-
bedingte Abzug in der bisherigen Form [... ] nicht auf Verordnungsstufe eingefithrt und demnach
nicht mehr angewendet» wird.> Vom bisherigen, durch die Rechtsprechung zu beriicksichtigen-
den leidensbedingten Abzug verbleibe damit einzig der Faktor «Teilzeitarbeit», der kiinftig mit
dem beschriebenen pauschalen Abzug beriicksichtigt werde.® Diese Anderung solle letztlich zu
einer leichten Senkung der Renten fithren.’

B. Breite Kritik in der Vernehmlassung

[7] Die Vernehmlassung des Entwurfs der IVV dauerte bis zum 19. Mirz 2021. Dem Bericht
uber die Ergebnisse der Vernehmlassung vom 3. November 2021 kann entnommen werden, dass
204 Stellungnahmen zur WEIV eingegangen sind.® Das BSV musste einrdumen, dass sich eine
breite Front aus Parteien jeglichen Spektrums, Verbidnden, Gerichten und weiteren Vernehmlas-
sungsteilnehmenden gegen die Anwendung der Tabellen der Schweizerischen Lohnstruktur-
erhebungen (LSE-Tabellen) bei der Invaliditatsbemessung aussprachen:

«Die Mehrheit sieht die Anwendung von LSE-Tabellen des Bundesamtes fiir Statistik
(BES) als problematisch, weil sie den spezifischen Anforderungen beim Invalidenein-
kommen nicht gerecht werden wiirden. Die Mehrheit lehnt die Aufhebung des lei-
densbedingten Abzugs ab, solange jene angewendet werden.»’ und weiter:

«Grundsatzlich erachten die Vernehmlassungsteilnehmenden es als sinnvoll, standar-
disierte Tabellen zu verwenden. Sie sind allerdings der Ansicht, dass die LSE-Tabellen
des BFS den spezifischen Anforderungen beim Invalideneinkommen nicht gerecht

werden.»!?

Erlduternder Bericht Vernehmlassungsverfahren (Fn. 2), 47.
Erlduternder Bericht Vernehmlassungsverfahren (Fn. 2), 48.

Erlduternder Bericht Vernehmlassungsverfahren (Fn. 2), 95, dies als Ausgleich fiir andere, eher rentenerhchende
Anderungen im Zuge der WEIV.

Bericht des BSV iiber die Ergebnisse der Vernehmlassung zu den Ausfithrungsbestimmungen des IVG (Weiter-
entwicklung der IV) vom 3. November 2022, abrufbar unter: https://www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.
admin.ch/eli/dl/proj/6020/71/cons_1/doc_8/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-dl-proj-6020-71-cons_1-doc_
8-de-pdf-a.pdf (zuletzt besucht am 12. Juni 2022), 4.

Bericht uber die Ergebnisse der Vernehmlassung (Fn. 8), 38.

10 Ebenda, 41.
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[8] Der Grund fiir die grosse Ablehnung der LSE-Tabellen liegt darin, dass neuere Untersuchun-

gen klar belegen konnten, dass die Medianlohne dieser Tabellen verschiedene strukturelle Schwa-

chen aufweisen, die sich negativ auf den Anspruch auf eine Invalidenrente und/oder gewisse be-

rufliche Massnahmen (insbesondere die Umschulung nach Art. 17 IVG) der versicherten Person

auswirken. Nachfolgend sollen nur die zentralen Schwachpunkte summarisch wiederholt wer-

den

1

* Die LSE-Medianlohne werden in vier Kompetenzniveaus (KN) eingeteilt. Diese widerspie-

geln in aufsteigender Folge (von KN 1 bis 4) eine zunehmende Berufserfahrung und
-verantwortung sowie spezifisches Fachwissen und ein damit einhergehend hoheres durch-
schnittliches Lohnniveau. Muss im Rahmen der Invaliditdtsbemessung fir eine versicherte
Person ein fiktives Invalideneinkommen bestimmt werden, wird in der Regel richtigerwei-
se auf das unterste Kompetenzniveau 1 der LSE abgestellt, weil die versicherte Person nach
einem gesundheitsbedingten Stellen- oder Branchenwechsel in der neuen Tatigkeit nicht
uber Berufserfahrung oder Fachwissen verfiigt. Die in der Praxis haufig verwendeten LSE-
Tabellen im niedrigsten Kompetenzniveau 1 bilden aber Lohne fiir einfache Tatigkeiten kor-
perlicher und handwerklicher Art ab. Im Gegensatz dazu stellt eine korperlich nur noch leich-
te, wechselbelastende Verweistétigkeit in der Praxis ein sehr hdufig anzutreffendes Stellen-
profil dar. Die verwendeten Lohndaten umfassen somit auch eine Vielzahl ungeeigneter und
unzumutbarer Stellenprofile, die aufgrund der korperlich anstrengenden Arbeit tendenzi-
ell hoher entlohnt werden, was zu einem iiberhohten hypothetischen Invalideneinkommen

und damit zu einem tieferen IV-Grad fiihrt.!?

* Ein weiteres Problem der Verwendung der LSE besteht darin, dass sich die in der LSE darge-

stellten Medianlohne hauptsachlich aus Erhebungen bei Gesunden ergeben: «Tabellenmedi-
anlohne der LSE widerspiegeln nur sehr unzureichend das Lohnniveau von gesundheitlich
beeintrichtigten Personen.»!3 Die LSE unterscheidet nicht zwischen gesunden und kranken
Arbeitnehmenden und lasst keine Aussage zu, wie viel versicherte Personen mit gesund-
heitlichen Einschrankungen tatsachlich verdienen konnen. Das Problem dabei ist, dass die
Lohne von versicherten Personen mit gesundheitlichen Einschrdankungen signifikant tiefer
sind als die Lohne gesunder Personen.'* Weist die versicherte Person gesundheitliche Ein-
schrankungen auf, deretwegen sie ihre angestammte Tatigkeit aufgeben musste, und wird
das Invalideneinkommen infolgedessen gestiitzt auf einen LSE-Tabellenlohn (gesunder Per-
sonen) festgesetzt, fiihrt dies unweigerlich zu einer statistischen Lohndiskriminierung und zu
einem zu tieferen IV-Grad der beeintriachtigten Person.!”

11

12
13

15

Ecti et al. (Fn. 3); JuirG GUuGGISBERG/MARKUS SCHARRER/ CELINE GERBER/SEVERIN BiscHOF, «Nutzung Tabellenmedi-
anlohne LSE zur Bestimmung der Vergleichslohne bei der IV-Rentenbemessung», Fakten oder Fiktion — Was sagen
die Zahlen?, Bern 8. Januar 2021; GaBrieLa RieMEr-KAFkaA et al., Invalidenkonforme Tabellenlohne, Ausgangslage,
Problemstellung und Losungsvorschliage, in: Jusletter 22. Marz 2021 (abrufbar unter: Jusletter — Invalidenkonfor-
me Tabellenl6hne (weblaw.ch); GaBrIELA RiEMER-KaFKA/URBAN SCHWEGLER, Der Weg zu einem invaliditdtskon-
formeren Tabellenlohn, Prasentation der Ergebnisse der interdisziplindren Arbeitsgruppe «Tabellenlohne LSE»,
SZS 6/2021, 287 ff.

Ecgrietal. (Fn. 3), Rz. 713 f. und S. 292 These 7.
GuaaIsBerG et al. (Fn. 11), 36; BGE 139 V 592 E. 7.4.
GuGaGIsBERG et al. (Fn. 11), 34.

Ecuiet al. (Fn. 3), S. 292, These 8.
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* Die beiden oben kurz erlauterten Schwachpunkte fithren dazu, dass das hypothetisch einer
versicherten Person angerechnete Vergleichseinkommen in der IV unrealistisch hoch aus-
fallt. Mannlichen versicherten Personen wird selbst fur leichte Hilfstatigkeiten ohne spe-
zifische Berufserfahrung ein noch mogliches Einkommen von rund CHF 67°000.— im Jahr
angerechnet. Um mit diesem Tabelleneinkommen einen rentenbegriindenden IV-Grad von
mindestens 40 % zu erreichen, misste die versicherte Person als Gesunde iiber CHF 9’350.—
im Monat (rund CHF 112°000.—/Jahr) verdient haben.!®

* Nicht zuletzt beriicksichtigen die schweizweit erhobenen LSE-Tabellen die vorhandenen re-
gionalen Lohnunterschiede nicht. Versicherte Personen aus eher strukturschwachen Regionen
werden folglich hypothetische Einkommen angerechnet, die in ihrer (Gross-)Region so gar
nicht erzielbar sind.!”

[9] Die Kritik an den LSE-Tabellen ist keineswegs neu. Das Bundesgericht hat sich in den letzten
zehn Jahren bereits mehrfach in Leitentscheiden zu ihrer Verwendung geaussert. Dabei hielt es
fest: «Die LSE [... ] ist nicht in Stein gemeisselt»!®. Mit Blick auf die Verwendung der LSE-Tabellen
in der Invalidenversicherung seien Schritte in Richtung eines «préaziseren Settings» mit flankie-
renden Massnahmen im Gange. Mangels alternativer statistischer Lohndaten muss die Rechtspre-
chung in einer Ubergangszeit jedoch weiterhin auf die LSE abstellen (kénnen).!® Bereits frither
fuhrte das Bundesgericht aus, es fehle soweit ersichtlich an Erhebungen iiber die Lohne gesundheit-
lich eingeschrinkter Personen. Im Interesse einer genaueren Bestimmung von Invalideneinkommen

wiren derartige Untersuchungen aber zu begriissen.?

[10] Ablehnung und teilweise klar spiirbare Emporung der Vernehmlassungsteilnehmenden am
Vorgehen des BSV fielen auch deshalb so deutlich aus, weil das BSV offensichtlich die Chan-
ce verstreichen lassen wollte, die Bemessungsgrundlagen sachgerecht zu konkretisieren. Statt ein
praziseres Setting fiir die Invaliditatsbemessung gesundheitlich eingeschrankter Personen zu ent-
werfen, wie dies das Bundesbericht gefordert hatte, wollte das BSV die als Ubergangslosung ge-
duldeten LSE-Tabellen mit allen bekannten Mangeln unreflektiert in der Verordnung verankern.

C. Keine Anpassungen an der IVV trotz der Kritik ...

[11] Die massive Kritik am Vernehmlassungsentwurf beindruckte den Verordnungsgeber aber of-
fensichtlich nicht. Das ist insofern erstaunlich, als der Zweck einer Vernehmlassung gerade darin
liegt, Aufschluss tiber die sachliche Richtigkeit, die Vollzugstauglichkeit und die Akzeptanz eines
Vorhabens des Bundes zu erhalten (Art. 2 Abs. 2 Vernehmlassungsgesetz; SR 172.061). Sowohl
die sachliche Richtigkeit als auch die Akzeptanz der Verwendung der LSE-Tabellen wurden in
der Vernehmlassung schliissig in Frage gestellt.

