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Seit Ende des Zweiten Weltkrieges hat sich die Sozial-
versicherung stark entfaltet!. Wir stehen inmitten eines
Ausdehnungsprozesses, der zu neuen Staatstitigkeiten
fithrt, die ihrerseits das Verhiltnis zwischen Staat und Ge-
sellschait wandeln2. Die Verwaltung sieht sich vor neue
Aufgaben gestellt, wie sie in fritheren Zeiten unbekannt

waren.
In unserm Lande hat das Streben nach wirtschaftlicher

Sicherheit zu einer sprunghaften Entwicklung der Sozial-
versicherung gefiihrt. Sie dokumentiert sich im Bund durch
das Wirksamwerden der AHV (1948), die gesetzliche Ver-
ankerung der Familienzulagen fiir - landwirtschaftliche
Arbeitnehmer und Bergbauern (1949/1952), das Inkraft-

1 Es sei nur an den Beveridge-Plan in England erinnert, der ein
in sich geschlossenes Sozialversicherungssystem verkorpert, sowie
an den Ausbau der Sécurité Sociale in Frankreich und der Previ-
denza sociale in Italien.

? Die Entwicklung umschreibt Forsthoff (Verwaltungsrecht,
3) wie folgt: «Die moderne, durch Technik, Wirtschaft und - als
Folgeerscheinung — Vermassung entscheidend bestimmte soziale
Wirklichkeit legt dem Staat die Verpflichtung auf, umfassend zu
planen und zu lenken, hier zu hemmen und dort zu férdern, das
Starke und das Schwache in dauernden Ordnungen zu vereinigen,
Daseinsmdglichkeiten fiir Millionen zu schaffen und zu erhalten,
Sozialfunktionen auszuteilen, unter Kontrolle zu halten oder selbst
wahrzunehmen — kurzum inmitten einer Welt von hochster Ver-
letzlichkeit gestaltend, stabilisierend und ausgleichend zu wirken.»
Vgl. ferner Hans Huber, Recht, Staat und Gesellschaft, 28; ders.,
Niedergang des Rechts, 75.
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treten des neuen, fortschrittlichen BG tiber die Militirver-
sicherung (1950), die gesetzliche Neuordnung der Arbeits-
losenversicherung (1951), die Neuregelung der Erwerbsaus-
fallentschidigungen an Wehrpflichtige (1952). Ein Vorent-
wurf zu einem BG iiber die Kranken- und Mutterschafts-
versicherung (vom 6. 2. 1954) liegt vor. Bereits sind Volks-
begehren anhéngig und Vorarbeiten im Gange, um eine
eidg. Invalidenversicherung einzufithren®. Der Rechtszu-
stand ist gekennzeichnet durch mangelnde Stabilitdt und
durch fehlende Koordination der verschiedenen Gesetze.
Den neuern Sozialwerken wird nicht einmal zu Beginn die
dringend erforderliche Periode ruhiger und organischer
Entwicklung und Entfaltung gewéihrt. Gesetzesrevisionen
losen einander ab, erschweren die rechtliche Orientierung
und Ubersicht und fithren zu Rechtsunsicherheit?. Darauf
wird im Laufe des Berichts zuriickzukommen sein.

Die weitere Entwicklung der Gesetzgebung des Bundes
wird dem Internationalen Ubereinkommen iiber die Min-
destnormen der Sozialen Sicherheit moglichst Rechnung zu
tragen haben?®. Diese Normen wurden aufgestellt anlidflich
der 35.Tagung der Internationalen Arbeitskonferenz in
Genf. Die Ubereinkunft (vom 28. 6. 1952) nennt folgende
Zweige der Sozialen Sicherheit (gedeckte Risiken) fiir die
ganze Bevolkerung oder doch fiir weiteste Volkskreise:
Krankheit, Arbeitslosigkeit, Alter, Arbeitsunfille und Be-
rufskrankheiten, Familienzulagen, Mutterschaft, Invalidi-
tdt, Hinterbliebene®. Unser Land vermag das internationale
Ubereinkommen im gegenwirtigen Zeitpunkt zwar noch
nicht zu ratifizieren, doch war der Bundesrat in der Lage,
folgendes festzustellen: «Der unserer Bevilkerung zukom-
mende gesamte soziale Schutz geht weit diber den in der

3 Nach einem im Nationalrat im Mirz 1955 gestellten Postulat
Triib sollte sogar eine allgemeine «Volksversicherung» vorbereitet
werden.

4 Vgl. AHV-Praxis, Einl. 57.

5 Vgl. BBI1 1953 III 981 und ZAK 1954, 301.

& Vgl. ZAK 1954, 158, 209.
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Mindestnormenkonvention verlangten Grad hinaus, so daf}
wir die vorgeschriebenen Bedingungen, wenn nicht dem
Buchstaben so doch dem Sinne nach zum groBlen Teil er-
filllen oder iiberschreiten. Fiir eine formelle Ratifikation
miissen wir jedoch vorerst die Weiterentwicklung der eidg.
Gesetzgebung abwarten»”.

Die AHYV, der sich unsere Betrachtungen zuwenden, ist
bisher das grofite Sozialwerk des Bundes. Sie trifft Vorsorge
fur den Fall, dal der Versicherte oder seine Angehérigen
zufolge Alters oder Todes des Arbeitseinkommens verlustig
gehen. Das AHVG ist von den eidg. Réten am 20. 12. 1946
in Ausfithrung von BV 34quater und 41ter beschlossen und
vom Schweizervolk am 6. 7. 1947 mit iiberwéltigendem
Mehr angenommen worden. Ls erfalit zwingend alle Per-
sonen, die in der Schweiz ihren zivilrechtlichen Wohnsitz
haben, bzw. eine Erwerbstéatigkeit ausiiben, mit Ausnahme
derjenigen, die es ausdriicklich ausschliet (AHVG 1). Uber
thre Zugehorigkeit zur Versicherung kénnen einzig die im
Ausland niedergelassenen Schweizerbiirger selber befinden
(AHVG 2). Die AHV beruht damit auf dem Boden der.
Volksversicherung und des allgemeinen Obligatoriums. Als
Einrichtung kollektiver Verantwortlichkeit 148t sie das
Solidaritatsprinzip anstelle des Risikoprinzips in den Vor-
dergrund treten. Beitragsanspruch der AHV und Leistungs-
anspruch der Versicherten entspringen dem nach Mafigabe
des AHVG bestehenden Versicherungsverhéltnis. Und
dieses wird nicht, wie die Versicherung bei privaten Ver-
sicherungsunternehmen, durch freie Parteivereinbarung
begriindet, sondern beruht auf zwingendem Recht. Ver-
sicherungsfall, Anspruchsberechtigung und Versicherungs-
leistungen sind im Gesetz klar und einfach umschrieben,
wobel sich das Leistungsverhiltnis auch dort vom Unter-
stiitzungsverhiltnis unterscheidet, wo jenes keine Primien-
zahlung voraussetzt. Die fiir das Versicherungswerk noti-
gen Mittel werden aufgebracht durch Beitrige der Ver-

7 Bericht des Bundesrates vom 18. 12. 1953 in BBI 1953 III
1008 und in ZAK 1954, 301.



aus dem Gebicte der Alters- und Hinterlassenenversicherung Ta

sicherten, der Arbeitgeber und der 6ffentlichen Hand sowie
durch die Zinsen des Ausgleichsfonds (AHVG 102-105)8.
Die Leistungen an die AHV aus offentlichen Mitteln?®
dirfen sich auf nicht mehr als die Hilfte des Gesamt-
bedarfes belaufen (BV 34quater V).

Die AHV stellte in den ersten Jahren nach Inkrafttreten
des Gesetzes eine grofle Zahl grundsétzlicher und komplexer
Rechtsfragen, wie dies bei einer so v6llig neuen Materie und
der Elile, in der das Werk geschaffen wurde, nicht anders zu
erwarten war. Auch 1955, im achten Jahr ihrer Wirksam-
keit, bestehen Rechtsfragen in solcher Zahl, dafl nicht an-
nédhernd alle in einem oder zwei Referaten beleuchtet wer-
den konnten. Auf Grund der mit dem welschen Bericht-
erstatter, Herrn J.D.Ducommun, vereinbarten Arbeits-
teillung handelt der vorliegende Bericht vor allem von
Rechtsfragen aus den Abschnitten Beitrdge und Verfahren
und einigen wenigen Gegenstinden aus dem Bereich der
Renten. Zum Thema administratives Weisungsrecht und
Rechtsprechung nehmen beide Berichterstatter Stellung,
wobel sie verschiedene Auffassungen vertreten.

Trotz der Aufteilung des Stoffes muf} sich das vorliegende
Referat auf einige dem Berichterstatter wichtig oder typisch
erscheinende Fragen und Fragenkomplexe beschrinken.
Die Arbeit hat daher fragmentarischen Charakter, wobei die
Auswahl natiirlich auch anders hiitte getroffen werden kon-
nen. Bel aller Konzentration auf die einzelnen Gegenstiande
sind aber doch die Zusammenhénge mit andern Gebieten
der Sozialversicherung und die Beziehungen zum Steuer-
recht zu streifen. Im tibrigen lassen die Verhiltnisse, unter
denen die Ausarbeitung des Referates erfolgen muf}, nicht
erwarten, dal} die einzelnen Teile aufeinander abgestimmt

8 In den ersten Jahren tibersteigen die Beitrige die Auszahlun-
gen. Der Uberschull wird in den zentralen Ausgleichsfonds gelegt.
Das gewihlte System eines gemischten Umlage- und Kapital-
deckungsverfahrens ist nicht unangefochten.

® Die Leistungen der o6ffentlichen Hand werden nach AHVG
103 II zwischen Bund (%/5) und Kantonen (1/,) aufgeteilt.
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oder gar vollstindig sind. Fiir den mit der AHV nicht niher
vertrauten oder den mehr verfahrensrechtlich interessierten
Juristen konnte sich empfehlen, mit der Lektiire des zwei-
ten und dritten Teils zu beginnen und erst hernach zu den
Fragen des materiellen Rechts iiberzugehen. Vorgetragen
werden personliche Ansichten des Referenten, die das Eidg.
Versicherungsgericht in keiner Weise binden.

Wo aktuelle Rechtsfragen behandelt werden, pflegen
Unzulidnglichkeiten, Ungereimtheiten, Reibungsflidchen,
Streitpunkte und Liicken zutage zu treten, wihrend bereits
Gelostes verblafit. Es diirfen aber doch wohl die auf dem
Gebiete der AHV bereits erzielten groBlen Leistungen und
Fortschritte nicht iibersehen werden. In wenigen Jahren
vermochte man in unserm Lande ein Sozialwerk von ein-
driicklicher Groe und weittragender Bedeutung zu schaf-
fen, wobei es sich in den groBen Ziigen um eine sozial wohl
abgewogene Losung handelt. Die AHV hat sich eingelebt
und 148t sich nicht mehr wegdenken.

Erster Teil
Fragen des materiellen Rechts

A. Beitragssystem
I. Beiltrdge im allgemeinen

1. Beilrdge der Nichierwerbstdtigen

Die AHV hat die sozialpolitische Aufgabe, den infolge
Alters oder Todes erfahrungsgeméll zuriickgehenden oder
dahinfallenden Arbeitsverdienst wenigstens teilweise zu
ersetzen. Es blieb indessen nicht bei dieser Zwecksetzung,
da auch die Nichterwerbstiitigen in das Obligatorium ein-
bezogen worden sind. Fiir diese wurde ein besonderes Bei-
tragssystem geschaffen, das mit dem der Erwerbstitigen in
keinem organischen Zusammenhang steht.
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Das Gesetz kennt somit zwel Kategorien von Beitrags-
pilichtigen: einerseits die der Erwerbstitigen, deren Bei-
trige in Prozenten des Einkommens aus unselbstindiger
und selbstindiger Erwerbstitigkeit festgesetzt werden
(AHVG 4 ff.), anderseits die der Nichterwerbstétigen,
deren Beitrag je nach den sozialen Verhiltnissen - d.h.
nach der sich aus Vermdgen und Renteneinkommen er-
gebenden wirtschaftlichen Lage — monatlich 1 bis 50 Fr.
betrigt (AHVG 10 I, VV 28). Der Versicherte kann fiir den
gleichen Zeitraum nur Beitrige entweder als Erwerbs-
tatiger oder als Nichterwerbstétiger entrichten. Kumulative
Beitragsleistung nach AHVG 4-9 (als Erwerbstéatiger) und
nach AHVG 10 I (als Nichterwerbstitiger) fiir die ndmliche
Zeitspanne ist systemwidrig!®. Auch hat der Versicherte
nicht die Wahl, die Beitréige entweder nach Mallgabe des
Erwerbseinkommens oder auf Grund seines Vermdgens und
Renteneinkommens zu bezahlen.

Mangels gesetzlicher Regelung war nicht leicht zu ent-
scheiden, ob Versicherte (wie vorzeitig Pensionierte), die
tiber etwas Erwerbseinkommen, zugleich aber auch iiber
Vermogen und Renteneinkommen verfiigen, als Erwerbs-
tiatige oder als Nichterwerbstitige zur Beitragsleistung
heranzuziehen sind. Die Rechtsprechung hatte jene Ver-
sicherten als Nichterwerbstétige erfafit, deren «soziale Ver-
héltnisse», oder m.a.W., deren wirtschaftliche Existenz
sich offenkundig iiberwiegend auf 6konomische Werte griin-
det, die thnen aus anderer Quelle als aus Erwerbstétigkeit
zuflieBen, némlich aus Kapital bzw. Rentenberechtigung.
Das war bel einigermaflen stabilen Verhéltnissen jedenfalls
dort anzunehmen, wo der Versicherte auf Grund seines Er-
werbseinkommens erheblich geringere Beitriige bezahlen
miilte, als wenn er als Nichterwerbstitiger behandelt
wiirde. Dieses sog. Schwergewichtskriterium wurde an-
l14Blich der Revision von 1953 mit dem Hinweis auf admini-

10 Vgl. EVGE 1950, 110; AHV-Praxis Nr. 51,
1 Vgl. EVGE 1950, 1103 1952, 59; AHV-Praxis Nr. 263, 264.
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strative Schwierigkeiten erfolgreich angefochten, obschon
den erforderlichen EErhebungen nicht uniiberwindliche Hin-
dernisse entgegenstanden, da es geniigt héitte, einen Blick auf
die Steuertaxationen solcher Versicherter zu werfen, deren
Beitrage gemiali AHVG 5-8 auf ein unter dem Existenz-
minimum liegendes Erwerbseinkommen schlieBen lieffen?2.

Gemil rev. AHVG 10 I wird nun nach der Hohe der nach
AHVG 5-8 zu leistenden Beitriige abgegrenzt. Als Nicht-
erwerbstitige beitragspflichtig sind Versicherte, die wih-
rend des Kalenderjahres keine Beitrige oder, zusammen
mit allfilligen Arbeitgeberanteilen, Beitrige von weniger
als 12 Fr. vom Erwerbseinkommen zu entrichten haben.
Liegen sie unter 12 Fr., so sind auflerdem noch Beitrige ge-
mil AHVG 10 I von 12 bis 600 Fr. geschuldet. Die system-
widrige kumulative Beitragsleistung wird damit - allerdings
in engen Grenzen - toleriert. Die Neuregelung bietet ge-
wisse administrative Vorteile. Es haftet ihr aber ein Nach-
teil an: der praktisch Nichterwerbstitige braucht dem
Fiskus nur ca. 100 Fr. aus selbsténdiger Tétigkeit zu dekla-
rieren, um statt eines Beitrages bis 600 Fr., blo einen
solchen von 12 Fr. bezahlen zu miissen, was die Gerichts-
praxis eben vermeiden wollte!3.

2. Beilrige der Erwerbstditigen

Vom Erwerbseinkommen jedes beitragspilichtigen Ver-
sicherten sind grundsitzlich 49 als Beitrag zu entrichten'.

12 Eines «Zusammenrufs aller Beitragskonten» hiitte es hiezu
nicht bedurft (a. A. Botsch. vom 5. 5. 1953, 34).

13 Der Vollinvalide wird dies — eben wegen seiner Erwerbsun-
fahigkeit — nicht tun konnen; bezieht er die maximale MV-Rente
von gegen 10 000 Fr., so wird er 132 Fr. bezahlen miissen, wihrend
jeder arbeitsfihige Nichterwerbstitige mit noch so hohem Ver-
mogen und Renteneinkommen z.B. durch etwas Gartenarbeit
seinen Beitrag aufl 12 I'r. zu beschrinken vermag. Es widerspricht
aber dem Solidaritiitsprinzip, wohlhabende, praktisch nicht er-
werbstitige Versicherte nicht nach Mafligabe ihrer Leistungsfihig-
keit heranzuziehen.

14 Die Beitragsansitze entsprechen nicht dem individuellen ver-
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Bei den Unselbsténdigerwerbenden féllt der Beitrag je zur
Halfte zu Lasten des Arbeitgebers und des Versicherten.
Der Selbstindigerwerbende hat seinen Beitrag allein auf-
zubringen; betrdgt sein Einkommen weniger als 4800 Fr.,
so sinkt der Beitragsansatz nach der degressiven Skala ge-
mal VV 21 bis auf 29, (AHVG 8 I)'5. Von der degressiven
Skala profitieren etwa 659, der Selbstéindigerwerbenden.

Der Beitragsbezug ist fiir den Selbstiandigerwerbenden
grundsitzlich anders gestaltet als fiir den Unselbstindig-
erwerbenden. Beim Lohn wurde das bewéhrte System der
Lohnersatzordnung, ndmlich der Quellenbezug vom laufen-
den Arbeitsentgelt, iibernommen. Hier ist der Arbeitgeber
beitrags-, inkasso- und abrechnungspflichtig; er hat den
291igen Arbeitnehmerbeitrag bei jeder LLohnzahlung abzu-
ziehen und zusammen mit dem 29igen Arbeitgeberbeitrag
der Ausgleichskasse abzuliefern (AHVG 14 I, 51). Das Prin-
zip, die Beitrige vom Einkommen aus unselbstindiger
Erwerbstitigkeit an der Quelle zu erheben, ertragt nach der
Rechtsprechung - vorbehiltlich AHVG 6%¢ - keinerlei Ein-
schrinkung!?’. Demgegeniiber handelt es sich beim Selb-
stdndigerwerbenden um veranlagte, nicht an der Quelle er-
hobene Beitrige. Thre Festsetzung erfolgt in einem der
Steuerveranlagung &dhnlichen Verfahren; normalerweise
beruht sie auf der rechtskriiitigen Veranlagung zur Wehr-
steuer oder Staatssteuer (vgl. II 4 b hienach). Es bestehen
mannigfache Beziehungen zum Steuerrecht. Immerhin
fallen die Leistungen an die AHV nicht unter die Steuern,
wie im folgenden kurz darzulegen ist.

sicherten Risiko, ansonst vom verheirateten Versicherten mit
mehreren Kindern groflere Beitrige verlangt werden miiBten. Aus-
schlaggebend ist nur die Leistungsfihigkeit des Beitragspflichtigen
und nicht sein versichertes Risiko.