[12] Das BSV fiihrte hierzu in seinem erlduternden Bericht zur definitiven Fassung der IVV
(nach der Vernehmlassung) aus, dass zahlreiche Stellungnahmen u.a. die Regelung des leidensbe-

16 Egrret al. (Fn. 3), vgl. das Berechnungsbeispiel in Rz. 742 f.

17" Vgl. zum Ganzen Ecur et al. (Fn. 3), Rz. 728 ff.

18  BGE 142V 178 E. 2.5.8.1.

19 BGE 142V 178 E. 2.5.8.1; EaL1 et al. (Fn. 3), Rz. 704.
20 BGE 139V 592 E.7.4.
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dingten Abzuges sowie die vorgesehene Anwendung der Schweizerischen Lohnstrukturerhebung
(LSE) beanstandet hatten. «Die vorgesehenen Grundsdtze der Invalidititsbemessung werden jedoch
unverdndert belassen. Diese orientieren sich zum einen am gesetzlich geregelten, ausgeglichenen Ar-
beitsmarkt und zum anderen soweit als moglich an den bisherigen, aktuell geltenden Regelungen.»!
Leider konnen dem erlduternden Bericht bis auf die zitierten sparlichen Ausfithrungen keine Er-
lauterungen dazu entnommen werden, weshalb entgegen einhelliger und dicht belegter Kritik

keine Anpassungen am Entwurf vorgenommen wurden.

D. ... dafiir weitere Verschirfungen in Form eines fiktiven «Mindest-
Invalideneinkommens»

[13] Dariiber hinaus wurde der Entwurf sogar noch verschérft. E-Art. 26" Abs. 1 IVV sah ur-
spriunglich vor, dass immer dann, wenn eine versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat ein
Erwerbseinkommen erzielt, ihr dieses als Invalideneinkommen angerechnet wird, sofern sie da-
mit ihre verbliebene funktionelle Leistungsfihigkeit bestmoglich ausniitzt.?? Dahinter stand die
bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach (wie beim Einkommen ohne Invaliditat)
zundchst auf tatsachlich erzielte Lohne abgestellt werden soll, sofern man davon ausgehen konn-
te, dass diese tatsachlich ausgeiibte Tatigkeit liber eine lingere Zeit ausgelibt werden kann (ge-
niigende Stabilitdt).?® Ist eine versicherte Person in einer leichten Verweistitigkeit bspw. medizi-
nisch noch zu 60 % arbeitsfahig, so wird ein tatsachlich erwirtschaftetes Einkommen als Invalide
immer dann als Invalideneinkommen herangezogen, wenn mit der Anstellung die funktionelle
Leistungsfahigkeit von 60 % ausgeschopft wird, d.h. wenn eine Anstellung mit einem Arbeits-
pensum von 60 % vorliegt.

[14] Neu wurde Art. 26" Abs. 1 [VV um einen kleinen Passus erginzt, der eine enorme Verschir-
fung fiir Versicherte darstellen konnte. Neu heisst es:

«! Erzielt die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditit ein Erwerbseinkommen,
so wird ihr dieses als Einkommen mit Invaliditat (Art. 16 ATSG) angerechnet, so-
fern sie damit ihre verbliebene funktionelle Leistungsfahigkeit in Bezug auf eine ihr

zumutbare Erwerbstatigkeit bestmoglich verwertet.» (Hervorhebung hinzugefiigt)

[15] Dieser Bezug auf die zumutbare Erwerbstitigkeit wurde durch die Schweizerische Unfallversi-
cherungsanstalt (Suva) in der Vernehmlassung eingebracht, da sie im Entwurf des BSV die Scha-
denminderungspflicht (ihrer) Versicherten zu wenig stark betont sah. Die Suva hielt fest, es reiche
nicht, die Leistungsfiahigkeit bestmoglich auszuniitzen, sondern diese solle auch erwerblich best-
moglich verwertet werden.?* Das BSV hat diesen Passus vollumfinglich ibernommen.

2L Erliuternder Bericht des BSV (nach Vernehmlassung) zu den Ausfithrungsbestimmungen zur Anderung des IVG
(Weiterentwicklung der IV) vom 3. November 2021, 6, abrufbar unter https://www.bsv.admin.ch/dam/bsv/
de/dokumente/iv/gesetze/erlaeuterungen-weiv-gesetz.pdf.download.pdf/WEIV_IVV_Erl%C3%A4uternder%
20Bericht_DE.pdf (zuletzt besucht am 13. Juni 2022).

22 E-Art. 26”5 Abs 1 1VV lautete wie folgt: «Erzielt die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat ein Erwerbsein-
kommen, so wird ihr dieses als Einkommen mit Invaliditdt angerechnet, sofern sie damit ihre verbliebene funktio-
nelle Leistungsfahigkeit bestméglich ausniitzt.».

23 Brlduternder Bericht Vernehmlassungsverfahren (Fn. 2), 46.

24

Der nun geltende Verordnungstext in Art. 2618 Abs. 1 1VV entspricht der von der Suva vorgeschlagenen Formu-
lierung, vgl. Vernehmlassung zu den Ausfithrungsbestimmungen zur Weiterentwicklung der IV (WEIV): Stel-
lungnahmen der Durchfiihrungsstellen und Organisationen des Vollzugs vom 14. April 2021, 161 (Vernehmlas-
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[16] Was dies konkret bedeuten soll, hilt das BSV in seinem erliuternden Bericht zu Art. 26V
Abs. 1 IVV wie folgt fest:

«Nur wenn die versicherte Person mit der ausgeiibten Tatigkeit ein Einkommen in der Ho-
he erzielt, wie es aufgrund der verbliebenen funktionellen Leistungsfihigkeit grundsdtzlich
zu erwarten wdre, kann dieses Einkommen als Grundlage fiir das Einkommen mit Invali-
ditdt herangezogen werden. Weil andernfalls auf statistische Werte (LSE) abgestellt wird,
bedeutet dies, dass eine erwerblich bestmdégliche Verwertung nur dann gegeben ist,
wenn das damit erzielte Einkommen anndhernd so hoch ausfillt wie der entsprechende
statistische Zentralwert.»*> (Hervorhebungen hinzugefiigt)

[17] Neu soll es also nicht mehr ausreichen, dass die versicherte Person als Invalide das ihr noch
zumutbare Pensum auch tatsachlich ausiibt. Vielmehr miisse sie mit ihrer Erwerbstatigkeit auch
annahrend den statistischen LSE-Medianlohn erreichen, andernfalls die IV-Stellen und Gerichte
nicht auf das tatsachliche Invalideneinkommen, sondern auf ebendiesen (hoheren) Tabellenlohn
abstellen diirfen (womit sich der IV-Grad entsprechend reduziert).

[18] Der Verordnungsgeber verabschiedet sich mit dieser Auslegung von Art. 26" Abs. 1 TVV
vollends vom bundesgerichtlich stets betonten Vorrang der tatsdachlichen Verhiltnisse, da nur
(noch) auf den effektiven Lohn abgestellt werden soll, wenn dieser dem fiktiven Lohnniveau nach
LSE entspricht. Diese Interpretation ist so dem Wortlaut von Art. 26" Abs. 1 [VV nicht zu ent-
nehmen, weil weder in der Rechtsprechung noch im Gesetz festgelegt wird, dass eine bestmogli-
che Verwertung der Leistungsfahigkeit in einer zumutbaren Erwerbstatigkeit nur dann vorliegen
kann, wenn damit anndhrend der statistische LSE-Medianlohn erreicht wird. Ware diese Ansicht
zutreffend, so ginge dies weit {iber eine blosse Kodifizierung der bisherigen bundesgerichtlichen
Praxis hinaus. Der LSE-Medianlohn wire nicht mehr ultima ratio fiir diejenigen Félle, in de-
nen keine tatsachlichen Lohndaten vorliegen, sondern der LSE-Tabellenlohn wiirde zum absolu-
ten Richtwert erhoben, was einer volligen Verkehrung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
gleichkommt.

[19] In der Praxis verhilt es sich denn auch so, dass viele versicherte Personen, die den Beruf- oder
Branchenwechsel aus gesundheitlichen Griinden tatsachlich geschafft und eine neue Tatigkeit im
zumutbaren Pensum gefunden haben, weniger als den LSE-Medianlohn verdienen (was nicht
weiter erstaunt, wenn man sich die strukturellen Schwachen der Anwendung der LSE-Tabellen
im IV-Verfahren in Erinnerung ruft und was statistisch auch belegt ist). In all diesen Fallen soll
es gemadss den Ausfithrungen des BSV nun nicht mehr so sein, dass der tatsachliche Lohn und
damit die tatsdchliche Lohneinbusse rechtlich relevant sind, sondern es gdlte dann das fiktive
Lohniveau der LSE. Dies alles mit dem sehr pauschalen Verweis auf die Schadenminderungs-
pflicht der invaliden Person. Das bedeutet nichts anderes, als dass jeder versicherten Person, die
als Invalide weniger als den (aus den genannten Griinden iiberhohten) Medianlohn gemass LSE
verdient, unterstellt wird, dass sie einfach zu wenig intensiv sucht oder sich zu wenig anstrengt
und deshalb letztlich selbstverschuldet weniger als den Medianlohn verdient.

sung Suva, S. 20), abrufbar unter: https://www.bsv.admin.ch/dam/bsv/de/dokumente/eo/vernehmlassungen/
verordnung-weiv-weitere-durchfuehrung.pdf.download.pdf/verordnung-weiv-weitere-durchfuehrung.pdf (zu-
letzt besucht am 13. Juni 2022; Bericht iiber die Ergebnisse der Vernehmlassung (Fn. 8), 48.

25 Erliuternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 52 f.
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[20] De facto hat das BSV damit ein «Mindest-Invalideneinkommen» von jahrlich CHF 67'767.—
(Ménner) bzw. CHF 54’681.- (Frauen) fiir ein 100 % Pensum in die Verordnung hineininterpre-
tiert, da dies die aktuellen geschlechterspezifischen LSE-Zentralwerte auf ein Jahr hochgerech-
net sind.?® Wer als invalide versicherte Person in einer zumutbaren Erwerbstétigkeit weniger als
CHF 67’767.— (Ménner) bzw. CHF 54’681.— (Frauen) im Jahr verdienen wiirde, musste eine fiktive
«Aufrechnung» des tatsdachlichen Lohnes auf die entsprechenden LSE-Zentralwerte hinnehmen,
was immer mit einer Verminderung oder sogar dem Ausschluss von IV-Leistungen einhergehen
wirde (vgl. die rechtliche Wiirdigung dieser Sichtweise durch die Autoren in Rz. 44-46).