15 Betr. Aufwertung auf 4 % bei der Berechnung der Rente vgl.
AHVG 30 IV; EVGE 1950, 227; AHV-Praxis Nr. 399.

16 Beitriige der Arbeitnehmer nichtbeitragspflichtiger Arbeit-
geber.

17 Vgl. EVGE 1949, 182; AHV-Praxis Nr. 323.
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3. Rechtsnatur der Beitrdge

Die AHV-Beilrdge der Versicherlen werden oft den
Steuern gleichgestellt. Sie sind indessen keine Geldleistun-
gen, die der Staat — wie die Steuern - zur Deckung seines
allgemeinen Finanzbedarfs fordert, sondern sind nach ihrer
gesetzlichen Bezeichnung (Versicherungs-) Beitrige im
Rechtssinne, die in den verselbstdndigten Ausgleichsfonds
flieBen und fiir den Versicherten bzw. dessen Familie einen
potentiellen Rechtsanspruch auf kiinftige Versicherungs-
leistungen begriinden?s. Bei Steuern dient der Abgaben-
ertrag nicht zur vollen oder teilweisen Deckung des Auf-
wandes fiir einen bestimmten Verwaltungszweck; auf
Steuern wird dann zu schlielen sein, wenn die Art der Be-
messung zeigt, dafl es mehr auf die Steigerung der 6ffent-
lichen Einnahmen ankommt als auf die erwidhnte spezielle
Zweckbestimmung?®.

Demgegeniiber 1st der Beitrag (auch Vorzugslast ge-
nannt) eine besondere Abgabe fiir Kosten 6ffentlicher Ein-
richtungen, die dem Pflichtigen besondere Vorteile bieten
konnen. Der Beitragsanspruch der AHV entspringt dem
nach Mafigabe des Gesetzes bestehenden Versicherungs-
verhéltnis und richtet sich an die daran Interessierten 2°.
Dank ihrer verschiedenen Struktur und Funktion geniefit
die AHV-Beitragsforderung im Unterschied zur Steuer-

18 In diesem Sinne: EVGE 1949, 163; vgl. ferner Nef, Von der
LVEO zur AHV, ZSGV 1948, 5, und AHV-Praxis, Einl. 31; a. A.
Saxer (Diss. 119), der die AHV-Beitrige als Gemengsteuern an-
spricht. Von Gemengsteuer kann aber bei einer Abgabe nur ge-
sprochen werden, wenn sie zwar nach Art einer Vorzugslast oder
nach Art einer Gebiihr ausgestaltet ist, jedoch zu keiner dieser
Kategorien gehért, sondern zu den Steuern. Dies trifft auf AHV-
Beitriage nicht zu. Vgl. Im Hof, Beitrag, Gebiihr, Steuern und
ithre Unterscheidung, ZSGV 1951, 407.

19 Vgl. Im Hof, a.a.0., 407/8.

20 Weil sich die AHV materiell als Versicherung fiir natiirliche
Personen charakterisiert, wurde keine personliche Beitragspflicht
der juristischen Personen statuiert und das Kapitaleinkommen
(von den Nichterwerbstitigen abgesehen) nicht erfaft.
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forderung ein Konkursprivileg (AHVG 99). Nach MVG 47
diirfen Leistungen der Militirversicherung keiner «Steuer»
unterworfen werden. Da die AHV-Beitréige keine Steuern
sind, unterliegen MV-Renten eines invaliden und nicht er-
werbstétigen Beziigers in gleicher Weise der Abgabepflicht
wie die Renten anderer Nichterwerbstitiger®. Ein Ver-
sicherter, dem Steuerfreiheit zuerkannt ist, kann sich nicht
auf diese Befreiung berufen, wenn gegen ihn ein Anspruch
auf AHV-Beitriage geltend gemacht wird; es sei denn, es
bestehe gleichzeitig ein spezieller Befreiungsgrund laut
AHVG 1 II, 3 II. Das Doppelbesteuerungsverbot der Bun-
desverfassung bezieht sich nicht auf AHV-Beitrige; der
Doppelbezug von Beitrigen (Konkurrenz der schweiz. mit
der ausldndischen AHV) wird durch eine spezielle Kolli-
sionsnorm beriicksichtigt (AHVG 1 II b)22. Die Beitréige
als zweckgebundene Geldleistungen bilden die Berechnungs-
grundlage fiir die AHV-Renten. Allerdings entrichten
Beziiger hoherer Erwerbseinkommen Solidaritdtsbeitrige,
denen gegeniiber der rentenbildende Teil der Versicherungs-
pramie in den Hintergrund treten kann?3. Diese Erschei-
nung trifft indessen nicht nur Versicherte mit hohen Ein-
kommen. Wer vom 20. bis zum 65. Altersjahr, d.h. 45 Jahre
lang, Beitrige leistet und hierauf die gleiche (Voll-) Rente
bezieht wie jemand, der bei gleich hohen Jahresbeitrdgen
nur 20 Jahre lang der Beitragspflicht unterworfen war, hat
im Prinzip ebenfalls mehr an Solidarititsbeitrigen als an
eigentlichen Versicherungsbeitrigen bezahlt. Versicherungs-
charakter und Solidarititsprinzip haben eben zur Folge,
dall auch dann, wenn kein Rentenbezug aktuell wird, Bei-
trige geschuldet sind, ferner daf} kein Recht auf eine mit
der Beitragsleistung im Total sich deckende Renten-

% Vgl. EVGE 1949, 175; AHV-Praxis Nr. 266.

22 Vgl.sub A II1 4 c a.E.

28 Die Grenze liegt bei 12 500 Fr. Erwerbseinkommen. Bei kon-
stantem Beitragsansatz von 4 % ist von da ab bei hohern Einkom-
men entsprechend mehr zu bezahlen als fir die Maximalrente nétig
wire, was im Ergebnis einer Beitragsprogression vergleichbar ist.
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leistung besteht?4. Dem Beitrag, soweit er die zur Maximal-
rente berechtigende Jahrespriamie iibersteigt, kommt aber
nicht von vornherein der Charakter einer Solidaritéts-
leistung zu, da er sich auch noch zugunsten des Beitrags-
ptlichtigen und seiner Familie selber auswirken kann, etwa
bei nachfolgender starker Einkommensverminderung. Denn
fiir die Rentenberechnung ist der durchschnittliche Jahres-
beitrag maflgebend. Das Beitragsverhiltnis in der Sozial-
versicherung bedingt lediglich generell ein Leistungsver-
hiltnis, weshalb die erwihnten Auswirkungen des Ver-
sicherungsprinzips keineswegs geniigen, um es zum Steuer-
verhiltnis werden zu lassen. Die personlichen AHV-Beitrige
konnen daher nicht als Steuern qualifiziert werden, selbst
wenn ihnen im Einzelfall gewisse Eigentiimlichkeiten der
Steuern anhaften mogen 25.

Von den Arbeilgeberbeitrigen (AHVG 14) wird meist ge-
sagt, sie seien zwar nicht ihrer Bezeichnung, wohl aber ihrem
Wesen nach (Zweck-) Steuern im Rechtssinne?t. Es wird
hierfiir geltend gemacht, der Arbeitgeber besitze kein Aqui-
valent in Form von Vorteilen der Versicherung, da die
Arbeitgeberbeitrige ohne Gegenleistung zur Deckung der
Kosten der AHV erhoben wiirden. Solches 143t sich jeden-
falls nicht von den Prdmien der Betriebsinhaber fiir Be-
triebsunfille in der obligatorischen Unfallversicherung
sagen, da gestiitzt auf sie die Haftung der Betriebsinhaber
eine wesentliche Milderung erfahren hat?’. Trotzdem in der
AHYV das Interesse der Arbeitgeber nicht derart offenkundig
ist, besteht es doch 28, Daher sollte eine Begriffsbestimmung

24 Vgl. AHV-Praxis Nr. 3.

2 Vgl. Nef, Diss. 84.

2 Blumenstein (System, 139) zidhlt sie zu den sog. «anonymen
Bundessteuern». Saxer (Diss. 120) bezeichnet sie als reine Zweck-
steuern. In diesem Sinne auch Erni, ZSGV 1952, 325.

%7 Vgl. Maurer, Recht und Praxis, 326; BGE 54 II1I 225.

28 Es hat sich die Auffassung durchgesetzt, «dal die Arbeit-
geber Uber die gesetzliche Pflicht zur Lohnzahlung hinaus eine
moralische Pflicht haben, an die Wohlfahrt ihrer Arbeitnehmer
beizutragen und ihnen insbesondere bei der Vorsorge fiir die alten
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wohl eher in Anlehnung an die der SUVA geschuldeten Bei-
trige der Betriebsinhaber (KUVG 108)2° gefunden werden,
die offensichtlich nicht Steuer-, sondern Beitragscharakter
haben 3% Wie Im Hof?3 andeutet, ist das Kriterium des Vor-
teils nicht geeignet, in allen Fiillen angewendet zu werden.
Das gleichgerichtete Interesse der Arbeitgeberschaft am
Versicherungszweck (Anm. 28) unterscheidet den Arbeit-
geberbeitrag von den Zwecksteuern, bei denen dem Steuer-
pflichtigen ein Interesse nicht zugeschrieben wird32. In der
AHV betragt der Versicherungsbeitrag 4%, vom Lohnein-

Tage und fiir ihre Hinterlassenen zu helfen» (ExpBer. 29). Bereits
in der Botsch. zur ersten AHV-Vorlage hat der BR u.a. ausge-
fiihrt, dal3 der Gedanke einer gewissen Fiirsorgepflicht des Arbeit-
gebers fiir seine Arbeitnehmer mehr und mehr an Bedeutung ge-
winne. Die Sicherstellung der Mitarbeiter gegen die Wechselfille
des Lebens liege im Zeitalter der Rationalisierung nicht zuletzt im
wohlverstandenen Interesse des Unternehmers selber, dem dadurch
die zur Erzielung vermehrter Produktivitit zweckmifBigste Ver-
wendung und die notwendige Erneuerung des Personalbestandes
erleichtert werde. Vgl. ferner Bratschi, Diss. 122.

Es ist daher nicht zutreffend, zu sagen, den Arbeitgeberbeitrigen
stehe kein irgendwie geartetes Aquivalent in Form von Vorteilen
der Versicherung gegeniiber, weshalb sie Steuern darstellten. Die
rechtliche Natur ist vielmehr im Zusammenhang mit den Besonder-
heiten der Leistungen der Arbeitgeber an die Sozialversicherung zu-
gunsten ihrer Arbeitnehmer zu suchen; es handelt sich um — aller-
dings nicht freiwillige — Sozialleistungen an das Personal, auch
wenn sie nicht an dieses, sondern an die AHV und die SUVA ent-
richtet werden und dem Personal erst mittelbar zugute kommen.

29 Einzuschlielen sind Arbeitgeberbeitrige gemil3 FLG 18 1,
solche gemall A1VG 19 III bei den parititischen Arbeitslosenkassen
und endlich die zur Zeit noch nicht aktuellen Arbeitgeberbeitrige
gemidf EOG 28 II und IIIL

30 Vgl. Fleiner, Schw. Bundesstaatsrecht, 562; ders., Institu-
tionen, 427; Schaetti, Die Unterstellung der versicherungs-
pflichtigen Unternehmen, Diss. Ziirich 1941, 83; BGE 54 III 225;
Praxis des Bger. 1937, 43.

31 Op.cit., ZSGV 1951, 399.

32 Gleicher Ansicht Naef, Diss. 70; vgl. Iselin, Schw. Staats-
vertrige iiber die Sozialversicherung, Diss. Iintwurf Ziirich 1955,
§9 1V A.
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kommen, ob er nun zur Hilfte vom Arbeitgeber oder ganz
vom Arbeitnehmer ohne beitragspflichtigen Arbeitgeber
(AHVG 6) getragen wird. In jedem Fall werden die vollen
49, dem individuellen Beitragskonto des Versicherten gut-
geschrieben; sie sind damit funktionell ohnehin Versiche-
rungsbeitriage. Hingegen stellen die Leistungen der offent-
lichen Hand, durch welche zu einem erheblichen Teil die
Kosten des Sozialwerkes getragen werden, keine Versiche-
rungsbeitrige, sondern gesetzlich statuierten Aufwand fiir
einen besondern Verwaltungszweck dar (AHVG 102 b,

103-105)3s,

11. Einkommensbegriff3*

1. Erwerbseinkommen (Abgrenzung vom Ertragseinkommen )

Nach dem Versicherungszweck ist Beitragsobjekt nicht
das Gesamteinkommen, sondern lediglich das Erwerbsein-
kommen (AHVG 4). Der Begriff des Erwerbseinkommens
wird 1im Gesetz nicht umschrieben; er erfordert eine differen-
zlerte, der Eigenart des Sozialwerks gemiille Ausbildung.
Das Erwerbseinkommen wird moglichst vollstindig erfalt,
da die Beitrdge nach der Leistungsfihigkeit zu erheben
sind . Nach dem Wortlaut von VV 6 I ist Erwerbseinkom-
men «das im In- oder Ausland?3® erzielte Bar- oder Natural-

33 Ahnliches ist von den Verwaltungskostenbeitrigen (AHVG
63 I g, 69) zu sagen.

3¢ Vgl. Bratschi, Diss. Bern 1952; Wettenschwiler, AHV-
Probleme, SJZ 1952, 72.

3 An der vollstindigen Erfassung des Erwerbseinkommens sind
Versicherte und- ihre Hinterlassenen dann interessiert, wenn der
Beitragsdurchschnitt rentenbildend ist, d.h. bei einem Einkom-
mensdurchschnitt von 1750 bis 12 500 Fr. im Jahr.

38 VV 6 I 148t sich nicht tale quale auf alle Versicherten an-
wenden. Dies folgt aus den die Versicherungspflicht regelnden
Normen. Sie ergdnzen jene der Beitragspflicht korrelativ in der
Weise, dal mit dem Kreis der oblig. Versicherten zugleich auch das
Beitragsobjekt abgegrenzt wird. Fir Unterstellung und Beitrags-
pflicht ist vorab das Wohnsitzprinzip entscheidend (AHVG 1 I a).
Fiir jene Personen, die vom Wohnsitzprinzip nicht erfal3it werden,
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einkommen aus einer Tiétigkeit einschliellich der Neben-
beziige». Dazu gehoren alle Einkiinfte, die einem Versicher-
ten aus einer Tétigkeit zuflieBen und dadurch seine wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit erhohen. Angesichts der
mannigfachen und in steter Entwicklung begriffenen Ver-
héltnisse ist auszugehen von der Beziehung des betreffenden
Einkommens zur erwerblichen Betétigung des Beziigers.
Besteht ein solcher Zusammenhang, so kommt es nach den
Normen der AHV nicht mehr darauf an, ob diese Téatigkeit
tiberhaupt nicht oder doch nicht vorwiegend in Erwerbs-
absicht ausgeiibt wird, etwa well ideelle oder gemeinniitzige
Zwecke 1m Vordergrund stehen?’. Begrifflich ist das Er-
werbseinkommen von den iibrigen Einkommensarten (Er-
tragseinkommen, Genufl- oder KErsatzeinkommen, Zu-
wachsgewinneinkommen) abzugrenzen. Im Vordergrund
steht die Abgrenzung vom Ertragseinkommen. Wir wollen
sie am Beispiel der Einkiinfte aus Patenten betrachten.

Welcher Kategorie sind Lizenzgebiihren zuzurechnen, die
einem Erfinder und Patentinhaber zufliefen? Die Praxis
fihrt je nach Sachlage zu verschiedenen Ergebnissen:

Der Erfinder kann sich durch ausschlieflliche Lizenz des
Lizenznehmers derart von seinem Patent losldosen, daBl er

wird nur das aus der Erwerbstitigkeit in der Schweiz stammende
Einkommen herangezogen (AHVG 1 I b). Beitragsobjekt des nach
AHVG 1 I a Versicherten ist das im In- und Ausland erzielte Er-
werbseinkommen (EVGE 1949, 149; AHV-Praxis Nr. 53), wiahrend
bei dem nach AHVG 1 I b Versicherten nur das im Inland erzielte
Erwerbseinkommen erfafit wird (AHV-Praxis Nr. 55). Noch unge-
16st ist die Frage, ob eine oblig. Beitragserhebung eines unter
AHVG 1 I c fallenden Auslandschweizers fiir sein (zusitzliches)
auslindisches Einkommen zulissig sei. Da alle Sozialversicherungs-
abkommen AHVG 1 I ¢ grundsiitzlich auBler Kraft setzen, indem
sie das Recht desjenigen Staates als anwendbar erkliren, in dessen
Gebiet die fiir die Versicherung maBlgebende Beschiftigung aus-
gelibt wird, ist das Problem fir jene Auslandschweizer, die in einem
der auslidndischen Vertragsstaaten Wohnsitz haben, praktisch
bedeutungslos.
371 Vgl. EVGE 1950, 32; 1953, 32; AHV-Praxis Nr. 69.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74.

2
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keinerlel Einflufl mehr auf Auswertung und Weiterent-
wicklung und auch kein Mitspracherecht mehr hat. Die
Lizenzgebiihren stellen dann nur noch die Entschiddigung
fir die Abtretung eines geldwerten Privatrechts, also den
Gegenwert fiir eine gleichsam dem Lizenzgeber personlich
entfremdete Sache dar und werden als Kapitalertrag be-
trachtet %,

Anders verhilt es sich, wenn der Erfinder sein Patent
allein oder zusammen mit Dritten im Rahmen eines ge-
werblichen oder kaufménnischen Unternehmens ausbeutet:
der personliche Faktor wirtschaftlicher Betatigung herrscht
vor, weil der Erfinder sein Patent kontrolliert, nutzbar
macht, fortlaufend verbessert und weil er als Aktienbe-
sitzer, Verwaltungsrat, Direktor usw. auf das auswertende
Unternehmen einen Einflul3 ausiibt, das ihm die Gebiihren
bezahlt. Der Erfinder kann ferner vom lizenznehmenden
Betrieb zu auswertender Arbeit verpflichtet sein?®®. Ist das
einzelne Lizenzverhéltnis derart ausgestaltet, so kann allein
schon damit das personliche Moment wirtschaftlicher
Tatigkeit und somit der Erwerbscharakter der Einnahmen
gegeben sein 0.

Wieder anders liegen endlich die Verhéltnisse beim berufs-
méfigen Erfinder, dessen eigentliche Titigkeit darin be-
steht, seine Fihigkeit, Neukonstruktionen und Verfahren
zu erfinden und weiterzuentwickeln, erwerbsmif}ig auszu-
niitzen. Hier handelt es sich um eine gewerbsméifiige Aus-
weitung der Erfindertitigkeit, allenfalls unter Einsatz von
Kapital. Auch wenn sich ein solcher gewerbsmifBiger Er-
finder von den Produkten seiner fortgesetzten Erfinder-
tatigkeit in der Weise trennt, da3 er sich um das weitere
Schicksal der in Lizenz gegebenen Erfindungen nicht mehr
kiimmert, liegt gleichwohl Erwerbstéitigkeit vor%.

38 Vgl. AHV-Praxis Nr. 57.

3 Vgl. EVGE 1952, 103; 1953, 39; AHV-Praxis Nr. 58, 59.

4 Es geniigt eine gesellschaftsartige Kooperation zwecks best-
moglicher Nutzbarmachung des Patents: EVGE 1954, 176.

41 Vgl. EVGE 1954, 180; ferner Heufl, § 6 V.
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2. Abgrenzung zwischen Einkommen aus selbstindiger und
unselbstindiger Erwerbstitigkeit

a) Grundsétzliches

Das Problem dieser Abgrenzung beschaftlgt die Rechts-
mittelinstanzen verhiltnismédBig héufig. Auf den ersten
Blick scheint zwar die Unterscheidung unwesentlich zu sein,
da hievon nicht — wie etwa bei der Arbeitslosenversiche-
rung — die Versicherungspflicht abhéingt, sondern lediglich
die Frage, ob grundsétzlich der 49%ige Beitrag je zur Halfte
vom Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder vom Versicherten
als Selbstidndigerwerbendem allein zu entrichten sei. Wegen
der im Unterschied zum (Wehr-) Steuerrecht aufgespalte-
nen Beitragsordnung ist es aber doch von Belang, ob Bei-
trige auf dem Wege des Quellenbezugs eingebracht werden
oder beim Versicherten selber zu erheben sind 42, Nicht nur
der Versicherte und die Kasse sind daran interessiert, son-
dern auch die — physische oder juristische — Person, die als
Arbeitgeber in Betracht kommt; denn es geht darum, ob sie
den 29%igen Arbeitnehmerbeitrag vom Lohn abzuziehen
und mit ihrem Anteil der Kasse abzuliefern hat oder nicht43.

Fiir die Begriffsbildung bietet das Steuerrecht keine hin-
reichenden Ankniipfungspunkte#t. Was die soziale Unfall-
versicherung und die Arbeitslosenversicherung betrifft, so
sind dies reine Arbeitnehmerversicherungen, fiir die der
Begriff des IEinkommens aus selbstindiger LErwerbstatig-
keit nicht wesentlich ist. Die Sozialversicherungsordnung

42 Der beim Lohnempfanger selber erhobene Beitrag ist niedri-
ger und der laufende Quellenbezug weniger fiihlbar. Anderseits
besteht beim Einkommen aus selbstidndiger Erwerbstitigkeit die
Moglichkeit einer Herabsetzung und einer teilweisen Entlastung
(degressive Skala, VV 21). Betr. Nichteinbezug von freiem Neben-
erwerb bis 600 Fr. vgl. AHVG 8 IL

43 Vgl. EVGE 1949, 179; AHV-Praxis Nr. 323.

44 Das Steuerrecht unterscheidet nur aus formalen Griinden.
Hingegen hat die Doppelbesteuerungspraxis gewisse Kriterien ent-
wickelt, jedoch einzig zum Zweck, einen Ankniipfungspunkt an
einen Steuerort zu erhalten.
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sollte wohl eine gewisse Einheitlichkeit erreichen, indem die
AHVrechtliche Grenzziehung auch auf die Versicherungs-
fahigkeit in der obligatorischen Unfallversicherung und der
Arbeitslosenversicherung ausstrahlt. Zutreffend weist
Schweingruber®® darauf hin, dall beziiglich der Frage, ob
ein Handelsreisender oder ein Agent als Arbeitnehmer in
eine Arbeitslosenkasse aufgenommen werden konne, die
Betrachtungsweise des EVG zur Grenzziehung zwischen
Selbstédndig- und Unselbstindigerwerbenden in der AHV
auch [iir die Arbeitslosenversicherung mafigebend sein
miisse. Unterschiede, wie sie sich namentlich zum KUVG
ergeben - dieses legt dem Moment der Betriebszugehorig-
keit groBleres Gewicht bei (KUVG VO I 10) und schlie3t die
Heimarbeiter vom Kreis der Versicherten aus - sollten tun-
lichst beseitigt werden 8.

Als Einkommen aus unselbstidndiger Erwerbstitigkeit
(mallgebender LL.ohn) wird «jedes Entgelt fiir in unselbstin-
diger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit ge-
leistete Arbeit» bezeichnet (AHVG 5 II). Demgegeniiber
wird das Einkommen aus selbstéindiger Erwerbstitigkeit
blol negativ umschrieben: als solches gilt «jedes Erwerbs-
einkommen, das nicht Entgelt fiir in unselbstdndiger Stel-
lung geleistete Arbeit darstellts» (AHVG 9 I). Unselbstén-
digerwerbender ist somit im Prinzip, wer in abhingiger
Stellung Arbeit auf Zeit leistet. Keine Probleme gibt der
Dienstvertrag auf, da er das Moment der Unterordnung
begrifflich in sich schlieft. Terminologisch sind «Dienst-
herr» und «Dienstpflichtiger» eindeutig?’. Normalerweise
ist das kraft eines solchen Vertrags ausgerichtete Arbeits-

45 Der Dienstvertrag und seine Beziehungen zum Arbeitslosen-
versicherungsrecht, in Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung,
Mitteilungsblatt des BIGA 1954, 125.

4 Vgl. Gysin, Der Einkommensbegriff in der AHV, Gewerk-
schaftliche Rundschau, 1952, 270; Bratschi, Diss. 109. Die
Unterstellung unter die oblig. Unfallversicherung (KUVG 60,
VO I 24) bildet nach der Praxis wohl ein Indiz, aber kein entschei-
dendes Merkmal (U Desponds vom 4. 9. 1954).

47 Gysin, A.rbeitsrccht, Ziirich 1943, 15.
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entgelt Lohn im Sinne von AHVG 5 1148, Die Grenze ist aber
nicht identisch mit der des privat- oder o6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhiltnisses. Wiren privatrechtliche Begriffe
ausschlaggebend, so brichte es das Gesetz selber dadurch
zum Ausdruck, dall es bestimmte Vertragstypen als fiir
unselbstdndigen oder als fiir selbstiindigen Erwerb kenn-
zeichnend erklidren wiirde. Davon wurde aber abgesehen.
Die vielfédltigen, von den Beteiligten durch besondere ver-
tragliche Formen geschaffenen Verhiltnisse, die vielgestal-
tigen Arbeitsbedingungen, die Entstehung immer neuer
arbeitsrechtlicher Formen und die zahlreichen Grenzfille
verunmoglichen eine zum voraus alle Fille erfassende Um-
schreibung. Wohl ist die privatrechtliche Qualifikation des
Arbeitsvertrags ein Indiz fiir die AHVrechtliche Einreihung.
Sie ist indessen — wie oben erwidhnt — nicht entscheidend 4.
Es gibt Tatbestinde, die Merkmale verschiedener Vertrags-
typen aufweisen. Nicht selten ist die Abgrenzung des Dienst-
vertrags vom Werkvertrag oder Agenturvertrag oder von
andern Vertragsarten, die sich mehr oder weniger an den
einen oder andern Vertragstypus anlehnen, dullerst schwie-
rig. Uber die umstrittene privatrechtliche Natur des Ver-
tragsverhiltnisses im AHV-Verfahren zu entscheiden, ist
miilig, da die Limite eine spezifisch AHVrechtliche sein
mul3 5.

Das Gesetz gestattet keine Rechtsvermutung zugunsten
dieser oder jener Einkommensart. Vertragliche Formulie-

48 Wihrend beim Dienstvertrag nicht der Arbeitserfolg als
solcher im Vordergrund steht, sondern die Verwendung von Zeit
im Dienste eines andern, bildet bei den iibrigen Arbeitsvertrigen
gerade der Arbeitserfolg als solcher den eigentlichen Gegenstand
der vereinbarten Leistung (vgl. EVGE 1951, 106).

4 Nach der Doppelbesteuerungspraxis kommt es ebenfalls nicht
ausschlieBlich auf die zivilrechtliche Natur des Vertragsverhilt-
nisses an, sondern auf «die gesamten Umstidnde des Falles, vor
allem auf das Maf3 personlicher (und wirtschaftlicher) Selbstidndig-
keit bei der Erfullung der Aufgaben»: Schlumpf, Bger-Praxis
zum Doppelbesteuerungsverbot, I, 110.

50 Vgl. AHV-Praxis Nr. 82.
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rungen, womit etwa ein Vertreter als «selbstindige Ver-
treterfirma» bezeichnet wird, sind unmallgeblich, ebenso
die steuerrechtliche Behandlung des Falless!. Belanglos ist
ferner, ob das Entgelt im Haupt- oder im Nebenberuf er-
zielt wird®2, ob es aus einer dauernden oder nur gelegent-
lichen Einkommensquelle flie3t.

Die Rechtsprechung grenzt in der Weise ab, dal} sie beim
Arbeitslohn das Hauptgewicht auf den Ausdruck «unselb-
stdndig» und damit auf ein mallgebendes Unterordnungs-
verhéltnis in wirtschaftlicher und namentlich in arbeits-
organisatorischer Hinsicht legt. Neben dem Moment der
arbeitsorganisatorischen Ein- und Unterordnung ist weiter,
vor allem im Handel, die Risikotragung von Belang. Zum
Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit gehort
namentlich, was ein Versicherter in unabhéngiger Stellung,
d.h. ohne zeitlich und organisatorisch in malgebender
Weise fremden Direktiven unterworfen zu sein, und unter
Einsatz personlicher wirtschaftlicher Risiken im eigenen
Unternehmen erwirbt, desgleichen das Honorar aus den
meisten Mandatsverhéltnissen 3.

51 Vgl. AHV-Praxis Nr. 79, 83, 84.

%2 Ein hauptberuflich Unselbstiandigerwerbender kann im
Nebenberuf Selbstindigerwerbender sein, wie umgekehrt. Das
AHVG bestimmt, dal die Beitrdge zu erheben sind von beiden
Einkommensarten. Nebenberuflich selbstindige Erwerbstitigkeit
wird in AHVG 8 II Satz 2 ausdriicklich erwihnt.

53 Immerhin darf nicht iibersehen werden, dafl das wirtschaft-
liche Risiko auch bei freier Berufsausiibung fehlen, wiahrend um-
gekehrt der «employé intéressé» wegen seiner finanziellen Beteili-
gung ein Verlustrisiko tragen kann. Manchem Selbstidndigerwerben-
den ist es sodann nicht moglich, die Hohe der Gewinnmarge
«selber», d.h. einseitig zu bestimmen, da er an ausdriickliche oder
stillschweigende Abmachungen oder Tarife und Normen gebunden
ist. Beziiglich der Bindung an Weisungen sind #hnliche Vorbehalte
zu machen, da nicht eine jede Bindung die freie Berufsausiibung
auszuschalten vermag und voéllige Unabhiingigkeit kaum je gegeben
ist. Die Weisungen miissen vielmehr auf ein typisches Unter-
ordnungsverhiiltnis schlieBen lassen. AHV-Praxis Nr. 76.
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Bratschi®*schligt ein ergéinzendes soziales Kriterium vor:
Es sei zu ermitteln, ob die Beziehungen zum Versicherten
derart seien, dafl dem die Arbeitsleistung Empfangenden
wegen der EEnge dieser Beziehungen oder wegen seiner pri-
ponderierenden wirtschaftlichen und sozialen Besserstel-
lung zugemutet werden miisse, die Halfte der Beitrige
seines schwichern Partners zu iibernehmen. So vermochte
man nun zwar wohl jenen Féllen beizukommen, wo durch
ausgekliigelte vertragliche Klauseln wversucht wird, die
soziale Abhiingigkeit zu verschleiern und auszuniitzen.
Trotzdem eignet sich der Vergleich der sozialen Stellung
zweier Vertragspartner an sich nicht als entscheidendes
Kriterium; denn er mii3te dazu fiihren, objektiv identische
Arbeitsverhéaltnisse AHVrechtlich verschieden einzuschéat-
zen, je nachdem gefunden wird, dem einen Partner sei zuzu-
muten, dem andern die Hilfte des 49,igen Beitrags abzu-
nehmen oder nicht. Selbst im Bereiche des Dienstvertrags
kommt es vor, dall der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
wirtschaftlich und sozial in starkerem Malle abhingig ist als
dieser von jenem, wobel sich das Verhéltnis im Laufe der
Zeit bei gleichbleibenden Arbeitsbedingungen erst noch
verdndern kann®5. Mallgebend ist daher nur die wirtschaft-
liche und arbeitsorganisatorische Unterordnung, nicht aber
der Vergleich des 6konomischen Potentials.

Bestimmte Merkmale vermdégen oft fiir sich allein nicht
mallgebend zu sein, weshalb sie im Rahmen der gesamten
Umsténde des Einzelfalles zu wiirdigen sind. Uberhaupt
wird man auch in Zukunft darauf angewiesen sein, nach
nicht allzu starren Kriterien zu entscheiden.

Als Beispiel fiir die Schwierigkeiten, die solche Abgren-
zungen mit sich bringen, sei noch auf eine sich héufig stel-

54 Diss. 122.

5 Die Frage, ob dem Partner sozial zumutbar sei, den Arbeit-
geberbeitrag zu bezahlen, miite demnach die AHV-Organe ver-
anlassen, bei der Anwendung von AHVG 5 und 8 Schwankungen
mitzumachen, die mit dem Arbeitsverhiltnis selbst nichts zu tun
haben.
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lende Frage eingetreten, ndmlich die der Qualifikation von
Handelsvertretern (Provisions- und Handelsreisenden und
Agenten). EEs gehort zur Eigenart des Vertreterberufs, daf3
er aullerhalb des Betriebs ausgeiibt wird und sowohl in der
Zeiteinteilung?® als auch in der individuellen Art der Ge-
schiftsabwicklung weitgehende Dispositionsfreiheit des
Handelnden erfordert. Das EVG hatte Gelegenheit, zahl-
reiche Vertragsverhiltnisse zu iiberpriifen und dabei fest-
zustellen, daf die meisten Vertreter hinsichtlich Konditio-
nen, Kundenbesuchs, Rechnungsablage oder sonstwie ge-
halten waren, die Arbeit nach speziellen Weisungen zu
leisten, durch welche sich eine Unterordnung zur Haupt-
firma besonders in arbeitsorganisatorischer Hinsicht ab-
zeichnet®’. FFehlen aber derartige Merkmale, so ist damit
noch nicht dargetan, der Vertreter sei ein Selbstidndig-
erwerbender; denn erfahrungsgeméfl lassen IFabrikations-
und Handelsfirmen ihren Geschiftsreisenden in Zeitein-
teilung und Arbeitsgestaltung grole Freiheit5. Der Ver-
treter kann von eciner Firma wirtschaftlich abhingig sein,
selbst wenn er die ganze Schweiz bereisen, fiir die Geschéfts-
spesen personlich aufkommen und als Einzelfirma im Han-
delsregister eingetragen sein sollte. Oft gewihrt die Han-
delsfirma keine Entschidigung fiir Ferien, Krankheit,
Militirdienst, ja es werden nicht einmal die Spesen ver-
giitet. Bei dieser Versichertenkategorie droht die Gefahr,
dall durch vertragliche Klauseln das wirtschaftliche Ab-
hingigkeitsverhiltnis zu verschleiern versucht oder gar das
BG tiber das Anstellungsverhiltnis der Handelsreisenden

5¢ Das Moment der Arbeit auf Zeit fithrt hier nicht zum Ziel:
vgl. AHV-Praxis Nr. 82.

57 Oder es sind Vertragsklauseln, die neben Weisungen vor-
schreiben: Kundenkreis, Preise, sofortige Einsendung der Bestel-
lungen, keine Abschlufiberechtigung, Verkauf nur auf Namen und
Rechnung der Handelsfirma, Propaganda, Inkassoverbot, wéchent-
liche Abrechnungs- und Rapportpflicht, Konkurrenzverbot, son-
stige Direktiven und Kontrollen der Firma usw.; vgl. AHV-
Praxis Nr. 85-89.

88 Vgl. EVGE 1953, 202; 1955, 20.
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umgangen wird. Da aber das EVG angesichts der Vielge-
staltigkeit der Vertretungsverhéltnisse eine bindende Klas-
seneinteilung ablehnt®?, hat es fiir die Abgrenzung das den
Verhéltnissen des Handels entsprechende Kriterium der
Risikotragung in den Vordergrund geriickt. Danach kann
ein Vertreter im allgemeinen nur dann als Selbstindig-
erwerbender anerkannt werden, wenn er das ganze oder
doch einen wesentlichen Teil des Geschiftsrisikos (Unter-
nehmerrisikos) trigt 0.

Das bei Handelsvertretern iibliche Risiko, nach Mafligabe
des Verkaufserfolges mehr oder weniger zu verdienen, ge-
niigt nicht, da solches auch den Reisenden im Anstellungs-
verhéltnis trifft. Insoweit als das Gefahrenmoment blof3
héchstpersonliche Arbeit und hiebel aufgewendete Spesen
beschlidgt, unterscheidet es sich praktisch kaum von dem
des Akkordarbeiters, der nach Maligabe der geleisteten
Arbeit entschadigt wird (OR 319 II). Wenn dagegen die
Verlustgefahr Werte miterfalit, die tiber den personlichen
Arbeitsaufwand und die hiebei gehabten Spesen hinaus-
gehen, deutet sie auf selbstindige Erwerbstéitigkeit hin.
Indizien in dieser Richtung kénnen u.U. vorliegen, wenn
der Vertreter etwa Gefahr lauft, in jedem Ifall fiir Lohne
von Angestellten, Miete von Geschéftsriumlichkeiten usw.
aufkommen zu miissen. Ferner kann die Verpflichtung des
Vertreters von Belang sein, fiir Zahlungen oder anderwei-
tige Erlillung der Verbindlichkeiten des Kunden einzu-
stehen oder die Kosten der Einbringung von FForderungen
ganz oder teillweise zu tragen®. Jedenfalls ist die Frage, ob
ein relevantes Risiko besteht, auf Grund einer Wiirdigung

5 Vgl. EVGE 1950, 37; AHV-Praxis Nr. 78.

80 Vgl. EVGE 1953, 202; 1955, 20.

61 Immerhin wird dieses Risiko abgeschwiicht dadurch, daB aus
einer Delcredere-Haftung dem Vertreter gegeniiber der Firma ein
unabdingbarer gesetzlicher Anspruch auf ein angemessenes beson-
deres Entgelt erwichst (OR 418 c¢; BG iiber das Anstellungsver-
hiltnis der Handelsreisenden, 6). Es entsteht daraus nicht immer
ein ins Gewicht fallendes Geschiiftsrisiko fiir den Vertreter.
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der gesamten Situation des Einzelfalles zu entscheiden. Zu-
sammenfassend 146t sich sagen, dal} es die Abgrenzungs-
kriterien der Gerichtspraxis nur in Ausnahmefillen erlau-
ben, Handelsvertreter als Selbstidndigerwerbende zu quali-
fizieren, zumal sie ein Risiko der erwidhnten Art sehr selten
zu tragen haben. Sie sind aller Regel nach Unselbstindig-
erwerbende.