II. Urteil 8C_256/2021 vom 9. Mirz 2022
A. Ausgangspunkt: Ausgeglichener Arbeitsmarkt

[21] Die beschriebene, konfliktreiche Entstehungsgeschichte der neuen Verordnungsbestimmun-
gen in der IV erklart, weshalb das Urteil 8C_256/2021 mit grosser Spannung erwartet worden
war. Viele Vernehmlassungsteilnehmende hatten gehofft, dass wenigstens das Bundesgericht sich
dezidiert zu den Kritikpunkten im Zusammenhang mit der Verwendung von LSE-Tabellen in
der Invaliditatsbemessung dussern wiirde, nachdem die Thematik wahrend mehr als einem Jahr

politisch und wissenschaftlich diskutiert worden war.

[22] Das Bundesgericht rekapitulierte im Entscheid, dass bei der Invaliditdtsbemessung im er-
werblichen Bereich der hypothetisch als ausgeglichen unterstellte Arbeitsmarkt den Referenz-
punkt bilde. Das Abstellen auf den ausgeglichenen Arbeitsmarkt diene dazu, den Leistungsbe-
reich der Invalidenversicherung von jenem der Arbeitslosenversicherung abzugrenzen. Der aus-
geglichene Arbeitsmarkt sei ein theoretischer und abstrakter Begriff. Er berticksichtige die konkrete
Arbeitsmarktlage nicht, umfasse in wirtschaftlich schwierigen Zeiten auch tatsdchlich nicht vor-
handene Stellenangebote und sehe von den fehlenden oder verringerten Chancen gesundheitlich
Beeintrachtigter ab, tatsachlich eine zumutbare und geeignete Arbeitsstelle zu finden. Er um-
schliesse einerseits ein bestimmtes Gleichgewicht zwischen dem Angebot von und der Nachfrage
nach Stellen; anderseits bezeichnet er einen Arbeitsmarkt, der von seiner Struktur her einen Fa-
cher verschiedenartiger Stellen bereithalte. Mit dem Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes
gehe der Gesetzgeber somit grundsatzlich davon aus, dass auch gesundheitlich eingeschrankten
Personen ein ihren (verbleibenden) Fahigkeiten entsprechender Arbeitsplatz offenstehe. Selbst
wenn sich der Facher an Stellen- und Arbeitsangeboten im Laufe der letzten Jahrzehnte nament-
lich infolge der Desindustrialisierung und des Strukturwandels verdndert habe, diirfe vom ge-
setzlich vorgegebenen Konzept des ausgeglichenen Arbeitsmarktes nicht abgewichen werden,
indem stattdessen konkret existierende Erwerbsmoglichkeiten oder konkrete Arbeitsmarktver-

héltnisse beigezogen wiirden (E. 9.1).

26 vgl. die Berechnungsbeispiele im Hintergrunddokument «Bemessung des Invalidititsgrades» des BSV (Stand

4. April 2022), 4 f., m.w.H. in Fn. 10 und 13, abrufbar unter: https://www.bsv.admin.ch/dam/bsv/de/dokumente/
iv/faktenblaetter/Weiterentwicklung%20IV /higru-weiv-bemessung-ivgrad.pdf.download.pdf/20220404%20d%
20HiGru%20Bemessung%20Invaliditaetsgrad.pdf (zuletzt besucht am 16. Juni 2022).
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B. LSE-Tabellen: «Im Grundsatz Ja», aber nur mit Tabellenlohnabziigen
als Korrekturinstrument

[23] Sodann hielt das Bundesgericht fest, die Ermittlung der Erwerbseinkommen fiir den Ein-
kommensvergleich (Validen- und Invalideneinkommen) sei bis anhin nicht gesetzlich geregelt
gewesen (Art. 16 ATSG regelt nur den Einkommensvergleich als solchen, nicht aber die nahe-
re Bestimmung der Vergleichseinkommen). Es habe sich dazu aber eine langjahrige Gerichts-
praxis herausgebildet, die zum Ziel habe, die einander gegentiberzustellenden Erwerbseinkom-
men betragsmaissig moglichst genau zu ermitteln. Die Verwendung der LSE im Rahmen der In-
validitatsbemessung nach Art. 16 ATSG ist in diesem Sinne gemass stindiger Rechtsprechung
ultima ratio. Der Medianlohn (Zentralwert gemass LSE) liege in der Regel bei der Lohnverteilung
tiefer als das arithmetische Mittel («Durchschnittslohn») und sei im Vergleich dazu gegentiber
dem Einbezug von Extremwerten (sehr tiefe oder sehr hohe Lohnangaben) relativ robust. Er eig-
ne sich daher grundsatzlich als Ausgangswert fiir die Ermittlung des Invalideneinkommens auf dem

ausgeglichenen Arbeitsmarkt (E. 9.2.1).

[24] Das Bundesgericht rechtfertigte damit im Grundsatz die Verwendung von LSE-Lohntabellen
fur die hypothetische Einkommensbestimmung. Fir das Bundesgericht ist jedoch von zentraler
Bedeutung, dass der verwendete LSE-Zentralwert an den Einzelfall angepasst werden kann: Um
der Tatsache Rechnung zu tragen, dass eine gesundheitlich beeintrachtigte Person die verblie-
bene Arbeitsfahigkeit auch auf einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt unter Umstdnden nur mit un-
terdurchschnittlichem erwerblichem Erfolg verwerten kann, gewéhrt die bisherige Rechtsprechung
bei der Ermittlung des Invalideneinkommens anhand statistischer Werte die Moglichkeit eines
Abzugs vom Tabellenlohn von bis zu 25 %. Mit diesem Abzug konnen diverse personliche und
berufliche Merkmale bertiicksichtigt werden, die im konkreten Fall eine Herabsetzung des Medi-
anlohns rechtfertigen. Dem Abzug kommt als Korrekturinstrument bei der Festsetzung eines maglichst
konkreten Invalideneinkommens tiberragende Bedeutung zu (E. 9.2.2).

[25] Das Bundesgericht argumentierte weiter, es habe es bisher unter Hinweis auf die Moglichkeit
eines leidensbedingten Abzugs explizit abgelehnt, statt auf den LSE-Medianlohn auf das unterste
Quartil Q1 des LSE-Tabellenwerts abzustellen,?” dies weder zum Ausgleich behinderungsbeding-
ter Einbussen noch zur Beriicksichtigung regionaler Lohnunterschiede. Es werde dartiiber hinaus
nicht geltend gemacht, dass die Ermittlung des Invalideneinkommens anhand der Medianwerte
der LSE, korrigiert um einen leidensbedingten Abzug und/oder eine Parallelisierung, diskrimi-
nierend sein soll. Mit den heutigen Korrekturinstrumenten, namentlich mit der Méglichkeit ei-
nes Abzugs vom Medianwert von bis zu 25 %, konne (bereits) ein Invalideneinkommen unterhalb
des untersten Quartils Q1 ermittelt werden. Es liegen somit keine ernsthaften sachlichen Griinde
fir eine Anderung der dargelegten Rechtsprechung zur Ermittlung des Invalideneinkommens
anhand statistischer Werte vor (E. 9.2.3).

27 Aufgrund der statistisch festgestellten Lohndiskriminierung (vgl. Rz. 8) von ca. 15 % bei der Verwendung des LSE-

Zentralwertes wurde in der Lehre gefordert, anstelle des Zentralwerts (Median) das unterste Quartil (Q1) der je-
weiligen LSE-Tabelle zu verwenden, da dadurch die verwendeten statistischen Lohn-Werte ca. 15 % nach unten
korrigiert worden waren; vgl. dazu Ect1 et al. (Fn. 3), Rz. 721.
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C. Keine Praxisanderung mehr fiir das «alte Recht»

[26] Zuletzt hielt das Bundesgericht fest, eine Anderung der Rechtsprechung sei auch in Anbe-
tracht der per 1. Januar 2022 in Kraft getretenen Revision des IVG und der IVV nicht (mehr)
opportun. Die allseits gedusserte fundamentale Kritik richte sich im Kern vor allem gegen Teile
der Revision im Bereich der WEIV. Diesbezuiglich hitten das BSV und das BAG in ihren Stel-
lungnahmen darauf hingewiesen, dass der Bundesrat einen diesbeziiglichen Handlungsbedarf
erkannt und dem BSV hierzu im Rahmen der WEIV den Auftrag erteilt habe, zu priifen, ob die
Entwicklung von spezifisch auf die Invalidenversicherung zugeschnittenen Bemessungsgrund-

lagen moglich sei.

[27] Es bestehe daher im vorliegenden Verfahren kein Raum, ndher auf die per 1. Januar 2022
in Kraft getretene Revision einzugehen, da der vorliegende Fall nach bisherigem Recht zu ent-
scheiden sei. Soweit sich die Kritik auf die bisherige Rechtsprechung beziehe, sei eine Anderung
insbesondere auch in Anbetracht der durch die inzwischen in Kraft getretene Revision beschrank-
ten Anwendungsdauer nicht angezeigt.

[28] Das Bundesgericht stellt aber auch klar, dass sich die Rechtsprechung - insbesondere auch
unter revidierter Rechtslage — sehr wohl weiterentwickeln konne, habe es doch bereits festgehal-
ten, dass mit Blick auf die Verwendung der LSE in der Invalidenversicherung Schritte in Rich-
tung eines praziseren Settings mit flankierenden Massnahmen im Gange seien (BGE 142 V 178
E. 2.5.8.1). In diesem Sinne stelle die Priifung von differenzierteren Tabellen zur Ermittlung na-
mentlich des Invalideneinkommens anhand statistischer Werte einen Schritt in die richtige Rich-
tung dar (E. 9.2.5).

I1I. Wiirdigung
A. Kernfragen des Entscheides

[29] Mit diesem Entscheid wurde der Geschichte der Invalidititsbemessung in der Invaliden-
versicherung ein weiteres Kapitel hinzugefiigt. Das Leiturteil beinhaltet wichtige Aussagen auf
verschiedenen Ebenen mit jeweils unterschiedlicher rechtlicher Tragweite. Nachfolgend werden

die Kernelemente kurz benannt, die in den folgenden Kapiteln vertieft werden:

* Intertemporale Bedeutung: Zunachst gilt es zu klaren, welche Bedeutung dem Entscheid in
zeitlicher Hinsicht zukommt. Dem Urteil lag aus heutiger Sicht ein altrechtlicher Sachver-
halt zu Grunde, weil der Rentenanspruch (riuckwirkend) auf einen Zeitpunkt hin beurteilt
werden musste, in dem das revidierte IVG und die revidierte IVV (WEIV) noch nicht in
Kraft standen (vor dem 1. Januar 2022). Wie das Bundesgericht aber richtig ausgefiihrt hat
und zu Beginn dieses Beitrags aufgezeigt wurde (vgl. Rz. 1-12), richtet sich die wissen-
schaftliche Kritik zwar (auch) gegen altrechtliche Systemmangel, die nun aber im neuen
Verordnungskleid zementiert wurden. Im Fokus steht damit das aktuelle Recht. Das wirft
die grundsatzliche Frage auf, ob sich das Bundesgericht vorliegend lediglich rechtshisto-
risch zu einer rein altrechtlichen Konstellation geaussert hat und die Erwagungen folglich
unter dem neuen, ab 1. Januar 2022 geltenden Verordnungsrecht keinerlei Bedeutung mehr
haben. Zumindest das BSV will anscheinend den Entscheid in zentralen Punkten so ver-

standen wissen.
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* Verhaltnis von Ausgeglichenem Arbeitsmarkt und LSE-Tabellen: Der Entscheid dussert sich so-
wohl zum ausgeglichenen Arbeitsmarkt (als Referenzpunkt der Invaliditdtsbemessung) als
auch zur Verwendung der LSE-Tabellen (zur Bestimmung von Vergleichseinkommen im
Rahmen der Invalidititsbemessung). Es bedarf einer grundsatzlichen Klarstellung, wie die
Rechtsfigur des ausgeglichenen Arbeitsmarktes und die LSE zueinanderstehen.