Das Unternehmerrisiko ist wohl ein hervorstechendes
Merkmal, nicht aber ein abschlieBendes Abgrenzungs-
kriterium. Tréigt der Versicherte ein Risiko, wihrend alle
iibrigen Tatbestandselemente auf ein klares Unterordnungs-
und Abhéngigkeitsverhdltnis hinweisen, so wére es ver-
fehlt, auf selbstindige Erwerbstitigkeit zu erkennen?®2.

Die Praxis des EVG begegnet Widerstéinden. Sie stiitzen
sich namentlich auf das BG vom 4. 2. 1949 iiber den Agen-
turvertrag: Mehr und mehr Handelsvertreter werden als
Agenten bezeichnet, was um so leichter fallt, als der Agent
in Aufgabe und Funktion dem Handelsreisenden nahe steht.
Die Schatfung eines Sondergesetzes wurde gerade damit
begriindet, daf} der Agent trotz zivilrechtlicher Selbsténdig-
keit oft wirtschaftlich abhéingig sei und des Schutzes be-
diirfe®3. Das BG lift denn auch der schwéchern Vertrags-
partel einen beachtlichen Schutz zuteil werden, was schon
an und fiir sich eher fiir deren unselbstindige Erwerbs-
tatigkeit spriche®. Fir die AHVrechtliche Behandlung
der Handelsvertreter kann es daher nicht entscheidend
darauf ankommen, ob der Vertreter als Handelsreisender
im Sinne des BG vom 13. 6. 1941 oder als Agent im Sinne
des OR arbeite. Es gelten die umschriebenen Kriterien, wo-
bei die Summe der verschiedenen Vertragsbestimmungen
und die tatsichlichen Verhéltnisse im konkreten Fall sehr
wohl eine Abhingigkeit in wirtschaftlicher Hinsicht auf-

62 Man denke nur an den Fall des employé intéressé. Vgl. EVGE
1953, 129; 1955, 20.

8 Botsch. zum BG liber den Agenturvertrag, BBI 1947 111 661.

8¢ Schweingruber (Arbeitsrecht, 2. Aufl., 18) vertritt die Ein-
beziehung des Agenlurverhiltnisses in das Arbeitsrecht.
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zeigen konnen, trotz privatrechtlicher Selbstéindigkeit im
Agenturvertrag. Anderseits gibt es aullerhalb der Handels-
vertreter zahlreiche Fille, in denen der Agent nicht nur
privatrechtlich selbstindig, sondern auch wirtschaftlich
weitgehend unabhingig ist.

b) Einzelfille

— Bei Vortrigen, Lektionen und dhnlichen Arbeitsleistungen an
Schulen oder Instituten ist zu unterscheiden, ob es sich um
aullenstehende Personen oder um Angehérige des Lehrkorpers
handelt. Lehrkrifte einer Musikschule sind Unselbstindig-
erwerbende, wenn eine klare Einordnung in die Arbeitsorgani-
sation des Konservatoriums erfolgt. Vgl. AHV-Praxis Nr. 106,
80.

— Artisten und Musiker bezeichnen sich gerne als typische Ange-
horige der freien Berufe, was sie indessen nicht hindert, auf
kiirzere oder lidngere Zeit einen regelrechten Engagementsver-
trag einzugehen und unselbstindig tatig zu sein. Sie verpflichten
sich z. B., zu bestimmten Zeiten gegen bestimmtes EEntgelt nach
festgelegtem Programm dem Publikum Darbietungen zu zeigen
und sich der Hausordnung und den Weisungen der Direktion zu
unterziehen. Vgl. AHV-Praxis Nr. 101.

— Spitaldrzte erfiillen ihre Aufgaben im Dienste des Spitals und
haben die ihnen zugewiesenen Aufgaben nach Weisungen zu
erledigen. Vgl. AHV-Praxis Nr. 103. Ihr Honorar ist mageben-
der Lohn. Betreibt der Spitalarzt nebenher auf eigenes Risiko
eine private Praxis, so ist er nebenberuflich selbstindigerwer-
bend. Vgl. ZAK 1953, 284; 1954, 189.

— Die Rolle, die dem Moment der arbeitsorganisatorischen Unter-
ordnung zukommt, wird ganz gut beleuchtet durch den Fall des
Schriftsetzers eines Zeitungsverlages, der gelegentlich diesem
redaktionelle Beitrige liefert und dafiir Zeilenhonorar bezieht.
Obwohl dieser Schriftsetzer als solcher im Betrieb angestellt ist,
hat seine Betétigung als freier Journalist, der er sporadisch und
nach Belieben daneben noch obliegt, doch freien, selbstiindigen
Charakter. Vgl. AHV-Praxis Nr. 110.

— Einkommen aus offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen:
Wer kraft staatlicher Ernennung eine bestimmte Funktion der
offentlichen Verwaltung ausiibt, steht in einem 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhéltnis und ist insofern Unselbstidndigerwerben-
der. Ob er daneben noch anderes Erwerbseinkommen erzielt, ist
dabei belanglos. (Vgl. AHV-Praxis Nr. 94-100, 112.) Es gehért
daher im Prinzip jedes Entgelt, das fiir die Ausiibung einer
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Funktion der éffentlichen Verwaltung ausgerichtet wird, zum
maflgebenden Lohn, unbekiimmert darum, ob der Versicherte
diese Titigkeit im Haupt- oder Nebenberuf ausiibe, ob er im
Hauptberuf Selbstiandigerwerbender oder Arbeitnehmer sei, ob
ihm das Entgelt vom Gemeinwesen direkt ausgerichtet werde
oder ob er es als Sporteln vom Biirger selbst erhebt. Doch zeigen
sich ausnahmsweise auch 6ffentliche Funktionen, bei denen die
Vergiitungen AHVrechtlich nicht als Lohn, sondern als Aqui-
valent einer selbstindigen Erwerbstitigkeit betrachtet werden:
z.B. Entgelte fiir notarielle Titigkeiten, staatliche Proze3ver-
giitungen an Offizialanwilte oder Honorare privater Vormiinder.
(Vgl. auch ZAK 1955, 107.)

3. Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstditigkeit

a) Verhéltnis zum Lohnbegriff laut KUVG und zum ver-
sicherten Verdienst laut AIVG

Das Streben nach einheitlichen Begriffen im Sozialver-
sicherungsrecht legt es nahe, bei der Beitrags- und Primien-
erhebung in der AHV, in der Unfall- und in der Arbeits-
losenversicherung vom gleichen Lohnbegriff (bzw. wver-
sicherten Verdienst) auszugehen. In der AHV und in der
obligatorischen Unfallversicherung spricht ein praktisches
Interesse mit; denn auf diese Weise wird die Tétigkeit der
Arbeitgeber beim Beitrags- und Primienbezug erleichtert.
Wenn auch die wirksamste Vereinfachung, nimlich der ein-
heitliche und rationelle Primien- und Beitragsbezug, schon
aus organisatorischen Griinden bei uns kaum durchfithrbar
ist, so lieBe sich doch einiges vereinfachen. Eine gemein-
same Arbeitgeberkontrolle® (Lohnlistenkontrolle) wire
bereits ein wesentlicher Schritt vorwirts, der allerdings
voraussetzt, dafl die Lohnbestandtelle in den verschiedenen
Bereichen einigermaflen iibereinstimmen, worauf man an-
finglich nicht genug bedacht war. Erst 1950 setzten auf
iiulern Anstof} hin Bestrebungen in dieser Richtung ein.
Einzelne Einkiinfte konnten seither einheitlich klassiert
und VV 7 entsprechend geéndert werden, soweit sich nicht

8 Arbeitgeber beklagen sich mit Recht liber Kontrollen, die von
den verschiedenen Institutionen der Sozialversicherung nebenein-
ander durchgefiihrt werden.
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die SUVA anpalite®. Es werden sich indessen nicht alle
wesentlichen Differenzen beheben lassen. So wird [iir die
Priamienerhebung der SUVA der Lohn nicht beriicksichtigt,
soweit er 30 Fr. im Tag iibersteigt. Ferner liegen fiir die
SUVA besondere Verhéltnisse bei den Lehrlingen vor, die
sie ohne Riicksicht auf ihr Alter versichert; iiberdies muf}
sie fiir den Versicherungsfall auch den Naturallohn einbe-
ziehen, wihrend in der AHYV bei Lehrlingen unter 20 Jahren
nur der Barlohn erfait wird (AHVG 3 11 d, 5 III). Da wih-
rend der Dauer des Militirdienstes das Risiko von der
SUVA an die Militarversicherung iibergeht, ergibt sich eine
weitere Differenz zur AHV bei den Leistungen des Arbeit-
gebers fiir den Lohnausfall infolge Militardienstes®’. Unter-
schiedlich sind u.a. die Ansitze fiir Globallohne der mit-
arbeitenden Familienglieder, die Erfassung der Familien-
zulagen fiir landwirtschaftliche Arbeitnehmer und Berg-
bauern ¢8.

Holzer%® bemerkt mit Recht, es wéire wiinschbar ge-
wesen, dal} die Arbeitslosenversicherung mit Bezug auf den
versicherten Verdienst auf den fiir die Beitragsleistung ge-
midl AHVG malBlgebenden Lohn hétte abstellen konnen.
Dieses Ziel wurde nicht erreicht. Und doch sind die erheb-
lichen Differenzen zum Lohnbegriff der AHV nur teilweise
auf den verschiedenen Versicherungszweck zuriickzufiihren.
Wihrend die AV das ganze unselbstindige Erwerbsein-
kommen erfal3t, will die Arbeitslosenversicherung nur Er-
satz fiir einen zeitweiligen Ausfall des normalen, vor der
Arbeitslosigkeit gehabten Lohnes, bei einer obern Grenze
von 24 Fr., gewidhren. Im Unterschied zu VV 7 sind daher

66 Ahnlich behandelt werden beispielsweise Zulagen fiir Nacht-
und Schichtarbeiter, Abgangsentschidigungen, Gratifikationen,
Dienstaltersgeschenke, Beitrige der Ledigen und Verheirateten
ohne Kinder an Familienausgleichskassen. Auch wurde versucht,
die Naturallohnansétze einander anzugleichen.

67 Sie sind in der AHV Beitragsobjekt.

% Uber den Lohnbegriff in der oblig. Unfallversicherung,
S. Maurer, Recht und Praxis, 219.

¢ Komm. 167.
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in der Arbeitslosenversicherung u.a. nicht Bestandteile des
versicherten Verdienstes: Entschiidigungen fiir Uberzeit-
arbeit, fiir voritbergehende Nacht- und Sonntagsarbeit, so-
wie die Gratifikationen und jeglicher Nebenverdienst, der
aullerhalb der normalen Arbeitszeit erzielt wird.

Das Postulat der bestmdglichen Behebung der erwiithnten
Divergenzen verdient ernst genommen zu werden und er-
fordert Konzessionsbereitschaft auf allen Seiten. Eine der
Divergenzen beschligt Familien- und Kinderzulagen, von
denen im folgenden die Rede sein soll.

b) Familien- und Kinderzulagen als Lohnbestandteile

Wiirden Sozialleistungen des Arbeitgebers an seine
Arbeitnehmer vom mafigebenden Lohn (AHVG 5 II) aus-
genommen, so konnte dies einer Vermehrung derartiger
Leistungen und damit einer Senkung des Leistungslohnes
Vorschub leisten. Das hétte eine Reduktion der Beitrage
und meist auch der Renten zur Folge, die ihrerseits auch die
mit der Arbeitseinstellung wegfallenden Sozialleistungen
ersetzen sollen. Das Gesetz zdhlt daher die Sozialleistungen
zum maflgebenden Lohn, soweit der Bundesrat sie nicht
gestiitzt auf AHVG 5 IV davon ausnimmt ?°. Der Bundesrat
erklirte, er werde von seiner Erméchtigung zuriickhaltend
Gebrauch machen™.

Kontrovers ist die Erfassung von Familien- und Kinder-
zulagen. Sie sind AHVrechtlich grundsitzlich Arbeitsent-
gelt, und zwar unbekiimmert darum, ob sie der Arbeit-

70 Beispielsweise zidhlen mit Arbeitsausfallentschidigungen,
welche eine Firma durch ihren Fiirsorgefonds an Fremdarbeiter
ausrichtet, um sie nicht zu entlassen und in ihr Heimatland ab-
reisen zu lassen, weil sie deren Arbeitskraft nach kurzer Zeit wieder
benotigt (EVGE 1953, 270). Das gleiche gilt fir sog. «Durchhalte-
priamien», die Arbeitern fiir das Ausharren an entlegener, entbeh-
rungsreicher Arbeitsstelle ausbezahlt werden. (Vgl. ZAK 1954,190.)

In VV 8 a—c hat der Bundesrat abschlieBend bestimmte Sozial-
leistungen sowie anlédfllich besonderer Ereignisse erfolgende Zu-
wendungen der Arbeitgeber an die Arbeitnehmer nicht einbezogen.
Vgl. EVGE 1954, 260; AHV-Praxis Nr. 144.

1 Vgl. Botsch. 27.
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geber, ein Fonds, eine Stiftung oder eine zu diesem Zwecke
errichtete Ausgleichskasse auszahlt (VV 7 b). Von diesem
Grundsatz macht jedoch der Bundesrat eine ebenso wich-
tige wie fragwiirdige Ausnahme: nicht erfal3t werden Fami-
lien- und Kinderzulagen, die in Anwendung eines kant.
Gesetzes durch Familienausgleichskassen ausbezahlt wer-
den. Erforderlich ist dabei, daBl die Zulagen von einem
Organismus stammen, dem das kant. Recht die Eigen-
schaft einer Familienausgleichskasse zuerkennt. Sie stellen
Sozialleistungen im Sinne von AHVG 5 IV erst dann dar,
wenn sie nach dem Prinzip des materiellen Ausgleichs der
Familienschutzleistungen erbracht werden. Die dem Arbeit-
geber erwachsenden Lasten bilden in diesem Fall keine
Zahlungen an seine Arbeitnehmer, da er Beitréiige an die
Ausgleichskasse zahlt im Verhiltnis zur ganzen von ihm
ausbezahlten lL.ohnsumme, ohne Riicksicht auf die Zahl
seiner zulagenberechtigten Arbeitnehmer. Die Leistungen
der Familienausgleichskasse an seine Arbeitnehmer be-
lasten ihn dann nicht direkt; sie beruhen auf 6ffentlichem
Recht und gelten nach der Rechtsprechung nicht als
Lohn"2. Es sind somit nicht alle Familienzulagen, welche
auf Grund eines kant. Gesetzes ausbezahlt werden, ohne
Riicksicht auf die Finanzierungsart vom mafgebenden
Lohn auszunehmen. Sonst miilten auch jene Familienzu-
lagen befreit werden, die viele Arbeitgeber freiwillig erbrin-
gen in den rund 20 Kantonen, welche diese besondere Art
des Familienschutzes nicht kennen.

Selbst in ihrer Begrenzung befriedigt die getroffene Aus-
nahme nicht, da sie einmal davon abhéngt, ob ein Kanton
ein Zulagengesetz geschaffen hat, ferner davon, ob die Zu-
lagen vom Arbeitgeber selbst oder durch eine private Kasse
oder durch eine auf kant. Gesetz beruhenden Ausgleichs-
organisation ausgerichtet werden. Daf} das EVG in einem
Fall die Zulagen beitragsfrei erklirte, die nicht einmal
von einer autonomen, betriebsunabhingigen Familienaus-

2 Vgl. BGE 73 1 47; EVGE 1952, 34; AHV-Praxis Nr. 116.
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gleichskasse, sondern von der Arbeitgeberfirma selbst ge-
wiahrt wurden, deren Anschlull an einen sog. kant. Aus-
gleichsfonds mehr theoretischen als praktischen Charakter
trug?, lalt die Nachteile der geltenden Ordnung um so
deutlicher hervortreten.

Sollten deshalb nicht alle Familienzulagen im Sinne
rechtsgleicher Behandlung vom mafigebenden Lohn ausge-
schieden oder umgekehrt alle in den Lohn einbezogen wer-
den? Im Rahmen der reinen Altersversicherung wire die
Ausscheidung vertretbar, zumal die Hohe der Altersrenten
nicht abzuhdngen braucht von Einkommensteilen, die im
Moment, da die Rente das wegfallende Erwerbseinkommen
ersetzen soll, meist ldngst nicht mehr geflossen sind. Im
Rahmen der Hinterlassenenversicherung dagegen liegen die
Verhiltnisse anders. Renten an Witwen und Waisen sollen
den Versorgerschaden soweit als irgend mdoglich decken.
Es ist daher wegen der Relation Beitrige-Renten fir die
Mehrzahl der Versicherten geboten, daf3 sich der durch-
schnittliche Jahresbeitrag auf den Lohn einschliefllich Zu-
lagen bezieht; denn die Renten haben mitzuhelfen, das ent-
fallende Arbeitsentgelt einschliefllich Zulagen zu ersetzen *4.
Damit stimmt iiberein die in den {ibrigen Zweigen der
Sozialversicherung festzustellende Tendenz, die Familien-
zulagen in den fiir die Bemessung der Versicherungsleistun-
gen anrechenbaren Verdienst moglichst einzubeziehen .

2 Vgl. EVGE 1952, 34; AHV-Praxis Nr. 116.

" Nach Ansicht einer Kantonsregierung rechtfertigte es sich
nicht, den Familienlasten doppelt Rechnung zu tragen, indem die
Leistungen an die Hinterlassenen nach der Zahl der Waisen be-
messen und dazu noch durch den Einbezug der Zulagen in den
Lohn die Renten indirekt nochmals erhéht wiirden (ZAK 1953,
446). Dem ist entgegenzuhalten, dall der Hinweis auf das person-
liche Risiko gegen das die AHV beherrschende Solidaritits- und
Sozialprinzip verstéft. Die Beitrige sind ausschliefllich nach dem
Leistungsvermogen des Beitragspflichtigen zu erheben.

76 So bezieht die A1V auch Familienzulagen in den versicherten
Verdienst ein (vgl. Holzer, Komm. 167). Ebenfalls werden in der
Unfallversicherung die Familienzulagen grundsitzlich zum Lohn
geziihlt; s. EVGE 1941, 113.
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Es ginge daher nicht an, alle Familienzulagen vom Lohn
schlechthin auszunehmen. Auf geltendes Recht liee es sich
nicht stiitzen; denn der Bundesrat ist nach AHVG 5 IV
lediglich erméchtigt, Sozialleistungen zu befreien, und als
solche gelten nach der Gerichtspraxis — wie oben erwidhnt -
nur die nach dem Prinzip des materiellen Ausgleichs aufge-
brachten Zulagen. Vielmehr ist eine scharfe Eingrenzung
am Platze, die jedoch die Nachteile nicht vollig zu beheben
vermag. I£s wird zu iiberlegen sein, ob die geltende Ordnung
nicht verbesserlich ist. Die klarste und {olgerichtigste
Losung wiire die des Einbezugs aller IFamilienzulagen; ihr
stinden allerdings gewisse Hindernisse entgegen, die sich
nicht leicht tiberwinden liefen.

4. Einkommen aus selbstindiger Erwerbstiligkeil

a) Einkommen der DBelriebsinhaber

aa) Anlal zu Meinungsverschiedenheiten gibt immer
wieder die Beitragsfestsetzung auf Grund von Einkommen
der Betriebsinhaber sowie der Teilhaber von Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften. Nicht dall die Rechtsprechung
die Frage bisher offengelassen hétte; sie zeichnet sich viel-
mehr durch Konstanz und Geradlinigkeit aus, und zwar
trotz der Unbestimmtheit der gesetzlichen Anordnungen
und den ungeniigenden Umgrenzungen in der Verordnung
und trotz den von der Verwaltung unternommenen Ver-
suchen, richterliche Grundsétze zu verwischen.

Erfat wird das in selbstindiger Stellung erzielte Ein-
kommen aus Land- und Forstwirtschaft, Handel, Gewerbe,
Industrie und freien Berufsarten (VV 17). Die Beitrage sind
zu entrichten vom Eigentiimer, bei Pacht und Nutzniefung
vom Péchter oder Nutzniefler, gegebenenfalls von dem-
jenigen, der fiir das Einkommen steuerpflichtig ist, und
mangels entsprechender Steuerpflicht von der den Betrieb
auf eigene Rechnung fithrenden Person (VV 20 I)7. Ob der

6 «Exploitation durable et conjointe d’activités personnelles et
de capitaux» (EVGE 1948, 80).
"7 Den tatsichlichen wirtschafllichen Verhiltnissen wird Rech-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 71. 3
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Beziiger eines aus einem Betriebe flieBenden Einkommens
blofl Kapitalgeber oder Erwerbstitiger sei, ist anhand der
in der Verordnungsvorschrift enthaltenen Gesichtspunkte
zu beantworten. Danach schuldet den Beitrag als Selb-
stdndigerwerbender auf dem bezogenen Betriebsertrag, wer
das Risiko tragt und dabei die betrieblichen Anordnungen
trifft oder zu treffen in der Lage ist™. Seine Situation ist
merklich verschieden von derjenigen cines blofien Kapital-
gebers, der nicht einem Betrieb vorsteht, nicht persénlich
fiir Betriebskosten haftet und der (als Aktionér) auch nicht
jederzeit an der Betriebsleitung teilnehmen, d. h. disponie-
ren kann. Wer demnach einen Betrieb auf eigene Rechnung
und unbeschriankte Gefahr fihrt oder fihren 1a6t, ist fir
das ihm daraus zuflieBende Einkommen als Selbstindig-
erwerbender beitragspflichtig. Auf Art und Intensitit seiner
zur Linkommenserzielung aufgewendeten personlichen
Arbeit kommt es nicht an?. Die Natur des Betriebsertrages

nung getragen, da normalerweise der Eigentiimer oder Nutznie3er
von Kapitalien, die in einem auf seine Rechnung gefiihrten Be-
trieb investiert sind, sich nicht seines Rechts begibt, den Betrieb
nach seinem Gutdiinken zu lenken, es sei denn, es liege ein Pacht-
verhiiltnis vor. Im letzten IFall ist nach dem Zweck des Pachtver-
trages der Betrieb dem Pichter in dem Sinne iiberlassen, dal3 er die
Ausbeutung auf eigene Rechnung als Betriebsinhaber durchfiihrt
und der Verpiichter lediglich ein Entgelt fiir die Uberlassung be-
ansprucht. Wer sein Geschift «verpachtet», aber weiterhin die
betrieblichen Anordnungen trifft und sich den Betriebsertrag zur
Hauptsache sichert, ist Erwerbstitiger und schuldet die AHV-
Beitrige als Selbstidndigerwerbender. Andernfalls geriete die Re-
spektierung der zivilrechtlichen dulern FForm in Widerspruch mit
den Grundgedanken von VV 20 I (EVGE 1953, 210).

8 Vgl. EVGE 1948, 80; 1951, 182; 1952, 47; 1953, 205; AHV-
Praxis Nr. 154-156.

“® Beim Arbeitnehmer zdhlen ebenfalls nicht blo3 Entgelte fiir
effektiv geleistete Arbeit zum Lohn. So werden Ferien- und Feier-
tagsentschiidigungen einbezogen. Das Arbeitsrecht kennt praktisch
bedeutsame Fille eines Lohnanspruchs ohne tatsiichliche Arbeit
als Gegenleistung (z.B. OR 332, 335). FFerner gehéren zum Lohn
Leistungen der Arbeitgeber fiir Lohnausfall infolge Unfalls oder
Krankheit, selbst wenn sic nach Ablauf der Kiindigungsfrist er-
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gestattet es ohnehin nicht, die anteilméflige Beteiligung der
Arbeit gegeniiber den andern Produktionsfaktoren, na-
mentlich arbeitsfremden EinfliiBen wie gute wirtschaftliche
Konjunktur oder reichliche Ernte, abzuschitzen. Ob der
Betriebsinhaber die Leitung einem Prokuristen iiberldfit
oder durch einen Vormund handelt, tut nichts zur Sache;
es geniigt, dal er Dritte auf seine eigene Rechnung und
Gefahr téitig sein 146t. Es wire stoend, wenn Versicherte,
die personlich Hand anlegen, Beitrige zu entrichten héatten,
wahrend andere, die Dritte fiir sich arbeiten lassen, den
Betriebsertrag ihres Unternchmens vollig unbelastet ge-
niellen konnten?’.

Die Verwaltung ist, was landwirlschaftliches Betriebsein-
kommen betrifft, anderer Ansicht, zwar nicht in bezug
auf jedes Einkommen aus Ackerbau, Viehhaltung, Ge-
fliigelzucht, Waldnutzung, Reb-, Obst-, Gemiise- und
Beerenkulturen usw., sondern nur mit Bezug auf dasjenige
aus Waldnutzung und Weinbau. Nach VV 17 b (urspriing-
liche Fassung) sollte blofl solches Einkommen Beitrags-
objekt sein, das der Inhaber dadurch erwirbt, dal} er «an
der Bewirtschaftung mitarbeitet und soweit es seinem tat-
sidchlichen Arbeitsaufwand entspricht». Demgegeniiber
stellte das EVG ohne Verzug fest, dal} landwirtschaftlicher
Ertrag jeder Art als Beitragsobjekt den gleichen Grund-
sitzen unterliege wie jedes andere Betriebseinkommen?t.
AnldBlich der Revision der VV vom 20. 4. 1951 wurde ent-
gegen der letztinstanzlichen Gerichtspraxis an einer Son-
derregelung fiir Einkommen aus Waldnutzung und Reb-
kulturen festgehalten®. Begriindet wurde sie damit, beim
Inhaber von Wald und Rebland, der sich in keiner Weise

folgen. Dasselbe gilt fiir Arbeitsausfallentschidigungen, die eine
Firma durch ihren Fiirsorgefonds auszahlen 146t als Entgelt fiir die
Bereitschaft zu jederzeitiger Wiederaufnahme der Arbeit (EVGE
1953, 270).

80 Vgl. Wettenschwiler, AHV-Probleme, SJZ 1952, 54.

81 Vgl. EVGE 1948, 80; AHV-Praxis Nr. 182.

82 Zusitzlich werden auch Obstkulturen erwahnt.
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um die Bewirtschaftung kiimmere und das Land als reine
Kapitalanlage betrachte, diirfe der Betriebsertrag nicht
mehr als Erwerbseinkommen angesprochen werden. Er
fithle sich benachteiligt gegeniiber Besitzern anderer Ka-
pitalanlagen, insbesondere gegeniiber Hausbesitzern®, die
auf dem KErtrag keine Beitrige zu entrichten hétten®. Auf
die subjektiven Momente kann es indessen nicht ankommen;
denn sie hindern nicht, daf der Inhaber einen Ertrag nur
erzielt, wenn er z. B. die Rebkulturen bewirtschaftet. Der
Ertrag wird erzielt aus seiner «activité productive», d. h.
aus der Verbindung von Arbeit, Boden und Kapital®. Diese
Unternehmertitigkeit des Inhabers oder des auf seine
Rechnung und Gefahr tatigen Dritten unterscheidet sich
nicht von derjenigen des Landwirts, dessen Einkommen
ohne weiteres erfaft wird. Es darf deshalb nicht etwa der
«Nicht-Winzer», der seine Rebberge auf eigene Rechnung
bewirtschaften ldBt, anders behandelt werden als der
«Nicht-Landwirt», auf dessen Rechnung und Gefahr Acker-
bau getrieben wird®. Dazu kommt, dall das Betriebsein-

83 Uber die Unterschiede zum Ertrag aus Hausbesitz vgl. AHV-
Praxis Nr. 156. Bereits die Fiihrung eines Apartmenthauses ist
keine blo3e Vermégensverwaltung mehr angesichts des damit ver-
bundenen Arbeitsaufwandes, Risikos und der autonomen Disposi-
tionsbefugnis (AHV-Praxis Nr. 60).

84 Vgl. ZAK 1951, 185; Binswanger, Komm., Nachtrag 20.

85 Das Kriterium des mallgebenden Einflusses auf die Leitung
des Betriebes ist librigens zu unbestimmt und wiirde zu uniiberseh-
baren Abgrenzungsschwierigkeiten fihren.

88 Vgl. EVGE 1951, 182; AHV-Praxis Nr. 162. Die Revisionen
der VV (vom 20. 4. 1951 und 30. 12. 1953) wurden beniitzt, um
verschiedene Bestimmungen, denen nach der Gerichtspraxis die
Kongruenz mit dem Gesetze mangelte, zu streichen oder zu dndern
(vgl. AHV-Praxis, Einl. 36, Anm. 33). Bei der behandelten Frage
klaffen indessen trotz den Revisionen nach wie vor Judikatur und
Verordnungstext auseinander. In der AHV-Praxis (Einl. 43) hat
der Berichterstatter gesagt, sie erinnere an die Vorgidnge unter
dem Vollmachtenregime; zugleich warf er die Frage auf, ob die
Exekutive durch Anderung von Verordnungsbestimmungen ver-
suchen diirfe, die letztinstanzliche Rechtsprechung zu durchkreu-
zen, zumal dort, wo das Gesetz keine Spezialermiichtigung zum
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kommen natiirlicher Personen rechtsgleich und liickenlos
zu erfassen ist. Ausnahmen miissen gesetzlich normiert sein.

bb) Kontroversen ergeben sich, wie vorhin erwihnt,
auch aus der zwangslaufigen Anwendung der fiir Einzel-
kaufleute mallgebenden Kriterien (Risikotragung und
Dispositionsbefugnis) auf Kolleklivgesellschafter und Kom-
plementire. Hauptmerkmal dieser Gesellschaftsarten ist,
dafl jeder der erwidhnten Teilhaber die Geschéftsrisiken
tragt, indem er fiir alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft
solidarisch und iiber seinen Kapitalanteil hinaus mit sei-
nem ganzen Vermogen haftet, ohne dali entgegenstehende
Vereinbarungen gegeniiber Dritten wirksam wiren (OR
568). Uberdies ist die Beteiligung an einer Kollektivgesell-
schaft nicht ohne die Mdglichkeit denkbar, an der Ge-
schiftsfithrung mitbestimmenden, sei es richtungweisenden
oder kontrollierenden Anteil zu nehmen (OR 552, 557 11,
534, 535 und 541). Nach den erwithnten Kriterien ist daher
jeder Kollektivgesellschafter oder Komplementéir als er-
werbstéitiger Versicherter zu betrachten, der auf dem ihm zu-
fallenden Anteil am Geschiftsertrag beitragspflichtig ist®.
Dem Fehlen der Vertretungsbefugnis mi3t die Praxis keine
selbstindige Bedeutung bei; es geniigt, daf3 der Teilhaber
das ihm durch das Gesetz gewihrleistete umfassende Kon-
trollrecht besitzt. Er kann sogar seine Téatigkeit darauf be-
schrinken, die Vorkehren der Mitgesellschafter stillschwei-
gend zu genehmigen.

Dieser Auffassung wird vorgeworfen, sie orientiere sich
nur nach der rechtlichen Stellung (Haftung und Disposi-
tionsbefugnis), nicht aber nach der wirtschaftlichen (keine

Erlafl von Vorschriften erteilt hat. AnldBlich der zweiten Revision
ist die nicht gesetzeskonforme und daher nicht anwendbare Ver-
ordnungsbestimmung ungeachtet der konstanten Gerichtspraxis
beibehalten worden, ein Zustand, der sich mit unseren rechts-
staatlichen Grundsitzen schlecht vertrigt. Es sollte auf Abhilfe
gesonnen werden.

87 Vgl. EVGE 1949, 140, 143; 1952, 117; AHV-Praxis Nr. 164
bis 168.
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Mitarbeit eines Teilhabers im Betrieb)®. Ein Gesellschafter
kénne z.B. aus Kreditgriinden als geschéftsfithrend im
Handelsregister eingetragen bleiben, obschon er im Ge-
schaft nicht mehr mitwirke. Die Tatsache allein, daf3 ein
Teilhaber rechtlich in der Lage wiire, sich an der Geschéfts-
fiithrung «aktiv» zu beteiligen, diirfe nicht als Beweis an-
gesehen werden dafiir, dall er sich auch wirklich beteilige®®.
In gleichem Sinne wollte die Verwaltung gestiitzt auf VV17¢
(urspriingliche IFassung), wo von Anteilen der «mitarbei-
tenden» Teilhaber die Rede ist, Ausnahmen gestatten in
Fallen, in denen Gesellschafter nicht personlich mitarbei-
ten. Das EVG hat indessen von Anfang an derartige Son-
derstatute als mit dem Gesetz unvereinbar bezeichnet . —
AnléaBlich der Revision vom 20. 4. 1951 wurde die VV der
Rechtsprechung nur teilweise angepaflt. Anstelle der Um-
schreibung «mitarbeitender» Teilhaber figurieren nun Er-
fordernisse wie «Mitarbeit im Geschéftsbetrieb», «aktive
Beteiligung an der Geschéftslithrung» und «Vertretungs-
befugnis» (rev. VV 17¢ und 20 III). Diesen Kriterien haftet
von vorneherein der Mangel an, dal} sie allzu unbestimmt
und sachlich nicht geniigend fundiert sind 9. Wie wiire bei-
spielsweise beim Erfordernis der «aktiven» Beteiligung die
Grenze zur «passiven» Geschiftsfithrung zu ziehen, von der
mangelnden Logik des Begriflfs gar nicht zu reden? Der
Richter vermochte sich daher der Neufassung nicht anzu-
schliefen; in konsequenter Weiterverfolgung der Praxis
lehnte er die Anwendbarkeit von rev. VV 17 ¢ und 20 I11, so-
welt darin Befreiungen vorgesehen sind, als gesetzwidrig ab®.

Auf den ersten Blick konnte scheinen, die Rechtspre-
chung kranke daran, dal} sie den formalen Voraussetzun-

88 Vgl. Bratschi, Diss. 52.

8 Vgl. Binswanger, Komm., Nachtrag 21.

2 Vgl. EVGE 1949, 140, 143; 1950, 99; AHV-Praxis Nr. 164,
165.

% Nach Wettenschwiler (SJZ 1952, 55) mii3ten solche Kri-
terien «geradewegs zum Tummelplatz der Willkiir fithren».

2 Vgl. EVGE 1952, 117; AHV-Praxis Nr. 165.
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gen der Gesellschaftereigenschaft zu groBlen Wert beimesse.
Es ist jedoch zu beachten: Sowenig wie beim Einzelkauf-
mann kommt es beim Kollektivgesellschafter oder Komple-
mentar aul Art und Ausmal} der personlichen Arbeit an.
Andernfalls erforderte die Rechtsgleichheit, dal3 der Einzel-
kaufmann, der den Betrieb seinem Prokuristen itiberlaf3t,
ebenfalls praktisch beitragsirei ausginge. Nach den Grund-
gedanken von VV 201 und dem Erfordernis der rechts-
gleichen und liickenlosen Erfassung des Betriebseinkom-
mens physischer Personen bleibt der Kollektivgesellschafter
oder Komplementar selbstindiger Geschéftsherr, gleich-
giiltig aus welchem Grunde er die effektive Leitung seinem
Mitgesellschafter iiberla3t. Mit einem bloBen Kapitalgeber
ist er nicht vergleichbar. Er trigt die Risiken und behélt
sein Kontrollrecht. Anders verhilt es sich beim oft ver-
gleichsweise angerufenen Aktiondr: seine Befugnisse sind
wesentlich beschriankter; er kann sie nicht jederzeit, son-
dern nur kurz vor und an der Generalversammlung ausiiben
(OR 689, 696, 697). Gerade wegen der Beschriankung der
personlichen Rechte und Risiken ist die Gewinnbeteiligung
des Aktionirs® keine gewerbsméBige; sie beruht nicht auf
Erwerbstéatigkeit, sondern rein auf Kapitalbesitz. Dem-
gegeniiber verkorpern die solidarische unbeschrinkte Haf-
tung und die Dispositionsbefugnis nicht blof3 die rechtliche,
sondern auch die wirtschaftliche Stellung des Teilhabers,

9 Es ist eine Folge des Versicherungsprinzips, daf3 Personen-
gesellschaften anders behandelt werden als Aktiengesellschaften
(Botsch. 21; EVGE 1949, 165). Der Vorwurf, die AHV fordere
die unerwiinschte Umwandlung handelsrechtlicher Personengesell-
schaften in Alktiengesellschaften, geht wohl zu weit (vgl. EVGE
2-8.0.)

Noch nicht befriedigend gelost ist die FFrage der Behandlung der
«Einmanngesellschaften». Kime es der Wirklichkeit nicht néiher,
wenn der einzige Gesellschafter und Eigentiimer des Aktienkapitals
als Selbstidndigerwerbender der Beitragspflicht unterstellt wiirde,
ungeachtet der Tatsache, dall sein Einkommen bereits der Coupon-
steuer unterliegt ?
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was sich dann deutlich zeigt, wenn die Gesellschaft in
Schwierigkeiten geriat .

In der Kommanditgesellschaft unterscheidet sich die
Stellung des Kommandilirs wesentlich von derjenigen
des Komplementirs. Der Kommanditar setzt nicht seine
ganze wirtschaftliche Personlichkeit, sondern blo3 einen
bestimmten Vermdgensbetrag ein und ist von der Geschéfts-
fithrung ausgeschlossen (OR 600, 603). Er ist Kapitalbetei-
ligter ohne Dispositionsbefugnis und ohne volle Risiko-
tragung. Was er fiir seine Kommandite bezieht, ist im Ge-
gensatz zu den Anteilen der unbeschrinkt haftenden Ge-
sellschafter Kapitalertrag und darum beitragsfrei, sofern er
iiberhaupt eine Erwerbstatigkeit ausiibt.