» Aktuelle Korrekturinstrumente der LSE-Tabellen: Dass die LSE-Tabellen im Grundsatz (vor-
erst) weiterhin zur Anwendung kommen, diirfte nach diesem Entscheid ausser Frage ste-
hen. Viel Interpretationsspielraum und diverse offene Punkte bestehen u.E. aber bei der
Frage, welche Korrekturinstrumente unter Geltung des neuen Verordnungsrechts bei der
Verwendung der LSE-Tabellen noch zur Anwendung gelangen (diirfen). Namentlich Art
und Umfang des vom Bundesgericht iiber Jahrzehnte gebildeten und weiterentwickelten
Tabellenlohnabzugs wird kontrovers diskutiert.

B. Intertemporale Bedeutung des Entscheides

[30] Formal lag dem Urteil eine Verfiigung zugrunde, die vor dem 1. Januar 2022 erlassen wurde.
Nach den allgemeinen Grundsitzen des intertemporalen Rechts und des zeitlich massgebenden
Sachverhalts sind daher die Bestimmungen des IVG und der IVV in der bis 31. Dezember 2021
gultig gewesenen Fassung anwendbar.

[31] Damit dusserte sich das Bundesgericht im konkreten Fall primir einmal zu seiner bisherigen
Rechtsprechung, wie es sie unter dem alten Recht entwickelt und angewendet hat. Das Bundes-
gericht sah keinen Anlass mehr, diese (alte) Rechtsprechung zu dndern, u.a. weil seit dem
1. Januar 2022 das revidierte IVG und die revidierte IVV in Kraft stehen. Der Entscheid um-
fasst damit vordergriindig unbestritten altrechtliche Erwagungen, die nicht unbesehen auf die

neu geltenden Bestimmungen zur Invaliditdtsbemessung tibertragen werden konnen.

[32] Es lohnt sich jedoch, die Erwdgungen inhaltlich differenziert zu betrachten. Dies vor dem
Hintergrund, dass es sich bei den revidierten Bestimmungen zur Invaliditatsbemessung in der
IVV gemiss den Aussagen des BSV weitgehend um eine Kodifizierung, d.h. eine Ubernahme der
bisherigen bundesgerichtlichen Praxis zur Invaliditdtsbemessung, handeln soll. «Die bisherige
Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Anwendung der Tabellenlohne ist weiterhin zu beriick-
sichtigen.»?® Dies entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers, der dem Bundesrat in Art. 28a
Abs. 1 IVG die Umschreibung der massgebenden Erwerbseinkommen sowie der anwendbaren
Korrekturfaktoren delegiert hatte, damit dieser die in der Rechtsprechung definierte Praxis auf Ver-

ordnungsstufe regeln wird.?’

[33] Wenn sich das Bundesgericht im vorliegenden Leitentscheid somit in allgemeiner Art zu den
Wesensmerkmalen und deren Zusammenwirken in der langjahrigen Gerichtspraxis dussert, dann
sind diese Erwédgungen auch unter Geltung des neuen Rechts durchaus relevant, da dieses ja ei-
ne Fortfiihrung des bisherigen Systems darstellen soll. Das Bundesgericht hétte sich denn auch
kaum im Marz 2022 die Miithe gemacht, sich so ausfiihrlich zum (von ihm gebildeten und iiber

Jahrzehnte weiterentwickelten) System der moglichst genauen Invaliditaitsbemessung zu dussern,

28 Brliuternder Bericht Vernehmlassungsverfahren (Fn 2), 9, 40; Erlauternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung

(Fn. 21), 14, 47 f.

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversicherung [Weiterentwicklung der IV] vom
15. Februar 2017, BB1 2017 2535 ff., 2668.

29
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wenn es diese Erwagungen als eine rein riickwartsgewandte Betrachtung ohne gegenwartige Re-

levanz hatte verstanden haben wollen.

[34] Letztlich stellte das Bundesgericht in aller Deutlichkeit selbst klar, dass sich aus der Zuriick-
haltung im vorliegenden Entscheid keinesfalls ableiten lasse, dass sich die Rechtsprechung, insbeson-
dere auch unter revidierter Rechtslage, nicht weiterentwickeln kann. Dieser Fingerzeig auf mogliche
Entwicklungen durch die Rechtsprechung (fiir welche sich dem Bundesgericht sicherlich in ab-
sehbarer Zeit zahlreiche Gelegenheiten bieten werden), belegt die Bereitschaft des Gerichts, die
Handhabung der revidierten IV-Bestimmungen genau zu beobachten und nétigenfalls zu inter-
venieren. Der Fokus der kiinftigen Entwicklung muss dabei gemdss den Aussagen des Bundesgerichts
auf einem (bereits vor sechs Jahren in einem Leitentscheid geforderten) priziseren Setting der Invalidi-
tatsbemessung liegen, worunter insbesondere differenziertere Tabellen zur Ermittlung namentlich des

Invalideneinkommens zu verstehen seien.30

C. Ausgeglichener Arbeitsmarkt LSE-Medianlohne?

[35] Das Bundesgericht erlduterte im vorliegenden Leitentscheid den (von der Rechtsprechung
als Fiktion erschaffenen) ausgeglichenen Arbeitsmarkt in der Invalidenversicherung (vgl.
Rz. 21 f.). An dieser Stelle interessiert nun das Zusammenwirken von ausgeglichenem Arbeits-
markt und LSE-Tabellen. Um die Kernaussage vorwegzunehmen: die beiden Begriffe beschreiben
nicht dasselbe! Vielmehr beantworten sie zwei unterschiedliche Fragen auf dem Weg zur Bestimmung
eines prozentgenauen IV-Grades.

[36] Der ausgeglichene Arbeitsmarkt ist der (rechtlich konstruierte) Priifmassstab fiir folgende
Frage:

«Existiert fiir die versicherte Person in der Schweiz im Zeitpunkt der Rentenpriifung eine
der medizinisch festgestellten Arbeitsfihigkeit entsprechende Arbeitsstelle?»

[37] Immer dann, wenn eine versicherte Person aus gesundheitlichen Griinden ihren angestamm-
ten Beruf aufgeben muss (z.B. ein Maurer mir starker Kniearthrose), priift die IV, ob dieser Person
aus medizinischer Sicht eine andere (haufig eine korperlich oder geistig weniger anspruchsvol-
le) Tatigkeit noch zumutbar wire (z.B. eine Stelle in einem Biiro). Wird dies aus medizinischer
Sicht bejaht, muss die IV priifen, ob davon auszugehen ist, dass die versicherte Person eine sol-
che ihr noch zumutbare Tatigkeit finden wird oder nicht. Exakt an dieser Schnittstelle zwischen
medizinisch-theoretischer Betrachtung der Arbeitsfahigkeit und effektiver Verwertbarkeit auf
dem realen Arbeitsmarkt setzt die Fiktion des ausgeglichenen Arbeitsmarktes an.! Dazu hat das
Bundesgericht die bereits wiedergegebene Praxis (vgl. Rz. 22) entwickelt, wonach der ausgegli-
chene Arbeitsmarkt ein theoretischer Begriff ist, der die konkrete Arbeitsmarktlage (Konjunktur)
nicht beriicksichtigt und in wirtschaftlich schwierigen Zeiten auch tatsachlich nicht vorhandene
Stellenangebote umfasst. Die IV muss der versicherten Person mit anderen Worten keine effekti-
ve Stelle aufzeigen, sondern es wird (mit wenigen Ausnahmen) unterstellt, dass es irgendwo eine
entsprechende Stelle geben wird.3?

30 Urteil 8C_256/2021 vom 9. Mérz 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 9.2.5.
31

32

Vgl. EcL1 et al. (Fn. 3), zur jiingeren Entstehungsgeschichte Rz. 57 ff.; zur konkreten Praxis Rz. 263 ff.

Zur umfassenden Kritik an dieser Fiktion sowie konkreten Korrekturvorschldgen vgl. Ecr1 et aL. (Fn. 3), Rz. 269 ff.
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[38] Von dieser Grundsatzentscheidung, ob die versicherte Person eine ihr entsprechende Tatig-

keit finden konnen wird oder nicht, ist die folgende Frage zu trennen:

«Wie viel wird die versicherte Person iiberwiegend wahrscheinlich in einer dem medizini-
schen Arbeitsprofil entsprechenden Stelle noch verdienen?»

[39] Es leuchtet eigentlich sofort ein, dass mit der Beantwortung der Frage, ob die versicherte
Person eine geeignete Arbeitsstelle finden wird, noch keine Aussage dartiber getroffen worden ist,

wie viel sie dort (im Vergleich zu gesunden Arbeitskollegen und -kolleginnen) verdienen wird.

[40] Das Bundesgericht hat diesbezuiglich ein zweistufiges Vorgehen etabliert, das vom BSV in
die IVV iibernommen wurde. In einem ersten Schritt ist ein tatsdchlich erwirtschaftetes Erwerbs-
einkommen in der neuen Titigkeit als Invalideneinkommen massgeblich (vgl. Art. 26" Abs. 1
[VV).3 Wird im Zeitpunkt der Rentenpriifung kein Einkommen realisiert, muss das Invaliden-
einkommen fiktiv hergeleitet werden. Dabei ist unbestritten, dass die IV dazu statistische Grund-
lagen benotigt, ansonsten eine Invaliditatsbemessung mangels hypothetisch herleitbarem Inva-
lideneinkommen in vielen Fillen nicht moglich ware. Umstritten ist aber, welche statistischen
Werte dafiir herangezogen werden. Die LSE-Tabellen sind dafiir keineswegs besonders geeignet
(vgl. die grob zusammengefasste Kritik an der Verwendung der LSE in Rz. 8), es sind einfach
gegenwairtig die einzigen statistischen Grundlagen, uiber die das BSV verfugt.

[41] Keinesfalls darf man nun den ausgeglichenen Arbeitsmarkt mit dem Lohniveau geméss LSE
gleichsetzen. Dadurch entstiinde eine fiir die versicherte Person absolut toxische Fiktion. Es wiirde
dann namlich nicht nur fiktiv unterstellt, dass fiir die versicherte Person «da draussen» irgend-
wo eine Arbeitsstelle existiert, sondern auch, dass die versicherte Person nach dem Berufswech-
sel «gesichert» mindestens den LSE-Medianlohn verdienen kann (fiir Madnner in Hilfstatigkeiten
CHF 67°767.—). Letzteres ist weder eine rechtlich zwingende Vermutung noch eine empirisch ge-
sicherte Annahme. Im Gegenteil weisen die neuesten Untersuchungen darauf hin, dass gesund-
heitlich beeintrachtigte Personen einen deutlich tieferen Medianlohn als gesunde Arbeitnehmer
erwirtschaften konnen (vgl. Rz. 8).

[42] Bs ist damit schlicht falsch, wenn das BSV im erlduternden Bericht zur Anderung der IVV
festhalt: «Ein Abstellen auf spezifisch fiir die IV geschaffene LSE-Tabellen wiirden eine Abkehr
vom ausgeglichenen Arbeitsmarkt und damit von den gesetzlichen Vorgaben bedeuten (Art. 16
ATSG).»3* Solche gesetzlichen Vorgaben existieren nicht. Es gibt keine Norm, dergemiss eine
gesundheitlich beeintrachtigte versicherte Person — zusdtzlich zur Fiktion, dass sie eine Arbeits-
stelle finden wird (ausgeglichener Arbeitsmarkt gemaiss Art. 16 ATSG) — auch noch gleich viel
wie der Median der gesunden Mitarbeitenden verdienen muss. Die Rechtsfigur des ausgegliche-
nen Arbeitsmarktes sagt gerade noch nichts dariiber aus, wie hoch ein fiktives Einkommen einer
versicherten Person sein konnte. Dass das Bundesgericht damals wie heute auf die LSE als Aus-
gangspunkt zuriickgreift, ist allein dem Umstand geschuldet, dass es keine spezifischen, fiir Lai-
en einfach verstandlichen, statistischen Lohndaten fur die IV gibt. Und dass das BSV ebendiese

LSE-Tabellen nun in der IVV als Referenz normierte, diirfte Ausdruck einer gewissen Bequem-

33 Hintergrunddokument «Bemessung des Invalidititsgrades» (Fn. 26), 1, «Dabei stiitzt sie [die IV] sich wenn immer

moglich auf tatsichliche Einkommen ab, welche eine Person |...| mit gesundheitlicher Beeintrichtigung in einer neuen
Tatigkeit erzielt».

34 Erliuternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 6.
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lichkeit sein, da die Méngel der LSE zwar spatestens seit der Vernehmlassung bekannt waren, die

Erarbeitung spezifischer Lohntabellen aber aufwandig ist.

[43] Fest steht, dass es eine Fehlannahme des bisherigen Systems war, dass sich aus gesundheitli-
chen Griinden zu einem Berufswechsel gezwungene Personen in einer neuen (fiktiven) Tatigkeit
im gleichen Lohnniveau wie der Median (der Gesunden) befinden. Um dieses strukturelle (in der
Anwendung der LSE liegende) Problem systemisch zu l6sen, ware die Etablierung von spezifi-
scheren Tabellen notwendig. Allerdings wurde im Nachgang zur Vernehmlassung auch immer
deutlicher, dass primir finanzielle Uberlegungen den Bundesrat von einer Korrektur der iiberhoh-
ten statistischen Werte in der Invalidenversicherung abgehalten haben und abhalten.?*

[44] Damit ist ebenfalls gesagt, dass die Verwendung der LSE-Tabellen weiterhin ultima ratio sein
muss. Das fiktive Anrechnen eines Invalideneinkommens ist nur dann zuldssig (und notwendig),
wenn kein tatsdchliches Invalideneinkommen vorliegt. Wie bis anhin ist dabei erforderlich, dass
ein tatsdchliches Einkommen eine gewisse Stabilitdt aufweist. Nicht erforderlich ist aber, dass mit
der tatsachlichen Verwertung der noch zumutbaren Arbeitsfahigkeit ein Lohn auf dem Niveau
der LSE-Tabellen einhergeht, wie dies das BSV im erlduternden Bericht zu Art. 26Y Abs. 1 TVV
festhalt (vgl. Rz. 13 ff.). Eine solche Ausweitung des fiktiven Lohnniveaus der LSE ware durch
das Gesetz nicht gedeckt, da Art. 16 ATSG und die bisher dazu ergangene Rechtsprechung stets
davon ausgegangen sind, dass primér die tatsdchliche Lohneinbusse (aufgrund der tatsdchlich
erwirtschafteten Einkommen) das Ausmass der Invaliditdt nach Art. 8 ATSG darstellt.

[45] Ein Verweis auf eine allgemeine Schadenminderungspflicht der versicherten Person (vgl.
Rz. 15) geht dagegen nach unserer Einschatzung fehl. Damit wiirde suggeriert, dass eine versi-
cherte Person die Obliegenheit trifft, besser (oder mindestens gleich gut) als die Hélfte des Totals
der gesunden Erwerbsbevolkerung zu verdienen, wenn sie keine Nachteile in der Bestimmung
des Invaliditatsgrads gewartigen mochte. Statistisch betrachtet kaime damit jede zweite versicher-
te Person®® ihrer Schadenminderungspflicht nur ungeniigend nach, was offensichtlich absurd ist.

[46] Auch die vom BSV skizzierte Gefahr, dass ein Arbeitgeber durch die Ausrichtung eines ab-
sichtlich tief gehaltenen Lohnes die eigenen Kosten im Wissen darum senkt, dass die versicherte
Person zu Lasten der IV schadlos gehalten wird,?” ist u.E. uibertrieben und praxisfern. Einerseits
bleibt der Bericht jegliche Evidenz fiir einen solchen Verdacht schuldig. Andererseits hat bereits
die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung festgehalten, dass bei sehr tiefen Lohnen im
Sinne eines «Soziallohns» ein Abweichen vom tatsichlichen Invalideneinkommen moglich ist,®

was als Korrektiv ausreicht.

35 Einer ersten Einschitzung des BSV zu Folge wiren mit Mehrkosten in Héhe von ca. Sfr. 300 Mio. in der IV zu

rechnen (Stellungnahme des BSV vom 21. Dezember 2021 zu Handen des Schweizerischen Bundesgerichts im
Verfahren 8C_256/2021). Dies bei jahrlichen Rentenleistungen von ca. 5.65 Mrd. Franken (IV Statistik 2021,
83 % von 6.8 Mrd. Ausgaben fiir Geldleistungen, abrufbar unter: https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/
sozialversicherungen/iv/statistik.html).

36 Vgl. zur Erlduterung des Medianwerts Urteil 8C_256/2021 vom 9. Mdrz 2022 E. 9.2.1, «[... ]| Zentralwert (Median)
ausgeht, bedeutet dies, dass die eine Hdlfte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer weniger und die andere Hdlfte mehr
verdient».

37 Erlauternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 53.

38  BGE 143V 295E. 2.2.
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D. Aktuelle Korrekturinstrumente (Tabellenlohnabzug)

[47] Nach dem Inkrafttreten der IVV per 1. Januar 2022 und dem bundesgerichtlichen Verdikt ist
klar, dass die LSE-Tabellen bis auf Weiteres im Rahmen der Invaliditatsbemessung auf Seiten des
Valideneinkommens und/oder auf Seiten des Invalideneinkommens zur Anwendung kommen
diirfen. Ebenfalls ist unbestritten, dass die Moglichkeit bestehen muss, die LSE-Tabellenwerte
zu korrigieren, um das hypothetische Einkommen an den Einzelfall anzupassen und Verzerrun-
gen im Einkommensvergleich zu vermeiden.®® Die Frage ist nun, welche Instrumente dafir in

Zukunft zur Verfiigung stehen sollen.

[48] Das Bundesgericht stellte im vorliegenden Entscheid unmissverstiandlich klar, dass es die
LSE-Tabellen nicht als Referenzpunkt zugelassen hdtte, wenn es nicht gleichzeitig die Moglichkeit ge-
schaffen hitte, die LSE-Tabellen mittels Abzug um bis zu 25 % zu korrigieren. Dem Abzug kommt
als Korrekturinstrument bei der Festsetzung eines moglichst konkreten Invalideneinkommens
iberragende Bedeutung zu.*° Es ist fiir die nachfolgende Darstellung deshalb wichtig, sich die
Griinde vor Augen zu fithren, die in der bisherigen Rechtsprechung je nach Einzelfall zu einem
Abzug vom Tabellenlohn von max. 25 % (praxisgemiss in 5 %-Schritten) gefiihrt haben:*!

» gesundheitliche Einschrankungen somatischer Natur
* funktionelle Einarmigkeit bzw. Einhandigkeit

* psychische Beeintrachtigungen

* spezifische Arbeitsanforderungen

* Notwendigkeit besonderer Riicksichtnahme durch Vorgesetzte
* gesundheitlich bedingte Absenzen

* fortgeschrittenes Alter

* langjahrige Betriebszugehorigkeit bzw. Dienstalter

* fehlende oder geringe Berufserfahrung

* langjdhrige Absenz vom Arbeitsmarkt

» Teilzeittatigkeit

* reduzierte Leistungsfahigkeit bei vollem Pensum

* Nationalitat und Herkunft

» Sprachkenntnisse

» vermehrter Pausenbedarf

* Anpassungsaufwand

* Region

[49] Das BSV sieht im erlduternden Bericht nun vor, dass die bisherige Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zu den leidensbedingten Abziigen durch ein neues, selbst erdachtes Korrektursystem
ersetzt werden soll. Der bisherige leidensbedingte Abzug werde neu an unterschiedlichen Orten

beriicksichtigt. Die Eckpunkte skizziert das BSV wie folgt:*?

39 7.B. Hintergrunddokument «Bemessung des Invalidititsgrades» (Fn. 26), 1.