Der Kommanditir kann jedoch als Angestellter (Proku-
rist, Handlungsbevollméichtigter) in den Dienst der Kom-
manditgesellschaft treten. Dann sind Salir und Zulagen als
Lohn zu werten, wihrend die Verzinsung der Kommandit-
einlage — auch wenn sie 4,59, iibersteigt® — als Kapital-
ertrag nicht erfaf3t wird %. Wie verhalt es sich jedoch, wenn
ein als Prokurist mitarbeitender Kommanditir sowohl den
Zins der Kommandilsumme bezieht als auch am Rein-
gewinn der Gesellschaft teilhat? Es wurde — ohne nihere
Begriindung — entschieden, was der Kommanditér in seiner
Stellung als Arbeitnchmer von der Gesellschaft erhalte
(Saldr, Gratifikationen und Gewinnanteil), sei Arbeitsent-
gelt im Sinne von AHVG 5 119,

Es erscheint jedoch als zweifelhaft, ob der Kommanditér
den Gewinnanteil jeweils in seiner Eigenschaft als Arbeit-
nehmer erhilt. Er kann ihn ebensogut in seiner Eigenschaft
als Kapitalbeteiligter beziehen. Jedenfalls kommt es vor,

% Beziiglich der Nichtanpassung von rev. VV 17 ¢ und 20 III
an die Rechtsprechung anliflich der Revision vom 30. 12. 1953
gelten die Ausfithrungen in Anm. 86 sinngeméf.

9% Belr. milbriuchliche Zinsfestsetzung vgl. EVGE 1951, 11;
AHV-Praxis Nr. 174.

% Vgl. EVGE 1950, 44; AHV-Praxis Nr. 118.

97 Vgl. EVGE 1950, 203; AHV-Praxis Nr. 119.
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daB3 der Gewinnanteil ohne Riicksicht auf das bestehende
Anstellungsverhiltnis ausgerichtet wird, etwa dann, wenn
die Gewinnbeteiligung des mitarbeitenden Kommanditérs
derjenigen der nichtmitarbeitenden entspricht . Die neuere
Rechtsprechung hat solchen Einwendungen insoweit Rech-
nung getragen, als sie prizisierte, die Behandlung des Ge-
winnanteils als Erwerbseinkommen setze notwendigerweise
Beziehungen zwischen Erwerb und Betitigung des Bezii-
gers voraus. Dieser Zusammenhang zwischen Erwerb und
Betatigung wird aber grundséitzlich als bestehend vermutet,
weil sonst Salidr unter dem Titel « Gewinnanteil und Ver-
zinsung der Kommanditeinlage» ausbezahlt und dadurch
der Beitragspflicht entzogen werden koénnte, und ferner weil
angesichts der vielfialtigen Gewinnberechnungs- und Ver-
teilungspraktiken nur eine einfache und klare Erfassung des
Beitragsobjektes die richtige Durchfithrung der AHV ge-
wihrleistet *, Im Falle von dreit Kommanditdren wurde der
Anteil des mitarbeitenden Kommanditidrs am Gewinn, der
genau demjenigen der nichtmitarbeitenden entsprach, als
Kapitalertragseinkommen erachtet, weil nach den Verhalt-
nissen ein Zusammenhang zwischen Arbeitnehmertitigkeit
im Betrieb und Gewinnanteil nicht angenommen werden
konnte. Das ist im Ergebnis richtig. Immerhin bleibt frag-
lich, ob Beziehungen zwischen Tétigkeit und Gewinnanteil
des Kommanditédrs grundsitzlich vermutet werden diir-
fen100, Zutreffender ware wohl, auf das Hilfsmittel der
Rechtsvermutung zu verzichten und auf Grund des Einzel-
falles frei zu priifen, ob der Gewinnanteil Kapitalertrag
oder Lohnerwerb seil¢.

98 Vgl. AHV-Praxis, Einl. 54 Anm, 69.

2 Vgl. EVGE 1953, 118,

100 Nach EVGE 1954, 182 ist der Gewinnanteil nur dann nicht
malBgebender Lohn, wenn er — «wegen Vorliegens auflerordent-
licher Verhiltnisse» — «offensichtlich als reiner Kapitalertrag in
Erscheinung tritt».

101 Die Auffassung von Bratschi (Diss. 53), wonach der Ge-
winnanteil (nebst Verzinsung) ohne weiteres als Kapitalertrag zu
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b) Ermiltlung des liir die Beitragsherechnung malligeben-
den Einkommens aus selbstindiger Erwerbstétigkeit.

Zahlreiche Streitfille zeigen die praktische Bedeutung
der fiir die Einkommensermittlung der Selbstéindigerwer-
benden gewédhlten Methode (VV 22-26). Da hier der Quel-
lenbezug nicht durchfithrbar ist, wurde ein der Steuerver-
anlagung dhnliches Verfahren gewihlt, ja ordentlicherweise
geradezu die Steuerveranlagung der AHV dienstbar ge-
macht. Gestiitzt auf AHVG 9 IV ordnet VV 22 I an, daB3
das Einkommen durch die kant. Steuerbehérden auf Grund
der letzten rechtskriftigen Wehrsteuer- oder Staatssteuer-
veranlagung ermittelt werde!®?. In den Kantonen, die zur
zweljahrigen Periode des Wehrsteuersystems iibergegangen
sind, werden somit nicht nur die Steuerveranlagungen fiir
Bund und Kanton im namlichen Verfahren — anhand des
gleichen Steuererkldrungsformulars und der gleichen Un-
terlagen — getroflen, sondern zugleich die Grundlagen fir
die Ermittlung des fiir die AHV mafligebenden Einkom-
mens erstellt, eine auch fiir den Pflichtigen wesentliche
Vereinfachung. Der AHV kommt bei der Heranziehung der
Steuerveranlagung zustatten, dal} die Steuerbehodrden iiber
spezielle Erfahrungen verfiigen und deshalb auch Gewihr
bieten fiir eine sachliche und einheitliche Einschitzung.

Im Zusammenhang mit der Einkommensermittlung
steht nun ein ganzer Komplex von Fragen, von denen einige
naher zu erortern sind.

aa) Inwieweit sind die Einkommensmeldungen der
Steuerverwaltungen fiir die AHV-Organe verbindlich? Wo
die Steuerverwaltung fiir die Ausgleichskasse das Ein-
kommen ermittelt, kommt dies einer Funktion der Kasse
selber gleich. Die Kassen sind an die gelieferten Angaben
gebunden (rev. VV 24 II), nicht dagegen die Rechtsmittel-
instanzen. Da die Meldungen auf dem Ergebnis einer in

behandeln ist, geht anderseits zu weit, da der Lohncharakter der
Beziige oft unbestritten ist (vgl. z. B. EVGE 1953, 123).

102 Vgl. EVGE 1951, 109 (AHV-Praxis Nr. 231), wo die Gesetz-
méBigkeit von VV 22 f, bejaht wird.
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Rechtskraft erwachsenen Veranlagung beruhen, werden sie
als richtig vermutet. Diese Vermutung kann nur durch den
Nachweis der Unrichtigkeit entkriftet werden'®. Ist der
Versicherte mit der Steuertaxation nicht einverstanden, so
wird er sie bereits im Steuerverfahren korrigieren lassen
miissen, weil gerade im Hinblick auf diese Moglichkeit AHV-
rechtlich an den Beweis der Unrichtigkeit strenge Anfor-
derungen gestellt werden. Blole Behauptungen, die Ver-
anlagung sel unzutreffend, geniigen nicht. Selbst Ermes-
senstaxationen sind Ergebnis einer Veranlagung und wer-
den, falls sie rechtskriftig geworden sind, als richtig pra-
sumiert 194,

Es gibt Ausnahmefélle, in welchen die Steuerbehorden
keine brauchbaren Zahlen zu melden vermdgen, obschon
eine rechtskriftige Steuereinschitzung zustande gekommen
1st. Nicht gebunden sind die Kassen, wenn die Steuerinstan-
zen die Veranlagung ausdriicklich oder durch konkludente
Handlung als materiell unrichtig bezeichnen. Dasselbe gilt,
wenn eine sowohl selbstindigen als auch unselbstdndigen
Erwerb erfassende Ermessenstaxation vorliegt und eine
Aufteilung der Steuereinschitzungen in die verschiedenen
Bestandteile praktisch nicht moglich ist1%. Vorbehalte sind
ferner gegeniiber bloflen Aufwandeinschitzungenam Platze;
sle konnen zu unangemessener Belastung kinderreicher
Familien mit schmaler Existenzbasis fiihren'%, Dal} eine
zweite Ermessenseinschitzung keinen Beweis fiir die Un-
richtigkeit der ersten bilde, wie einmal in Urteilsmotiven
gesagt wurdel?, iiberzeugt nicht; indem die Steuerverwal-
tung die frithere Einschitzung ersetzt, bekundet sie, dal3

103 Vgl. EVGE 1949, 58; AHV-Praxis Nr. 237-242.

104 Vgl, EVGE 1954, 265; AIIV-Praxis Nr. 246.

105 Vgol. AHV-Praxis Nr. 250.

106 U Schneider vom 14. 11. 1953, in ZAK 1954, 67. An sich
halten Aufwandeinschitzungen die einzelnen Einkommensquellen
(Erwerbstiitigkeit, Kapitalertrag usw.) nicht auseinander.

107 J Abt vom 9.1.1953 in ZAK 1953, 184. Hier handelte es sich
zwar um nicht gleichwertige Taxationen: maf3gebliche Wehrsteuer-
taxation gegentiber unmafigeblicher kant. Taxation.
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diese nichts taugt. Wird ein Steuerpflichtiger disziplinarisch
und ohne Rekursrecht hoher eingeschéitzt, ohne dafl eine
Untersuchung stattgefunden hatte (WStB 92 I), so ist es
entgegen der AHV-Rechtsprechung!® eher zweifelhaft, ob
sich die darauf gestiitzte Meldung fiir die AHV noch eigne.
IZs darf ferner dem nichtwehrsteuerpflichtigen Versicherten
die Rechtskraft der Wehrsteuerveranlagung nicht entgegen-
gehalten werden, da er mangels Steuerpflicht keine Veran-
lassung hatte, Steuerbeschwerde zu ergreifen1%®.

Der Beitragspflichtige kann wegen der Sozialabziige des
Steuerrechts oder weil ihn die Steuer sonstwie nur gering-
fiigig belastet, auf die Anfechtung der Steuertaxation ver-
zichtet haben, ebenso wenn diese auf zeitlich schmaler Basis
beruht und dann auch blof} zur Berechnung eines bescheide-
nen Steuerbetrages {iir wenige Monate dient. Die Sachlage
dndert sich jedoch wesentlich, wenn die Steuertaxation Be-
rechnungsbasis fiir die eher hohern AHV-Beitrige mehrerer
Jahre bildet. Ihrer verschiedenen Wirkung in der AHV
sollte dadurch besser Rechnung getragen werden, dal3 die
Vermutung der Richtigkeit eingeschrinkt oder fallenge-
lassen wird. Die Einkommensermittlung ist ja kaum mehr
zuverlissig und schliissig, wenn sich die Steuereinschéitzung
nur auf einen kurzen Abschnitt der Berechnungsperiode
bezieht!'9.

108 EVGE 1952, 124; AHV-Praxis Nr. 243. Vgl. ferner Bo8-
hardt, Steuereinschitzung und Beitragsfestsetzung fiir Selbstiin-
digerwerbende, ZSGV 1952, 390. Die Praxis des EVG wird zwar
jenen Steuerpflichtigen beikommen, welche mit Absicht die Er-
messenstaxation provozieren, weil sie befiirchten, bei einer Kon-
trolle ihrer IErklirung durch die Steuerbehorden schlechter abzu-
schneiden; sie sollen keine «Rekonstruktion» ihres Einkommens
durch die AHV-Kassen erzwingen koénnen.

109 YVgl, AHV-Praxis Nr. 245.

110 Gelegentlich verzichtet die Steuerverwaltung bei einer Zwi-
schenveranlagung darauf, die Angaben des Pflichtigen zu iiber-
prifen, «in Anbetracht der kurzen Zeitdauer der Steuerpflicht und
aus verfahrensékonomischen Griinden». Vgl. auch EVGE 1954,
265.
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Insbhesondere wegen der Aulrechnungen (der steuer-
rechtlichen Sozialabziige und der Abziige fiir Rentenlei-
stungen)™ weichen die Einkommensbasen fiir Steuern und
AHV-Beitrige oft stark voneinander ab. Da dem Versicher-
ten grundsitzlich die Rechtskraft der Steuerveranlagung
entgegengehalten wird, wére es angezeigt, ihm bei der Er-
olfnung der Veranlagung neben dem steuerbaren gleich auch
das fiir die AHV mafigebende Einkommen nebst der Bei-
tragsperiode bekanntzugeben 2.

Gebricht es an einer Wehrsteuerveranlagung, so ist der
Beitrag auf Grund der uberpriiften Wehrsteuererkldrung
oder der letzten rechtskriftigen Veranlagung zu den kant.
Steuern zu berechnen, falls das kant. Steuersystem dem-
jenigen der Wehrsteuer entspricht oder dhnlich ist.

bb) Bei der Wehrsteuer wird das steuerbare IXinkommen
im allgemeinen nach den Einkiinften bemessen, die der
Steuerpflichtige in der Berechnungsperiode erzielt hat, d. h.
in den beiden Jahren, die der Veranlagungsperiode voran-
gegangen sind. Mallgebend fiir die Einschitzung ist der
Jahresdurchschnitt des Einkommens in der Berechnungs-
periode (WStB 41 I, II). Es kommt dann fiir die Steuerbe-
rechnung nicht darauf an, welches Einkommen der Pflich-
tige in dem Zeitraum erzielt, fiir den er die Steuern zu be-
zahlen hat (Veranlagungsperiode). Die zweljihrige AHYV-
Beitragsperiode (VV 24 1) entspricht grundsatzlich der
zweijahrigen Wehrsteuerveranlagungsperiode, doch wird
zwischen beide Perioden ein Jahr eingeschoben, da die
Steuerverwaltung die Meldung an die Ausgleichskasse or-
dentlicherweise erst erstellen kann, nachdem die rechts-
kréiftige Wehrsteuer- bzw. Staatssteuerveranlagung vor-
liegt. Die Beitragsperiode umfafit die beiden dem ersten
Jahr der Wehrsteuerveranlagungsperiode folgenden Jahre:

11 Ygl. sub ¢ hienach.

12 Ygl. U Wiiest vom 1. 6. 1953. Fiir den Versicherten ist es
von Vorteil, fiir die AHV keinem besondern Veranlagungsverfahren
unterworfen zu sein. Anderseits sollten ihm unangenehme Uber-
raschungen erspart bleiben. :
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Wehrsteuer-und AITV- Wehrsteuer- AHV-Beitrags-
Berechnungsperiode veranlagungsperiode periode
1951/52 VIL 1953/54 1954/55
1953/54 VIII. 1955/56 1956/57

Einschitzung und tatsichliche Verhiltnisse liegen bel
der AHV weiter auseinander als bei der Wehrsteuer. Das
zeitliche Auseinanderklaffen von Bemessungs- und Bei-
tragsperiode ist fiir den Versicherten dann unzukémmlich,
wenn er in einem Jahr geringer Einkiinfte einen durch
fritheres hohes Einkommen bedingten héhern Beitrag auf-
zubringen hat. Immerhin wird normalerweise das kleinere
Einkommen einer spiteren Beitragsberechnung zugrunde
liegen und sich in einem entsprechend niedrigeren Beitrag
auswirken. Der Vorschlag™3, den Selbstdndigerwerbenden
auf Wunsch generell zu gestatten, ihre Beitrdge nach dem
Einkommen des Beitragsjahres zu bezahlen, wurde von der
Rechtsprechung abgelehnt!. Die Vorwegnahme eines spé-
tern Berechnungsjahres soll den vorgeschriebenen Veran-
lagungsrhythmus nichl storen, ansonst sich eine rechts-
ungleiche Behandlung jener Selbstindigerwerbenden er-
gibe, deren Einkommen stirkeren Schwankungen unter-
worfen ist: gewisse Einkommensbestandteile wiirden als
Beitragsobjekt ausfallen, weil die Bemessungsperiode iiber-
sprungen wird und im Beitragsjahr nicht mehr simtliche
Erwerbsquellen flie(en.

cc) Anderungen in der Einkommensstruktur sind indes-
sen nicht in jedem Fall unbeachtlich. Wenn im Laujfe
der Steuerberechnungsperiode aus bestimmten Griinden
eine dauernde Verinderung des Einkommens eingetreten
1st, so sollen fiir die Wehrsteuer praktisch die Einkommens-
verhiltnisse maflgebend sein, wie sie bel Beginn der Ver-
anlagungsperiode bestanden haben (WStB 41 IV, 42 in der

13 Vgl. Baumann, Die Berechnung der AHV-Beitrige der
Selbstindigerwerbenden, SJZ 1950, 120.
14 EVGE 1951, 101; AHV-Praxis Nr. 231.
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Fassung laut BB vom 20. 12. 1950)15, Ist die Grundlagen-
anderung erst seil der Bemessungsperiode, d.h. in der
Wehrsteuerveranlagungsperiode, eingetreten, so vermag
dies ebenfalls zu einer Zwischentaxation durch die Steuer-
behérden zu fithren (WStB 96). Erfolgt beispielsweise we-
gen Aufnahme der Erwerbstitigkeit oder Berufswechsels
eine steueramtliche Zwischentaxation gemiss WStB 42 oder
96, so wird das fir die Beitragsberechnung mafigebende
Einkommen auf Grund dieser Veranlagung ermittelt (VV
22 11, 23 b i. f. und rev, 25 I1).

Da indessen die Steuerverwaltungen oft nur sehr zuriick-
haltend zu Zwischentaxationen schreiten, hat es sich als
notwendig erwiesen, von AHV-Rechts wegen die Einschéat-
zung an wesentlich veridnderte Einkommensgrundlagen
selbstindig anzupassen, wobei VV 23 b allerdings nur
Grundlageninderungen erfallt, die seif der Berechnungs-
periode eingetreten sind6. Anlafl zu Diskussionen gibt oft
der Begriff der wesentlichen Grundlagenidnderung; als
solche werden nach VV 23 b erachtet: Aufnahme einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit, Berufs- und Geschéfts-
wechsel’, Wegfall oder Hinzutritt einer dauernden be-
trachtlichen Einkommensquelle, Neuverteilung des Be-
triebs- und Geschiftseinkommens. Die Gerichtspraxis wen-
det sich gegen eine allzu extensive Interpretierung dieser

115 Der Steuer ist «das nach Eintritt der Voraussetzungen er-
zielte, auf ein Jahr berechnete Einkommen zugrunde zu legenn».

16 VV 23 b greift daher grundsiitzlich nur Platz, wo bei der
nach der Berechnungsperiode erfolgten Grundlagenénderung auch
nicht etwa eine steuerrechtliche Zwischentaxation stattgefunden
hat. Bei Anderungen in der Berechnungsperiode befinden die
Steuerbehorden grundsitzlich abschlieBend.