40 Urteil 8C_256/2021 vom 9. Marz 2022 E. 9.2.2.
41 Berretal. (Fn. 3); Rz. 356-684.
42 Erliuternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 53 f.
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* Konsequente Parallelisierung: Wirtschaftliche Faktoren, die bereits vor dem Eintritt des Ge-

sundheitsschadens vorlagen und das erzielbare Einkommen beeinflussten, sollen neu nur
noch bei der Parallelisierung des Einkommens ohne Invaliditat berticksichtigt werden. Weil
die Parallelisierung neu grundsatzlich konsequenter und ohne Abkldrung der Griinde fiir
die Unterdurchschnittlichkeit des Einkommens erfolge, erleide die versicherte Personen im
Vergleich zur heutigen Regelung keinen Nachteil. Mit der Parallelisierung will das BSV
samtliche invaliditdtsfremden Griinde fir leidensbedingte Abziige ersetzen, namentlich sei
dabei zu denken an Faktoren wie etwa ein regional tiefes Lohnniveau oder den Aufent-
haltsstatus (inkl. Grenzgédnger/in) und die Nationalitdt sowie auch personliche Faktoren
wie fehlende Sprachkenntnisse, fehlende Ausbildung oder das Alter.*3

» Umfassendere Einschdtzung der funktionellen Leistungsfihigkeit: Jegliche invaliditdtsbeding-

ten und medizinisch ausgewiesenen quantitativen und qualitativen Einschrdnkungen bei
der Ausiibung einer Erwerbstatigkeit sollen neu konsequent bei der Einschatzung der funk-
tionellen Leistungsfahigkeit berticksichtigt werden. Dies fithre im Vergleich zur heutigen
Losung mit dem leidensbedingten Abzug zu einer Besserstellung der versicherten Personen,
weil damit die Beschrankung des leidensbedingten Abzuges auf maximal 25 Prozent des Ta-
bellenlohns entfalle.** Das BSV ist der Ansicht, dass die bisherige Bedeutung des leidens-
bedingten Abzuges seit dem 1. Januar 2022, auch nach dem klaren Verdikt des Bundes-
gerichts im vorliegenden Urteil, neu dieser umfassenden Einschiatzung der funktionellen
Leistungsfiahigkeit zukomme.*> Mit anderen Worten habe das Urteil SC_256/2021 nichts an
der Ansicht und dem Vorgehen des BSV geindert. Die Beurteilung allfdlliger leidensbedingter
Korrek-

turen an den LSE sollen gemass BSV durch den RAD stattfinden. Dies bedinge «Riickfragen
bei der behandelnden Arztin oder beim behandelnden Arzt», damit der RAD eine nach-
vollziehbare, gesamthafte Einschdtzung der verbleibenden funktionellen Leistungsfahig-
keit unter Beriicksichtigung aller beeinflussenden medizinisch bedingten Faktoren abgeben
kann.“® Dies werde voraussichtlich zu einem Mehraufwand fiir den RAD fiihren.’

* Teilzeitabzug: Der Faktor Teilzeit wird neu in Art. 26 Abs. 3 IVV mit einem pauschalen

[50]

Abzug von 10% geregelt, wenn einer versicherten Person nur noch eine Arbeitsfahigkeit

von 50% oder weniger zumutbar ist.

Da gemadss den Ausfithrungen des Bundesgerichts den leidensbedingten Abziigen bisher

(nebst der auch altrechtlich existierenden Parallelisierung) eine iiberragende Bedeutung als Kor-

rekturinstrumente zukam, muss gepriift werden, ob das neue System des BSV in vergleichbarer

Weise taugliche Korrekturen ermdglicht oder ob sich Schwierigkeiten ergeben.

43
44
45
46
47

Hintergrunddokument «Bemessung des Invaliditatsgrades» (Fn. 26), 3.
Erlduternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 54.
Hintergrunddokument «Bemessung des Invaliditatsgrades» (Fn. 26), 4.
Erlauternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 62.
Erlduternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 102.
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1. Parallelisierung als «Allheilmittel»?

[51] Das BSV will neu sdmtliche invaliditdtsfremden und personlichen Faktoren mittels Paralle-
lisierung korrigieren. Von den in der Rechtsprechung anzutreffenden rund 17 Kriterien werden

vom BSV folgende sieben Griinde explizit genannt:

* regional tiefes Lohnniveau

* Nationalitat und Herkunft (Aufenthaltsstatus inkl. Grenzganger)
» fehlende oder schlechte Sprachkenntnisse

* fehlende Ausbildung

* fehlende oder geringe Berufserfahrung

* fortgeschrittenes Alter

* langjahrige Betriebszugehorigkeit bzw. Dienstalter.

[52] Die Parallelisierung ist ein Korrekturinstrument eines (unterdurchschnittlichen) Validenein-
kommens. Was auffillt ist, dass das BSV die obgenannten, bisher vom Bundesgericht als Korrek-
turfaktoren beim Invalideneinkommen angefithrten, Griinde somit neu nur noch auf Seiten des
Valideneinkommens beriicksichtigt haben mochte. Das wirft die Frage auf, ob das fiir die versi-

cherte Person zum selben Ergebnis fithrt oder eine Verscharfung der Korrekturpraxis darstellt.

[53] Tatséchlich ist es so, dass dann, wenn eine versicherte Person aufgrund invaliditdtsfremder
oder in der eigenen Person liegenden Faktoren bereits vor der Invaliditét ein unterdurchschnitt-
liches (Validen-)Einkommen erzielt hat, eine Korrektur mittels Parallelisierung moglich ist. Wird
z.B. ein auf eine fehlende Ausbildung oder regional tieferes Lohnniveau zurtickgefiihrtes tiefes
Valideneinkommen mittels Parallelisierung erhoht, so ist es nicht mehr nétig (und wére eine
doppelte Beriicksichtigung), vom hypothetischen Invalideneinkommen nochmals einen Abzug
aufgrund der fehlenden Ausbildung oder der strukturschwachen Region vorzunehmen.

[54] Jedoch deckt diese Betrachtung u.E. nur die Konstellation ab, dass eine versicherte Person
bereits vor Eintritt der Invaliditdt einen Nachteil aufgrund dieser Faktoren erlitten hatte. Das
Bundesgericht hat sich erst jiingst detailliert zum Verhaltnis von Korrekturen durch leidensbe-
dingte Abziige und durch eine Parallelisierung gedussert. Es hielt fest:

«Ein Leidensabzug [...] entfdllt mit anderen Worten nicht schon deshalb, weil eine Pa-
rallelisierung gepriift, jedoch mangels Erheblichkeit der Einkommensdifferenz nicht durch-
gefiihrt wurde. Sind [...] bei der Parallelisierung immer die personenbezogenen Faktoren
zu untersuchen, die bereits im Gesundheitsfall vorlagen, so stehen beim leidensbedingten
Abzug die gesundheitsbezogenen Faktoren im Vordergrund, die in der Regel erst im Krank-
heitsfall massgebend werden und die Hohe des hypothetisch noch erzielbaren Lohnes beein-
flussen. Beide Aspekte erfordern eine getrennte Priifung je bei der Frage, ob eine Paralleli-
sierung oder ein Leidensabzug vorzunehmen ist.»*8

[55] Das Bundesgericht weist hier auf einen zentralen Umstand bei der Korrektur statistischer Ta-
bellenlohne hin: Es ist durchaus denkbar — und in der Praxis ein hdufig anzutreffendes Problem —,

dass sich gewisse lohnmindernde Faktoren erst im Zeitpunkt auswirken, wenn die versicherte Person

48  BGE 146 V 16 E. 6.2.1.
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aus gesundheitlichen Griinden ihre angestammte Tatigkeit oder Berufsbranche wechseln muss.*’

Zu denken ist insbesondere an die Abzugsgriinde der fehlenden/mangelhaften Sprachkennt-
nisse und der fehlenden/geringen Berufsausbildung sowie das fortgeschrittene Alter. Gerade in
korperlich anstrengenden Berufen des Bauhauptgewerbes, Strassenbau, in der Landwirtschaft,
Logistik/Schwerverkehr oder in der Gastronomie sind etwa mangelnde Kenntnisse der deut-
schen (oder je nach Landesteil franzosischen bzw. italienischen) Sprache und das Fehlen einer
spezifischen Ausbildung nicht zwingend lohnmindernde Faktoren. Wenn eine solche versicherte
Person jedoch aus gesundheitlichen Griinden nur noch leichte Tatigkeiten ausiiben darf, riicken
unweigerlich Biiroberufe und Dienstleistungstatigkeiten sowie feinmechanische Arbeiten in den
Vordergrund. In diesen Berufsbranchen sind adaquate Sprachkenntnisse und eine entsprechend
auf die Tatigkeit zugeschnittene Berufsausbildung deutlich haufiger ein zentrales Qualifikations-
merkmal. Streng genommen handelt es sich bei der fehlenden beruflichen Ausbildung und Erfahrung
immer dann um einen invaliditatsbedingten (und nicht invaliditdtsfremden) Faktor, wenn der Bran-
chenwechsel (und damit der Verlust der Berufserfahrung bzw. die Entwertung der angestammten Aus-
bildung) gesundheitlich bedingt ist. Wenn also ein Handwerker in seiner angestammten Tatigkeiten
nicht weniger als den LSE Zentralwert verdient hat (oder er selbststandig erwerbstatig war) und
folglich eine Parallelisierung gemdass Art. 26 Abs. 3 IVV ausgeschlossen ist, ihm nun aber auf-
grund einer korperlichen Beeintrachtigung nur noch leichte, wechselbelastende Hilfstatigkeiten
zumutbar sind, dann mussen Faktoren wie mangelhafte Sprachkenntnisse oder eine geringe Be-
rufsausbildung weiterhin geprift werden und abzugsfiahig sein, ansonsten eine Verscharfung fir
gewisse Berufsgattungen vorliegt.

[56] Gleiches gilt fur das Kriterium Alter/Dienstalter. Dieses soll gemdss der Ansicht des BSV
iberhaupt nicht mehr als separater Abzugsgrund zuléssig sein, weil sich der Faktor «Alter» in
den LSE-Tabellen nicht lohnsenkend auswirken wiirde und die Bedeutung des Dienstalters gene-
rell abnehme.>° In diesem Punkt scheint das BSV den problematischen Punkt im Zusammenhang
mit einem fortgeschrittenen Alter zu verkennen. Selbstredend ist es so — und das wird auch in
den LSE-Tabellen entsprechend abgebildet —, dass in der Schweiz Angestellte mit zunehmendem
Alter (bzw. Dienstalter) generell mehr verdienen. Die bisherige bundesgerichtliche Rechtspre-
chung hat aufgrund des fortgeschrittenen Alters regelmassig Abziige vom Tabellenlohn mit der
Begriindung bejaht, dass ab einem gewissen Alter die Flexibilitat zum Erlernen einer neuen Ta-
tigkeit stark zuriickgehe, was potentielle Arbeitgeber von einer Einstellung fachfremder &lterer
Mitarbeiter abhalte. Zudem weisen altere Mitarbeiter hohere Lohnnebenkosten in Form hoéherer
(arbeitgeberseitiger) Beitrdge (insbesondere der beruflichen Vorsorge) auf, weshalb sie Schwierig-
keiten haben, bei einem Arbeitgeber hohe (Median-)Einstiegslohne zu realisieren.’! Die Kriteri-
en Alter und Dienstalter (Stichwort «Karriereknick») konnen demnach u.E. als Korrekturfakto-
ren nicht einfach gestrichen werden. Dass das Alter eine massgebliche Rolle auf dem Arbeits-
markt spielen kann, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass auch das BSV darauf hinweist, dass ein
stark fortgeschrittenes Alter einer Verwertbarkeit der theoretischen Arbeitsfahigkeit gdnzlich ent-
gegenstehen kann.>> Wenn ein Kriterium aber derart gewichtig ist, dass es bei geniigender Aus-

49 GL.M. PumLier ELI/MARTINA FiLiero, Invalidititskonforme Tabellenlohne — ein Uberblick, Kommentar zur Motion

Nr. 22.3377 vom 6. April 2022, in: iusnet vom 27. Juni 2022, V 1.

50 Erlduternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 54.
51 Vgl. zum Abzugsmerkmal Alter die Darstellung der Kasuistik bei EGrr et al. (Fn. 3), Rz. 502 ff., insbesondere
Rz. 528.

52 Erliuternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 54 m.V.a. Fn. 89.
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pragung (beim Alter gemiss sehr strenger bundesgerichtlicher Praxis ab ca. 63 Jahren®?) zu einer
ganzlichen Unverwertbarkeit fithren kann, weil kein Arbeitgeber mehr realistischerweise eine
versicherte Person im hohen Alter kurz vor der Pensionierung noch einstellt und anlernt, dann
erscheint es nur sachlogisch, wenn dasselbe Kriterium — weniger stark ausgepragt — zwar (noch)
keine Unverwertbarkeit nach sich zieht, aber zu einem tieferen Salar fiihrt. U.E. ist diese Grenze

bei versicherten Personen spatestens ab 60 Jahren erreicht.

[57] Die neue Korrektur des BSV allein durch Parallelisierungen greift damit u.E. fir eine gewich-
tige Zahl an Konstellationen zu kurz.>* Es ist auch bei ausbleibender Parallelisierung weiterhin
— wie vom Bundesgericht in BGE 146 V 16 gefordert — in jedem Einzelfall durch den Rechtsan-
wender (IV-Stelle und Gerichte) zu priifen, ob nicht personenbezogene Griinde vorliegen, die eine
Korrektur des Medianwertes gemass LSE-Tabelle nach sich ziehen miissen. Die Parallelisierung
ist in bestimmten Féllen ein sachgerechtes Korrekturinstrument des Valideneinkommens, es ist
aber alles andere als ein Allheilmittel fiir die Korrektur samtlicher invaliditatsfremder und per-
sonenbezogener Faktoren in der Invaliditatsbemessung. Wird sie dennoch als solches verstanden,

fihrt dies unweigerlich zu einer (versteckten) Verschéarfung der Praxis.

2. RAD als Hiiter gesundheitsbedingter Abzugsgriinde?

[58] Bis auf den Faktor Teilzeit, der neu direkt auf Verordnungsstufe geregelt wird, sollen ge-
mass dem BSV alle nicht personenbezogenen Faktoren durch den RAD festgelegt werden. Samt-
liche invaliditatsbedingten und medizinisch ausgewiesenen quantitativen und qualitativen Ein-
schrankungen bei der Ausiibung einer Erwerbstatigkeit sollen neu konsequent im Rahmen der
Einschatzung der funktionellen Leistungsfahigkeit berticksichtigt werden. Dafiir wurde in der
Verordnung bei der Aufgabenumschreibung des RAD neu Art. 49 Abs. 1% [VV eingefiigt, der

wie folgt lautet:

«!bis Bei der Festsetzung der funktionellen Leistungsfihigkeit (Art. 54a Abs. 3 1VG)
ist die medizinisch attestierte Arbeitsfahigkeit in der bisherigen Tatigkeit und fiir an-
gepasste Tatigkeiten unter Berticksichtigung samtlicher physischen, psychischen und
geistigen Ressourcen und Einschrankungen in qualitativer und quantitativer Hinsicht
zu beurteilen und zu begriinden.»

[59] Diese Aufgabenverschiebung hin zum RAD wirft sowohl materiell-rechtliche als auch ver-
fahrensrechtliche Fragen auf. Materiell-rechtlich wird u.E. die (ohnehin schwierige) Abgrenzung
zwischen Rechtsanwender und arztlichem Sachverstandigen (wozu der RAD als versicherungs-
interner Arzt zahlt) zusétzlich vermischt. Das Bundesgericht hatte bisher die Schiatzung der medi-
zinisch-theoretischen Leistungsfahigkeit und die juristische Zumutbarkeitsbeurteilung der
Arbeitsfahigkeit stets zu trennen versucht. So fiihrte das Bundesgericht im vielzitierten BGE
140 V 193 aus: «Sache des (begutachtenden) Mediziners ist es erstens, den Gesundheitszustand zu
beurteilen und wenn notig seine Entwicklung im Laufe der Zeit zu beschreiben, d.h. mit den Mitteln
fachgerechter arztlicher Untersuchung unter Beriicksichtigung der subjektiven Beschwerden die Befun-
de zu erheben und gestiitzt darauf die Diagnose zu stellen. Hiermit erfiillt der Sachverstindige seine

53 vgl. die Darstellung der Kasuistik zur Unverwertbarkeit bei fortgeschrittenem Alter bei Ecri et al. (Fn. 3), Rz. 85 ff.,
insbesondere Rz. 152 ff.

54 GLM. Ecri/Firero (Fn. 49), V 1.
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genuine Aufgabe, wofiir Verwaltung und im Streitfall Gericht nicht kompetent sind. Bei der Folgen-
abschdtzung der erhobenen gesundheitlichen Beeintrichtigungen fiir die Arbeitsfahigkeit kommt der
Arztperson hingegen keine abschliessende Beurteilungskompetenz zu. Vielmehr nimmt die Arzt-
person zur Arbeitsunfihigkeit Stellung, d.h. sie gibt eine Schatzung ab, welche sie aus ihrer Sicht so
substanziell wie moglich begriindet. Schliesslich sind die drztlichen Angaben eine wichtige Grundlage
fiir die juristische Beurteilung der Frage, welche Arbeitsleistungen der Person noch zugemutet werden
konnen. Notigenfalls sind, in Erganzung der medizinischen Unterlagen, fiir die Ermittlung des erwerb-
lich nutzbaren Leistungsvermdgens die Fachpersonen der beruflichen Integration und Berufsberatung
einzuschalten.»>> (Hervorhebungen hinzugefiigt)

[60] Erst kiirzlich fihrte das Bundesgericht zudem in einem Entscheid Folgendes aus: «Dabei
ist es nicht Sache des Arztes, sich zur Verwertbarkeit der verbleibenden Arbeitsfihigkeit auf dem in
Betracht fallenden Arbeitsmarkt zu dussern und die Verfiigbarkeit eines dem Zumutbarkeitsprofil
entsprechenden Arbeitsplatzes auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt zu beurteilen. Aufgabe des
Arztes ist es vielmehr, den Gesundheitszustand zu beurteilen (Befunderhebung, Diagnosestellung) und
dazu Stellung zu nehmen, in welchem Umfang und beziiglich welcher Tatigkeiten der Versicherte aus
medizinisch-theoretischer Sicht arbeitsunfihig ist.»>° (Hervorhebungen hinzugefiigt)

[61] Es geht uns hier nicht darum, die Kompetenzabgrenzungen zwischen Rechtsanwender und
Medizin (wieder einmal) im Detail zu diskutieren. Vielmehr soll darauf hingewiesen werden,
dass es sich bei den Abziigen vom LSE-Tabellenlohn bei gesundheitlich (invaliditats-)bedingten
Faktoren gerade nicht um eine medizinische Schitzung, sondern um eine juristische Wertung handelt.

[62] Dies ldsst sich gut am Beispiel der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur funktionellen
Einarmigkeit verdeutlichen: Die Praxis hat seit BGE 126 V 75 bei versicherten Personen, die ih-
re Hinde gesundheitlich bedingt nur sehr eingeschrankt einsetzen konnen (beispielsweise als
Zudienhand), verschiedentlich Abziige von 10-15 % (nicht dominante Hand) und 20-25% (do-
minante Hand) vom gestiitzt auf die LSE ermittelten Invalideneinkommen als angemessen be-

zeichnet.>”

Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass eine versicherte Person, die einen
Arm nur noch sehr eingeschrankt einsetzen kann, zwar medizinisch-theoretisch fiir sehr leichte
Tatigkeiten nur geringfligig in der Arbeitsfahigkeit eingeschriankt sein kann. Mit dem Tabellen-
lohnabzug wird jedoch (aus rechtlich wertender Sicht) dem Umstand Rechnung getragen, dass
ein durchschnittlicher Arbeitgeber einer funktionell einarmigen versicherten Person immer einen
deutlich geringeren Lohn bezahlen wird als einer Person, die beide Arme und Hande voll einset-
zen kann. Darin spiegelt sich eine juristische Erfahrungstatsache und keine medizinisch-theoretische
Notwendigkeit wider. Gleich verhalt es sich, wenn eine versicherte Person aufgrund ihrer psy-
chischen Krankheit (z.B. einer Personlichkeitsstorung) auf eine besondere Riicksichtnahme des
Arbeitgebers angewiesen ist (z.B. stark reduzierter Kontakt zu Kunden und Mitarbeitern) oder
keinerlei Zeitdruck ausgesetzt werden soll oder nur iiber eine sehr eingeschriankte Flexibilitat
(Umstellungsfahigkeit) verfiigt. Solche Falle werden die medizinischen Sachverstandigen in ihren
Gutachten kaum gesondert adressieren, weil es die funktionelle Leistungsfahigkeit in einer best-
moglich adaptierten Tatigkeit haufig nur untergeordnet beschldgt. Fur das Bundesgericht war es
jedoch nachvollziehbar, dass der Rechtsanwender im Einzelfall diese Faktoren als lohnrelevant

qualifizierte und einen entsprechenden Abzug vom Tabellenlohn gewdéhrte.