H7 WStB 42 nennt nur den Berufswechsel. Im Falle eines Ge-
schiaftswechsels wihrend der Berechnungsperiode findet demnach
keine steuerrechtliche Zwischentaxation statt und VV 23 b ist nicht
anwendbar, weil die eigene AHV-Taxation nur fiir Geschafts-
wechsel, die seit der Berechnungsperiode vorgenommen wurden,
vorgesehen ist. Der abweichende Wortlaut von WStB 42 und VV
23 b kann zu Hiirten fiihren.
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Bestimmung, ansonst die Grenze zwischen der ordentlichen
und der auBlerordentlichen Bemessung verwischt und die
Rechtssicherheit beeintrichtigt wiirdes,

Sind die Voraussetzungen von VV 23 b erfiillt und liegt
keine steueramtliche Zwischenveranlagung vor und ist eine
solche auch nicht zu erwarten, so schreitet die Ausgleichs-
kasse zur nachfolgend zu erorternden auflerordentlichen
Veranlagung, zu der sie ferner generell bei fehlender oder
unbrauchbarer Steuermeldung Zuflucht nimmt19,

dd) Die Einschétzung durch die Ausgleichskasse selber120
ist anhand aller ihr zur Verfiigung stehenden Unterlagen,
notigenfalls auf Grund der Angaben des Versicherten zu
treffen (VV 23). Schwierigkeiten bictet die Frage, welcher
Zeitraum der Bemessung des Einkommens in diesen IFillen
zugrunde zu legen ist. Iis ist dabei allgemein so rasch wie
moglich eine einerseits «normale», anderseits geniigend
breite Basis der Beitragsberechnung zu finden und alsdann
in den normalen Rhythmus Berechnungsjahre-Beitragsjahre
einzuschwenken.

Wohl beschlagt VV 23 b nur Einkommensgrundlagen, die
sich seil der Berechnungsperiode wesentlich veréindert
haben'?, Daraus folgt aber nicht, da} dort, wo die Grund-

18 Keine Grundlageninderung bedeuten bloBe Fluktuationen in
der Einkommenshéhe zufolge erhéhten Lohnaufwandes, personeller
Verinderungen in den Arbeitskriiften, Konjunkturschwankungen,
MiBlernten, Krankheiten, Nachlassens der beruflichen Tiichtigkeit,
Kostenvermehrung u.a.m. (AHV-Praxis Nr. 251-256).

Abgesehen von den Fillen eines Wechsels im Beitragssystem
(Ubertritt von unselbstiindiger zu selbstiindiger Erwerbstiitigkeit),
wird Grundlageninderung nur angenommen, wenn die Einkom-
mensverianderung eine wesenlliche ist und nach der Praxis wenig-
stens 25 % betrigt. Vergleichsbasis bildet der Erwerb der ordent-
lichen Bemessungsperiode gegeniiber dem der Beitragsperiode.

ue Vgl. EVGE 1951, 254, 258.

120 Vgl. ZAK 1954, 44.

121 Wird ein Selbstiindigerwerbender neu erfafit, z.B. weil er
vorher Unselbstindigerwerbender war, so ist VV 23 anwendbar,
auch wenn die Anderung in der Berechnungsperiode eintritt; denn
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lagenidnderung noch wihrend der Berechnungsperiode ein-
getreten ist, also wiahrend eines Teils jener Periode bestan-
den hat, iiberhaupt nur auf die Verhéltnisse in der Berech-
nungsperiode abgestellt werden diirfte!?2, Es kdme zu iiber-
hohten Beitrdgen, besonders wenn unmittelbar nach der
strukturellen Verschiebung ein auflerordentlicher Gewinn
realisiert wird: Das auf ein Jahr umgerechnete und damit
oft vervielfachte Einkommen weniger Monate wiirde Be-
messungsgrundlage fiir AHV-Beitrige mehrerer Jahrel2,
Es ist wohl das nach der Anderung erzielte, auf ein Jahr be-
rechnete Einkommen zugrunde zu legen, doch ist der Be-
rechnungszeitraum geniigend weit zu spannen. Eine Um-
rechnungsbasis von zwel oder vier Monaten ist zu schmal.
In der Regel wird daher von wenigstens ganzjahrigen Be-
triebsergebnissen auszugehen sein. Selbstangaben oder
Steuermeldungen, die nicht das Einkommen eines vollen
Jahres ausweisen, vermogen daher nicht zu geniigen!.

die vorangehende Berechnungsperiode gestattet naturgemifl keine
«Ermittlung» im Sinne von VV 22,

122 Das Problem der zu schmalen Basis betrifft aber nicht blo
den erwihnten Fall.

123 Beispiel in AHV-Praxis Nr. 257: Umgerechnetes Einkommen
1950 maflgebend fiir die Beitriige bis Ende 1953.

124 Die Rechtsprechung macht eine Ausnahme fiir Fille, in denen
eine steueramtliche Zwischentaxation (VV 22 II) getroffen ist, die
ein von der Steuerverwaltung auf ein Jahr umgerechnetes Ein-
kommen weniger Monate aufzeigt (EVGE 1954, 265). Die Ver-
mutung der Richtigkeit einer derartigen Meldung steht aber auf
schwachen Fiilen, wenn die Wahrscheinlichkeit, die Umrechnung
spiegle die durchschnittlichen Einkommensverhiltnisse wider,
gering ist. Der Nachweis der Unrichtigkeit sollte als erbracht gelten,
wenn der Versicherte dartut, dal das Einkommen, das er im Zeit-
raum eines Jahres seit der Grundlageninderung erzielt hat, von
der Zwischentaxation erheblich abweicht. Sonst ergeben sich
Hiirten, zumal die Zwischentaxation malgebend ist ab 1. Januar
des folgenden Jahres bis zum Beginn der niichsten ordentlichen
Beitragsperiode. (Beispiel: Der Erwerb der vier letzten Monate
1952 umgerechnet auf ein Jahr ist maBgebend fiir die Beitrags-
berechnung 1953 bis 1955.)

Zeitschrift fiir Schweizerisches Rechit. Neue Folge Band 74. 4



o0a Dr. Hans Oswald : Aktuelle Rechts{ragen

Eine allzu starre Festlegung des Bemessungszeitraums
fiir Ubergangsverhiltnisse durch die Verordnung hat sich
als unzweckméfig erwiesen. Es ist vielmehr danach zu
trachten, den Bemessungszeitraum so zu wihlen, dall das
Einschitzungsergebnis den wirklichen Verhiltnissen nach
der Grundlageninderung mdoglichst gerecht wird. Dies ist
nunmehr erreichbar durch rev. VV 25, der es dem Ermessen
der Kassen iiberldaf3t, die Bemessungsperiode zu bestimmen,
welche diesem Ziel am néchsten kommt, wobei fiir die
Ubergangszeit die Beitrige fiir jedes Kalenderjahr geson-
dert und nur bei stabilen Einkommensverhéiltnissen fiir
mehr als ein Jahr festzusetzen sind. Immerhin ist zu beach-
ten, daf3 trotz den zahlreichen Varianten, die doch nicht
jedem IFall gerecht zu werden vermogen, im Grunde in
einem bestimmten Fall nur eine Losung die richtige ist, wes-
halb .die zeitliche Basis nicht willkiirlich gewédhlt werden
darf. Die Neuregelung von VV 25 trigt dazu bei, iiberhéhte
Beitragsfestsetzungen fiir Ubergangsjahre moglichst zu
vermeiden.

c) Steuermeldung fiir Zwecke der AHV1?

Um die Einkommensermittlung anhand der Ergebnisse
der Steuerveranlagung zu erleichtern, sind die Abziige vom
rohen Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit
(AHVG 9 II a—d) weitgehend den im Wehrsteuerbeschluf}
(WStB 22 I a—c, f) und in den meisten kant. Steuergesetzen
vorgesehenen Abziigen angepallt worden. Es handelt sich
um Gewinnungskosten, geschiftsmédflig begriindete Ab-
schreibungen und Riickstellungen geschiftlicher Betriebe,
Geschiftsverluste, Zuwendungen fiir Zwecke der Wohlfahrt
des Personals. Beziiglich der sachlichen Limitierung halt
sich die AV an die wehrsteuerrechtliche Ausscheidung und
Bewertung (VV 18 I)1%. Trotz diesen Vereinfachungen sind

125 Vgl. sub b, aa hievor; ferner AHV-Praxis, Einl. 31-33.

126 Den AHV-Organen ist es unter Vorbehalt des Nachweises
offensichtlich unrichtiger Steuermeldung verwehrt, beispielsweise
eine selbstdndige Abschreibungspraxis zu befolgen und eigene
Amortisationsbegriffe anzuwenden (EVGE 1954, 195).
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die Steuermeldungen nur mit den durch das AHVG gebo-
tenen Anpassungen verwertbar.

aa) Einkommen aus selbstandiger Erwerbstitigkeit stellt
in der Regel sogenanntes gemischtes Einkommen dar, weil
es durch das Zusammenwirken von Kapital und Arbeit er-
zeugt wird. Der Erwerb enthélt auch den Ertrag des vom
Betriebsinhaber im Betriebe investierten Kapitals, der nicht
erfaft werden darf, da die Beitriage nur vom Erwerbsein-
kommen zu erheben sind. Der Aussonderung der Quote
Kapitalertrag dient der in AHVG 9 II e angeordnete Zins-
abzug. Der vom rohen Einkommen abzuziehende Zins des
i Belriebe arbeitenden eigenen Kapifals wurde vom Bundes-
rat auf 4159, festgesetzt (VV 18 II). Ob der Zinsfull den
gegenwirtigen Verhéltnissen auf dem Kapitalmarkt gerecht
werde, ist zu bezweifeln'®. Ein Zinsabzug analog AHVG
9 11e ist dem Wehrsteuerbeschlufl und jenen kant. Steuer-
gesetzen, die wie das Wehrsteuerrecht auf dem Boden der
Gesamteinkommenssteuer stehen, unbekannt. Der Eigen-
kapitalzins ist daher in der AHV eigens festzusetzen. Er
erfordert zunéchst eine Abgrenzung zwischen Geschéfts-
kapital (exklusive Fremdkapital) und Privatvermogen?®,
die AHVrechtlich in Anlehnung an die Steuerpraxis ge-
troffen wird?!%.

Uber die Bewertung des Eigenkapitals ist weder im Ge-
setz noch war urspriinglich in der Verordnung eine Vor-

1272 Namentlich fiir landwirtschaftliche Verhiltnisse ist der Zins-
ful etwas zu hoch. Habliche Landwirte mit schuldenfreien Be-
trieben vermoégen héhere Abziige vom Bruttoertrag vorzunehmen
als ihre Nachbarn, die nur den tatsichlich bezahlten (niedrigeren)
Hypothekarzins abziehen kénnen (vgl. Bratschi, Diss. 50).

Anderseits trigt der einheitliche Ansatz weder dem Anlage-
risiko noch dem Arbeitsaufwand Rechnung; doch wird es schwer
halten, verschiedene Ansitze zu wihlen.

128 Vgl. EVGE 1950, 103; 1951, 241; 1953, 57, 137; AHV-
Praxis Nr. 212.

129 Die Ausscheidung ist ebenfalls beim Abzug der Abschreibun-
gen und der Geschiftsverluste maligebend, ferner bei der Zurech-
nung der auf dem Geschiiftsvermédgen erzielten Kapitalgewinne
und Wertvermehrungen (EVGE 1949, 166; AHV-Praxis Nr. 189).
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schrift enthalten. AHVrechtlich ist entscheidend, mit
welchem Wert die investierten Gegenstinde wihrend der
Berechnungsperiode dem Geschéft als DBetriebsmittel ge-
dient haben, d. h. wie kapitalkriftig der Betrieb im Durch-
schnitt der beiden Berechnungsjahre gewesen ist. Grund-
satzlich ist danach die Veranlagung nach dem Anschaf-
fungswert, vermindert um die in der Zwischenzeit einge-
tretene Entwertung, gerechtfertigt. Nun wird das im Be-
triebe arbeitende Eigenkapital zwar nicht einfach durch
den Steuerwert des Geschiftsvermogens reprasentiert.
Anderseits ist nicht zu leugnen, dal3 beim System der all-
gemeinen Einkommenssteuer zwischen der Vermdégens- und
der Einkommenstaxation ein kaum losbarer innerer Zu-
sammenhang besteht®®0. Soll nun auf den Buchwert abge-
stellt werden, zumal Zinsen auf dem vollen Erwerbspreis
lasten und Abschreibungen sich ebenfalls nach dem Buch-
wert richten? Der Buchwert (Bilanzwert) ist indessen
héiufig ein subjektiver Wert, wihrend es auf den einer Sache
wirklich innewohnenden Wert ankommt. Nach der ur-
spriinglichen Praxis des EVG hatte die steueramtliche Ein-
schitzung auch fiir die Bewertung der Betriebsaktiven
mallgebend zu sein, sofern nicht bereits anldflich der Wehr-
steuerveranlagung einwandireie Unterlagen fiir deren zu-
verldssige Hoher- oder Minderbewertung beigebracht wur-
den. Die Gerichtspraxis, die damit fiir die Bewertung des
Eigenkapitals in der AHV ein besonderes Einschatzungs-
verfahren grundsitzlich vermied, liel} anfianglich immerhin
eine Sonderveranlagung dort zu, wo aus den Wehrsteuer-
akten eindeutig hervorging, dall die Steuertaxation des
Eigenkapitals mit dessen realem Wert nicht iiberein-
stimmte®. — Laut rev. VV 18 II (Fassung vom 20. 4. 1951)

130 Vo, 151attner, Fortentwickiung des Steuerrechts, ZSR 1945,

212 a.

131 Nach dem ganzen auf Einfachheit ausgerichteten Einkom-
mensermittlungssystem in der AHV wiire ein spezielles Einschiat-
zungsverfahren fiir die Bewertung des Eigenkapitals eine Singu-
laritit, die iiberdies hdufig mit Umitrieben verbunden wiire, welche
in keinem verniinftigen Verhiltnis zum Streitwert stdnden.
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ist das im Betriebe investierte Eigenkapital nach den Be-
stimmungen der Wehrsteuergesetzgebung zu bewerten. Da-
durch ist insofern in die Lésung der Rechtsprechung einge-
griffen worden®?, als nunmehr durchgehend mit dem
Wehrsteuerwert der im Betriebe investierten Aktiven zu
rechnen und eine Hoher- oder Minderbewertung nur vor-
zunehmen ist, soweit bestimmte Vermogenstaxationen
offensichtlich den wehrsteuerrechtlichen Bewertungsnor-
men widersprechen®. Auf diese Weise ist es zwar dem Be-
triebsinhaber mit Recht verwehrt, einen und denselben (im
Betrieb investierten) Vermogensgegenstand von den Steuer-
behérden so und von den Organen der AHV anders bewer-
ten zu lassen. Anderseits sind die Moglichkeiten der fritheren
elastischeren Praxis dahingefallen.

bb) Nach dem Wehrsteuerrecht konnen vom Rohein-
kommen abgezogen werden «die Renten und dauernden
Lasten, die auf besonderen gesetzlichen oder vertraglichen
Verpflichtungen beruhen» (WStB 22 I d). Dieser Abzug
durchbricht in Fillen, wo Kapitalabzahlungen in Renten-
form geleistet werden, die allgemeine Norm des WStB 23,
wonach Aufwendungen fiir die Schuldentilgung nicht vom
Roheinkommen abgezogen werden diirfen4, Einer Ubertra-
gung der Regelung von WStB 22 I d auf die AHV steht entge-
gen, dafl das AHVG keine entsprechende Spezialnorm auf-
weist und der Bundesrat von der Moglichkeit, weitere Abziige
zuzulassen (AHVG 9 II a.E.), fiir solche Leistungen keinen
Gebrauch gemacht hat. Bei Ubernahme einer Leibrenten-
verpflichtung als teilweise Gegenleistung fiir die Geschéafts-
iibergabe werden die einzelnen Rentenraten vom Rohein-

12 Erni (ZSGV 1952, 353) hilt es fiir unzulissig, daf3 die Voll-
zugsbehorde durch Abinderung von VV 18 II in die bestehende
Rechtsprechung eingreift. | '

133 Vgl. EVGE 1952, 54, 250; AHV-Praxis Nr. 224. Nach EVGE
1953, 140 ist die Delegation in AHVG 9 II e eine umfassende und
der Bundesrat dementsprechend (wohl ebenfalls im Hinblick auf
AHVG 9 IV) befugt, den kant. Wehrsteuerverwaltungen auch die
Art und Weise der Kapitalbewertung zu iiberlassen.

134 Vgl. BGE 76 T 211, 220.
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kommen des Rentenschuldners nicht abgezogen, es sei
denn, sie enthalten eine Zinsquote, die AHVrechtlich nicht
bereits durch den Zinsabzug auf Eigenbetriebskapital be-
riicksichtigt wird®. Stellen die wiederkehrenden Leistun-
gen im konkreten Fall Entgelt fir die in der Ubernahme-
bilanz nicht zum Ausdruck kommenden stillen Reserven
auf Waren sowie fiir den nicht aktivierten Geschéaftswert
dar, so vermag das Fehlen der Abzugsmoglichkeit zu be-
wirken, daBl das Geschiftseinkommen des Rentenschuld-
ners wirtschaftlich zu hoch ausgewiesen wird. Es wire da-
her zu priifen, ob der Bundesrat gestiitzt auf die Erméch-
tigung in AHVG 9 II a.E. solchen Fillen Rechnung tragen
konnte.

cc) Personliche Abziige und Sozialabziige (WStB 25 1 a
und b) sind dem AHV-Recht unbekannt, weshalb sie dem
gemeldeten Einkommen aufzurechnen sind. Dasselbe gilt
von den wihrend der Berechnungsperiode entrichteten per-
sonlichen AHV-Beitrigen, die in der AHV nicht abziehbar
sind (AHVG 9 II d a.E.)®.

dd) In der Regel wird es sich um die sub aa—cc erwihn-
ten Anpassungen handeln: Ausschaltung des Vermogens-
ertrags, Streichung der personlichen und sozialen Abziige
sowie derjenigen fiir Rentenleistungen, Aufrechnung des
personlichen AHV-Beitrags. — Neben diesen ordentlichen
erweisen sich gegebenenfalls noch weitere Korrekiuren der
Steuermeldung zwecks Anpassung an das AHV-Recht als
notwendig!®.

135 Vgl. EVGE 1951, 240; 1954, 197; AHV-Praxis Nr. 202.

136 Vgl. AHV-Praxis Nr. 211. Es ist jedoch nur aufzurechnen,
wenn der Beitrag bei der steueramtlichen Ermittlung (Schitzung)
abgezogen worden ist.

137
— Ist der Versicherte sowohl als Selbstindig- wie als Unselbstéin-

digerwerbender titig, so sind wegen des verschieden gestalteten

AHV-Erhebungs- und Bezugsverfahrens die Einkiinfte nach

den beiden Kategorien genau auszuscheiden.