55 BGE 140V 193E. 3.2.
56 Urteil 8C_809/2021 vom 24. Mai 2022 E. 5.4.
57 vgl. zur Darstellung der Kasuistik Bt et al. (Fn. 3), Rz. 433 ff.
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[63]

Das BSV selbst hat erkannt, dass es lohnrelevante Faktoren zu beriicksichtigten gilt, die in

der medizinisch-theoretischen Arbeitsfihigkeit gerade nicht abgebildet werden. Es halt dazu fest:

[64]

«Durch den Einbezug der gesundheitsbedingt reduzierten Leistungsfahigkeit bei der
Bestimmung des Invalideneinkommens wird auch eine Einkommenseinbusse in der
Erwerbsrealitit beriicksichtigt — also dass eine Person mit Behinderung, welche die
genau gleichen Aufgaben mit gleichem Pensum erfillt, wie eine zweite Person ohne
Behinderung, unter Umstidnden den tieferen Lohn erhilt, weil sie weniger Arbeitsleis-

tung erbringt.»”®

Jedoch ist es u.E. nicht die Aufgabe einer Arztperson, Korrekturen am realistischerweise

erzielbaren Lohnniveau (und damit letztlich am Invalideneinkommen) iiber eine Anpassung der

medizinisch-theoretischen Arbeitsunfahigkeitsschatzung vorzunehmen. Damit werden zwei Dinge

vermischt (medizinisch-theoretische Arbeitsfahigkeit und hypothetisch realisierbares Einkommen), die

zwingend getrennt behandelt werden sollten.>’

[65]

Zuletzt ist es u.E. aus verschiedenen verfahrensrechtlichen Griinden fraglich, ob der RAD

die fur die Priifung von leidensbedingten Abziigen geeignete Stelle darstellt:

* Zunichst ist es eine reine Kapazitdtsfrage. Bereits heute dauern Anfragen beim RAD fiir

Aufgaben in dessen Kernbereich (z.B. bei der Beurteilung, ob es in einem Fall ein externes
Gutachten braucht oder bei der Priifung der Qualitdt eines Gutachtens) bisweilen Mona-
te. Der RAD hat sich gemiss unserer Erfahrung in gewissen Kantonen zum eigentlichen
Flaschenhals im Abklarungsverfahren entwickelt. Wenn nun davon auszugehen ist, dass in
jedem Fall der RAD die ehemals durch den Rechtsanwender (d.h. durch die Sachbearbei-
tung) vorgenommene Priifung der leidensbedingten Abziige vornehmen (oder zumindest
prufen) muss, besteht u.E. die ernstzunehmende Gefahr, dass Verfahren unnétig noch wei-
ter verzogert werden. Dies insbesondere deshalb, weil das BSV selbst davon ausgeht, dass
die neue Aufgabe zu einem Mehraufwand beim RAD fiithren wird. Die vom BSV als notwen-
dig erachteten Riickfragen beim behandelnden Arzt (und wohl auch bei den begutachten-
den Sachverstandigen) durch den RAD diirften ebenfalls regelmassig Monate in Anspruch
nehmen.

* Weiter stellt sich u.E. ein Beweisproblem. Externe (polydisziplindre) Gutachten weisen ge-

mass bundesgerichtlicher Praxis einen deutlich hoheren Beweiswert als reine RAD-Akten-
beurteilungen auf. Daran dndert sich auch zukiinftig nichts. Der RAD soll gemass den Vor-
stellungen des BSV nun aber nicht den Tabellenwert der LSE nach unten korrigieren (ge-
mass der bisherigen Funktionsweise des leidensbedingten Abzugs). Vielmehr soll er diese
Faktoren in die Beurteilung der funktionellen Leistungsfidhigkeit einfliessen lassen und da-
mit die Leistungsfahigkeit nach unten korrigieren (und zwar geméss BSV je nach Fall um
mehr als 25 %°°). Diese funktionelle Leistungsfahigkeit wird in Prozentpunkten angegeben
(und hdufig als Arbeitsfahigkeit in einer optimal leidensangepassten Tatigkeit bezeichnet).
Das heisst, dass der RAD den Prozentwert der Arbeitsunfidhigkeit «korrigieren» soll. Auf

58
59
60

Hintergrunddokument «Bemessung des Invaliditatsgrades» (Fn. 26), 4.
Egri/FiLiero (Fn. 49),V 2., S. 6.

So zumindest wird es als Verbesserung gegeniiber dem bisher auf maximal 25 % gedeckelten leidensbedingten
Abzug dargestellt, vgl. Erldauternder Bericht des BSV nach Vernehmlassung (Fn. 21), 54.
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dem Papier ware die versicherte Person dann weniger leistungsfahig (tiefere Arbeitsfahig-
keit) als gemass der rein medizinisch-theoretischen Betrachtung im Gutachten. Dies fiihrt
fur die versicherte Person zwar bestenfalls zum selben Ergebnis. In der Variante des BSV ist
es aber eine «arztliche» Korrektur der Leistungsfahigkeit, wogegen es bisher eine rechtliche
Korrektur eines fiktiven Tabellenwertes war. Der RAD hat als versicherungsinterner Arzt
dabei immer den Nachteil, dass er drztlicherseits eigentlich keine Korrekturen an Gutach-
ten vornehmen kann, ohne dass nicht der Beweiswert sowohl des Gutachtens als auch seiner
abweichenden Beurteilung stark in Frage gestellt wiirde, weil sich plotzlich die arztlichen
Gutachter und der versicherungsinterne RAD-Arzt im zentralen Punkt der prozentualen
Leistungsfahigkeit widersprechen.

* Schliesslich stellt sich die Frage, wie der RAD diese neue Aufgabe rechtsgleich (und will-
kiirfrei) durchfithren mochte. Eine Kernkritik am bisherigen System des Tabellenlohnabzu-
ges zielte darauf, dass es zwar im Einzelfall zu einer (berechtigten) Korrektur des Invaliden-
einkommens kommen kann, jedoch weitgehend Kriterien fehlen, nach denen diese Abziige
rechtsgleich und vorhersehbar bejaht werden.®! Bin Hauptgrund fiir die Delegation der
Korrekturfaktoren an den Bundesrat in Art. 28a Abs. 1 IVV war fiir den Gesetzgeber, dass
«der Interpretationsspielraum der IV-Stellen sowie der kantonalen Gerichte eingeschrankt
und eine moglichst einheitliche Handhabung fiir die ganze Schweiz («unité de doctrine») si-
chergestellt werde»%2. Mit der Delegation der Priifung von abzugsrelevanten Faktoren weg
von den 26 kantonalen IV-Stellen und hin zu 26 Regionalen drztlichen Diensten diirfte dies
kaum gelingen. Dies insbesondere, da nicht davon auszugehen ist, dass die RAD die bundes-
gerichtliche Praxis zu den leidensbedingten Abziigen bei ihrer Tétigkeit vertieft studieren
werden.

[66] Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es u.E. nur zwei valable Moglichkeiten gibt, die
Praxis zu den leidensbedingten Abziigen rechtsgleich und vorhersehbar abzubilden. Entweder
werden auf Stufe BSV und BFS spezifische Tabellenlohne fiir die Invaliditdtsbemessung erar-
beitet, welche die unterdurchschnittlichen Verdienstmoglichkeiten von invaliden Personen (oder
von gewissen noch zumutbaren Arbeitsprofilen) mit hinreichender Prazision abbilden. Oder man
normiert die abzugsrelevanten Griinde pauschalisiert in der Verordnung, so wie dies mit dem
Faktor Teilzeit geschehen ist. Eine individuelle Priifung, sei es durch den Rechtsanwender oder
durch den RAD, fuhrt niemals zur gewtlinschten Vereinheitlichung und Rechtssicherheit.

IV. Fazit

[67] Nach den kritischen Debatten der letzten Jahre waren die Erwartungen an den hier be-
sprochenen Entscheid hoch, zumal dessen offentliche Verhandlung zunachst kurzfristig vom
November 2021 auf den Mérz 2022 verschoben worden war. Die lange 6ffentliche Beratung hat
denn auch gezeigt, dass die Meinungen innerhalb des Gerichts auseinander gehen. Allerdings
scheint auch die Meinung, die zum hier besprochenen Mehrheitsentscheid gefiihrt hat, nicht da-
von auszugehen, dass die frithere Praxis zu befriedigen vermochte und sachgerecht war — nament-

61 Vgl. zur Kritik an der ausufernden und inkonsistenten Praxis, Ecr1 et al. (Fn. 3), Rz. 688 ff.

62 Urteil 8C_256/2021 vom 9. Mérz 2022 E. 6.6 m.V.a. auf die Gesetzesmaterialen BBl 2017 2668.
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lich nicht, soweit der fast schon regelhafte Beizug der LSE-Tabellen zur Diskussion stand. Dass
das Gericht davon abgesehen hat, eine Praxisdnderung vorzunehmen oder die Sache zur prazi-
seren Berechnung des Invaliditdtsgrads an die Vorinstanz zuriickzuweisen, diirfte auch damit zu
tun haben, dass sich die Rechtslage per 1. Januar 2022 gedndert hat und hier ein altrechtlicher
Fall zu beurteilen war.

[68] Verschiedene Formulierungen des Gerichts lassen nach unserer Einschdtzung erkennen, dass
es die moglichst konkrete Bestimmung der Vergleichseinkommen fiir zentral hdlt und den Beizug der
LSE-Tabellen nur unter dem Vorbehalt gutheisst, dass entsprechende Korrekturfaktoren (Tabel-
lenlohnabziige) moglich sind. Gerade diese werden nun aber unter dem neuen (Verordnungs-)
Recht massiv eingeschrankt, was sich kaum mit der Intention des Gesetzgebers vereinbaren lasst.
Zudem scheinen auch verschiedene der im neuen Recht vorgesehenen «Korrekturfaktoren» (Pa-
rallelisierung, Korrekturen durch den RAD) auf falschen oder unvollstindigen Uberlegungen
und Grundlagen zu beruhen.® In der gegenwirtigen Ausgestaltung hat sich das in der Verord-
nung geschaffene Bemessungssystem jedenfalls so weit von den bisher konstant entwickelten
bundesgerichtlichen Vorgaben entfernt, dass dessen Gesetzeskonformitét fraglich erscheint.

[69] Die geltende Rechtslage ist damit dusserst unbefriedigend. Es ist schwer nachvollziehbar,
weshalb der Verordnungsgeber — gegen alle Kritik im Rahmen des Vernehmlassungsverfah-
rens — eine derart verungliickte Revision verankert hat. Die in Aussicht gestellte, baldige Uber-
prifung der Auswirkungen der Revision vermag nicht zu tibertiinchen, dass hier - in erster Linie
zu Lasten der Versicherten — sachfremde Schematisierungen eingefiihrt wurden und sich die In-
validitatsgradbemessung noch mehr ins Reich der Fiktion bewegt hat.

[70] Es ist zu hoffen, dass das hochste Gericht bei ndchster Gelegenheit hier einige Pflocke ein-
schlagt, die dem Verordnungsgeber bei der Neuformulierung der entsprechenden Normen helfen.
Ganz generell ist zudem zu wiinschen, dass sich die Praxis der Invaliditdtsbemessung wieder na-
her an den wirtschaftlichen Realitdten bewegt — der Wahrheit also wieder naherkommt als der
reinen (amtlichen) Dichtung.

Prof. Dr. iur. THoMas GACHTER, Lehrstuhl fiir Staats-, Verwaltungs- und Sozialversicherungsrecht,
Universitat Zurich.

Dr. iur. MicHAeL E. MEIeR, Rechtsanwalt, Oberassistent fiir Staats-, Verwaltungs- und Sozialver-
sicherungsrecht an den Universitaten Zurich und Luzern.

63 Wobei einzig der Teilzeitabzug gemiss Art. 2615 Abs. 3 IVV als Korrekturfaktor im eigentlichen bzw. bisherigen

Sinn gelten kann (Rz. 49).
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