— Die Substitution des Ehemannes fiir die Beitragspflicht der
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Ehefrau (entsprechend WStB 13 I) kennt das AHVG nicht; der
Frauenerwerb ist daher fiir die AHYV eigens zu erfassen.

Da in der Wehrsteuer die Inhaber der elterlichen Gewalt das
Erwerbseinkommen Minderjdhriger zu versteuern haben, ent-
hilt die Steuermeldung nur Einkommen volljdhriger Beitrags-
pilichtiger; das AHVG erklirt aber minderjihrige erwerbs-
tdatige Kinder nach zuriickgelegtem 15. Altersjahr selber bei-
tragspflichtig, auch wenn sie in hiduslicher Gemeinschaft mit den
Eltern leben, und zwar trotz ZGB 295. (Vgl. aber WStB 14 11
in der Fassung It. BB vom 22. 12. 1954, wonach die Wehrsteuer
auf Erwerbseinkommen von Kindern von demjenigen des In-
habers der elterlichen Gewalt getrennt zu veranlagen ist.) Das
AHV-Recht schmailert allfillige elterliche oder eheminnliche
Eigentums- und Nutzungsrechte am Erwerbseinkommen von
Kindern oder Ehefrau im Ausmafl der von diesen geschuldeten
AHV-Beitrige (EVGE 1951, 182; AHV-Praxis Nr. 38).

Ein Geschiftsverlust darf nur mit Einkommensposten derjeni-
gen Jahre verrechnet werden, in denen er tatsichlich verbucht
wird; WStB 41 II ist nicht analog anwendbar. Subjektive
Momente diirfen bei der Beitragszahlung keinen Einfluf3 haben,
ansonst es dem Versicherten je nach der Wirkung der Zahlung
auf die Rentenberechnung anheimgestellt wire, den Verlust-
vortrag beriicksichtigen zu lassen oder nicht (AHV-Praxis
Nr. 208).

Mit Nutzniefung belastete Wertpapiere werden nach dem
WStB beim NutznieBer besteuert; AHVrechtlich kénnen sie
jedoch Betriebsaktiven sein, die beim Eigentiimer gemi3l AHVG
9 II e durch Zinsabzug zu beriicksichtigen sind. Vgl. AHV-
Praxis Nr. 220. Trotz rev. VV 18 II 148t sich somit das Eigen-
kapital nicht immer anhand der Steuertaxation ermitteln.

Bei Umwandlung einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft
in eine AG sind AHV-Beitriage bis zum Handelsregistereintrag
geschuldet, wihrend das Steuerrecht eine riickwirkende Uber-
nahme von Aktiven und Passiven anerkennen kann. Vgl. AHV-
Praxis Nr. 173.

Fihrt die Berechnung des Erwerbseinkommens nach den Grund-
sdatzen der Wehrsteuer und der kant. Steuer zu abweichenden
Resultaten (z. B. bei der Einschitzung des landwirtschaftlichen
Einkommens nach der Netto-Rohertragsmethode), so ist bei
Meldung gemill VV 22 I b grundsitzlich der einschligige (Er-
trags-) Ansatz der Wehrsteuer zu verwenden. Vgl. EVGE 1952,
129; AHV-Praxis Nr. 249.

Die von der Steuerpraxis entwickelten Kollisionsnormen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung gelten in der AHYV nicht,
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I11. Beitragsbezug

1. Beitragsherabsetzung und Erlaf3 der Nachzahlung geschul-
deter Beitrdge

a) Herabsetzung des AHV-Beitrages38

Die begriffliche Erfassung des Instituts der DBeitrags-
herabsetzung bereitet oft nicht geringe Mithe. Namentlich
wird iibersehen, dall es ein Institut des Beitragsbezugs-
und nicht des Veranlagungsverfahrens darstellt und mit
dem teilweisen Steuererlal3 nicht absolut wesensgleich ist.
Sodann ist zu beachten, dal} es ein Ausnahmeinstitul gegen-
uber gesetzlichen Grundregeln bildet, das blo} aulerordent-
lichen Fallen wirtschaftlicher Bedréingnis zugedacht ist.

aa) Das Institut bezieht sich auf die Fille, in denen die
«Bezahlung» der Beitrige®® nicht «zugemutet werden
kann». Die rechtskriftige Beitragsverfiigung wird an sich
nicht revidiert; es wird nur entschieden, inwieweit sie zu
vollziehen, d.h. der Beitrag einzutreiben sei. s handelt sich
somit nicht um eine Korrektur der Veranlagung, denn diese
zu uberpriifen ist Aufgabe des ordentlichen Rechtsmittel-
verfahrens. Die IFrage, ob die Beitragsforderung rechtlich
begriindet sel, und sonstige gegen die rechtskriftige, ordent-
liche Festsetzung gerichtete Argumente, sind unbeachtlich4.

weil Beitrage keine Steuern sind und das AHVG den Doppel-

bezug von Beitrigen durch eine spezielle Kollisionsnorm (AHVG

1 II b) berticksichtigt. Das aus auslidndischen Betriebsstéitten

flielende und gemafl WStB 19 nicht steuerbare Einkommen

bildet Beitragsobjekt des nach AHVG 1 I a Versicherten, da
nach VV 6 I das Auslandseinkommen einbezogen wird. Vgl.

EVGE 1949, 58, 75; AHV-Praxis Nr. 54.

138 Naheres bei Oswald, Herabsetzung.

139 Die Herabsetzung ist beschrinkt auf die Beitrige der oblig.
versicherten Selbstindigerwerbenden und Nichterwerbstitigen
(AHVG 11 I). Die Praxis hat auBlerdem die Beitrige von Arbeit-
nehmern nicht beitragspflichtiger Arbeitgeber (AHVG 6) als herab-
setzbar erklirt (EVGE 1950, 121; SJZ 1951, 26; AHV-Praxis
Nr. 276).

140 Vgl. EVGE 1952, 255; AHV-Praxis Nr. 275.
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Den mit der Beitragsbemessung zusammenhéingenden Un-
zukommlichkeiten ist grundsétzlich im Rahmen der Ver-
anlagungsbestimmungen Rechnung zu tragen, und nicht
durch Herabsetzung, da hiefiir nicht Griinde fiir Bestand
und Umfang der Beitragsforderung, sondern fiir deren
Geltendmachung malgebend sind. Blofle Einkommens-
einbussen vermogen an sich zu keiner Herabsetzung zu
fithren, selbst dann nicht, wenn der Unterschied zwischen
dem geschuldeten Beitrag und dem niedrigeren, wie er sich
bei einer Einschatzung nach den Verhiltnissen im Beitrags-
jahr ergibe, ein bedeutender ist!*l. Es muf3 vielmehr noch
das Moment der «Unzumutbarkeit» hinzutreten, welches
nur bei Notlage gegeben ist. Diese kann allerdings ihre Ur-
sache ganz oder teilweise in der Einkommensverminderung
haben.

Der Begriff der «Unzumutbarkeit»1*® ist elastisch; er ist
auszulegen und sinnvoll einzuordnen auf Grund der dem
Gesetz innewohnenden Wertungen und Zwecke. Auszu-
gehen ist davon, dal} bei Selbstdndigerwerbenden mit Ein-
kommen unter 4800 Fr. die Entrichtung des 4 %igen Beil-
trags generell als zu belastend empfunden wird, weshalb die
sinkende Beitragsskala geschaffen wurde (AHVG 8 I, VV
21); der solchermallen reduzierte Beitrag mul} allgemein
noch als zumutbar erachtet werden. Unzumutbarkeit liegt
daher nur vor, wenn die vorhandenen wirtschaftlichen
Mittel den Notbedarf des Beitragsschuldners und seiner
Familie nicht decken oder nach Aufbringung des ordent-
lichen Betreffnisses nicht decken wiirden. Die Bewertung
des Notbedarfs, wie der Entscheid iiber die Zumutbarkeit
iberhaupt, stellt einen Ermessensakt dar, der auf die Be-

141 A A. Kiiry in SJZ 1950, 307; ders. in Wirtschaft und Recht
1955, 51. Das von Kiiry herangezogene Beispiel der Beitragsherab-
setzung ist nicht geeignet, seine Behauptung zu rechtfertigen, die
Rechtsprechung lasse sich durch soziale, statt durch rechtliche Er-
wigungen leiten und verschirfe die Schematisierungstendenz. Vgl.
Oswald, Herabsetzung, 22 Anm. 56.

142 «Charge trop lourde» nach dem nicht ganz gleichlautenden
franzosischen Text.
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sonderheiten des Einzelfalles Riicksicht zu nehmen hat.
Anderseits sind im Interesse gleichmifiger Rechtsanwen-
dung gewisse Richtlinien im Auge zu behalten#. Als solche
verwendet die Praxis die betreibungsrechtlichen Existenz-
minima, obschon sie von Kanton zu Kanton zum Teil er-
heblich divergieren.

bb) Meinungsverschiedenheiten ergeben sich dariiber, ob
auch die soziale Stellung des Versicherten bei der Beur-
teilung der I'rage der Zumutbarkeit zu berticksichtigen sei.
Es wird damit argumentiert, da3 Steuererlalinstanzen!#
und Betreibungsimter'*® der beruflichen und sozialen Stel-
lung des Schuldners Rechnung triigen. Eine Aufsichts-
behorde nach SchK G fiihrte aus, «es liel3e sich nicht recht-
fertigen, dem offenbar besser gestellten Schuldner ohne
weiteres die Lebenshaltung eines Handlangers aufzuzwin-
gen»16. Dal} dieses Argument fiir die AHV nicht durch-
dringt, ergibt sich bereits aus dem Gegenschluf3:im Renten-
fall kann den Angehorigen eines solchen Versicherten nicht
zugemutet werden, sich mit Witwen- und Waisenrenten zu
bescheiden, die nach Maligabe der Beitriige eines Hand-
langers berechnet werden. Immerhin ist das Problem heikel,
weil es dem Charakter der Sozialversicherung an sich nicht
widerspriche, einem Versicherten in relativ angespannter
Lage entgegenzukommen. Malligebend ist indessen die Ge-
setzesnorm. Threm Sinn und Zweck liefe es zuwider und
fiihrte zu stoBenden Rechtsungleichheiten, wiirde trotz
geniigenden Mitteln eine Reduktion bewilligt mit der Be-
grilndung, der Pflichtige konne angesichts seines gewohn-
ten gehobenen Lebensstandards seine Lage als gedridngt
empfinden®¥.

143 Man verzichtete auf generelle Richtlinien, da sie den Charakter
«eidg. Notstandsgrenzen» erhielten, die zwangsldufig von den be-
treibungsamtlichen Minima abwichen und Ungleichheiten ergében.

144 Uber das Verhiltnis zum Steucrerlaf3 s. sub cec.

145 Bei der Bestimmung des unpfindbaren Lohnes.

16 Vgl, ZBJV 1953, 460.

17 Vgl. EVGE 1952, 189; AHV-Praxis Nr. 282.
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cc) In der Steuererlaflpraxis ist — wie bereits erwdhnt —
hiufig schon der bloBe Einkommensriickgang ausreichend,
selbst wenn der Pflichtige durch die Steuerzahlung nicht in
eine Notlage geriete!. Steht damit nicht die strengere Bei-
tragsherabsetzungspraxis in Widerspruch ?

Tetlweiser Steuererlaf und Beitragsherabsetzung gleichen
sich nur insofern, als sie eine Entlastung des Schuldners
bedeuten. Wihrend sich aber die Wirkung des teilweisen
Steuererlasses in der Entlastung erschopft, so beeinflul3t
die Beitragsreduktion den durchschnittlichen Jahresbei-
trag, der fir die Hohe der kiinftigen Rente des Ver-
sicherten, seiner Ehefrau und Kinder im Rahmen der an-
wendbaren Rentenskala bestimmend sein kann. Die Bei-
tragsherabsetzung hat deshalb fiir den Versicherten und
seine Familie nicht blo Vorteile, sondern kann zu emp-
findlichen EinbufBlen an Alters- und Hinterlassenenrenten
fithren®, Im Falle des Wehrsteuererlasses sind daher nicht
ohne weiteres auch die Voraussetzungen fiir eine Beitrags-
reduktion als gegeben anzunehmen. Fehl geht der Versuch,
die Begriffe «Unzumutbarkeit» und «Héarte» des AHV-
Rechts den entsprechenden Begriffen des Wehrsteuerrechts
(WStB 124) gleichzustellen und auf diese Weise die Er-
leichterungen des Steuererlasses auch fiir die AHV zu be-
griinden. Die Interpretation bestimmter Ausdriicke hat nur
im Rahmen des betreffenden Gesetzes, der ihm eigenen
Wertungen und durch sinnvolle Einordnung zu geschehen 5.

148 Fs ist von den Steuergesetzen, welche das Institut des Steuer-
erlasses als eine Korrektur der Einschidtzung behandeln, scharf zu
unterscheiden. Vgl. Plattner, Fortentwicklung des Steuerrechts,
ZSR 1945, 215 a.

149 Bei lingerer Beitragsdauer wirken sich zwar einzelne Herab-
setzungen weniger aus; iiberdies schwicht die Streichung der Jahre
mit den niedrigsten Beitrigen — AHVG 30 IV —, die Ende 1955
aktuell zu werden beginnt, die Folgen einzelner Reduktionen
weiter ab; in derselben Richtung wirkt die Erhéhung der Renten-
minima durch die am 1. 1. 1954 in Kraft getretene Revision des
AHVG.

150 Ygl. BofBhardt, Die neue ziircherische Einkommens- und
Vermogenssteuer, 1952, 38.
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Héalt eine WehrsteuererlaBkommission die DBegleichung
einer Steuerschuld fiir eine groBe Hirte und erldBt sie dem-
gemil} deren Bezahlung ganz oder teilweise, so bedeutet
dies nicht, die Entrichtung des nach SchK G 219 (AHV G 99)
privilegierten AHV-Beitrages miisse als unzumutbar ange-
sehen werden. Gesetzliche Grundlagen und Interessen sind
zu verschieden fiir ein derart schematisches Vorgehen?!.
So soll in der AHV auch das bescheidenste Erwerbsein-
kommen erfallt werden, wogegen es wehrsteuerfrei ist. Der
Wehrsteuererlall bedeutet daher blo3 einen ganzen oder
teilweisen Verzicht auf eine Steuer, die ohnehin nur einen
kleinen Teil der Gesamtbevdélkerung belastet.

dd) Die Beitrdge vom Lohn sind keiner Herabsetzung
zugénglich. Der Arbeitnehmer hat darum ungeachtet seiner
wirtschaftlichen Lage stets den 29 igen Beitrag zu entrich-
ten. Der Ansatz von 29, hat daher auch die normale Grenze
fir die Herabselzung der Beitrige der Selbstindigerwer-
benden zu bilden?®. Innerhalb des Rahmens von 4-29,
(bzw. vom Ansatz gemdll VV 21 bis 29)) ist nach dem
Grade der Unzumutbarkeit abzustufen; dieser entspricht
dem Verhiltnis, in welchem die vorhandenen Mittel des
Versicherten zu seinem Notbedarf stehen. Bei krassem
Miflverhéltnis wird auf 29, des Einkommens der Bemes-
sungsperiode zu reduzieren sein. Dabel kann der erméfligte
Beitrag ebensogut iiber wie unter demjenigen liegen, der
sich bei der Neufestsetzung anhand des Einkommens des
Beitragsjahres ergeben wiirde; denn es ist nicht so vorzu-
gehen, wie wenn der Schuldner nach dem Einkommen des
Beitragsjahres neu zu veranlagen wire. Die Limite von 29,
bezieht sich auf den ganzen Jahresbeitrag!®.

Im Anwendungsbereich von AHVG 11 entstehen keine
beitragslosen Zeitrdume. Einerseits ist eine Herabsetzung
unter einen Franken im Monat ausgeschlossen und ander-

151 Vgl. U Muri vom 17. 3. 1954 in ZAK 1954, 234.

152 Die 2 9%ige Limite ist keine absolute. Sie darf aber nur in
aullergewohnlichen Fillen driickender Armut unterschritten werden.

153 Vgl. EVGE 1953, 284.
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seits mub3, wenn ein Erlal (AHV G 11 II) gewédhrt wird, der
Wohnsitzkanton den einfrinkigen Monatsbeitrag fiir den
Versicherten zahlen. Hingegen ist die Gefahr beitragsloser
Perioden nicht ausgeschlossen beim Erlafl der Nachzahlung
geschuldeter Beitrége.

b) Erla3 der Nachzahlung geschuldeter Beitriage

Die Nachzahlung geschuldeter Beitriage ist von der or-
dentlichen Beitragsentrichtung abweichend geregelt worden.
Unter besonderen Voraussetzungen (guter Glaube und grofle
Hirte) kann der nachzuzahlende Beitrag ganz oder teilweise
erlassen werden (VV 40 I). Unterliegt der Erlall der Nach-
zahlung auch strengeren Voraussetzungen als die Herab-
setzung, so ist er anderseits keiner Beschriankung beziiglich
Beitragsart und Mall unterworfen. Das EVG hat VV 40 I
mangels gesetzlicher Grundlage als auf Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerbeitridge nicht anwendbar erklart®4. Es fand,
dal iiber ErlaBgesuche der Arbeitgeber fir Beitrige, die er
fiir seine Arbeitnehmer abzuliefern hitte, nicht befunden
werden diirfe, ohne Riicksicht auf die Interessen der Arbeit-
nehmer, deren Rentenanspriiche durch den Erlall empfind-
lich beriihrt werden konnten®. Sollte de lege ferenda in
gewissen Fillen ein Erlal3 zugestanden werden, so miifite
dafiir gesorgt werden, dal} er nicht die Interessen der Arbeit-
nehmer verletze. AnléBlich der Revision von 1953 wurde
der Bundesrat erméchtigt, die Voraussetzungen fiir den
ErlaB3 der Nachzahlung geschuldeter Beitrige zu umschrei-
ben (rev. AHVG 14 1V), VV 40 I blieb indessen unverin-
dert. Am Erfordernis, da3 Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
beitrige nur unter Wahrung der Rechte der Arbeitnehmer
erlassen werden, ist jedoch festzuhalten®,

154 EVGE 1952, 140; AHV-Praxis Nr. 336.

155 Der Versicherte und seine Angehérigen haben Rentenkiirzun-
gen zu befiirchten (AHVG 30 oder 39). Ganz oder teilweise er-
lassene Beitrige kénnen weder nachgefordert noch nachbezahlt
werden.

156 Vgl. EVGE 1954, 269. S. auch Referat Ducommun, 1. Teil.
3. Kap., III und IV la.
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Kommt der Arbeitgeber zwar seiner Inkassopflicht be-
ziiglich des Arbeitnehmerbeitrags nach, liefert der Kasse
aber keine Beitréige ab, so wird der Arbeitnehmer nicht be-
nachteiligt; denn die thm abgezogenen und die fiir ihn vom
Arbeitgeber zu leistenden Beitridge sind in sein Beitrags-
konto jedenfalls einzutragen (VV 138 I). Ist hingegen der
Arbeitgeber weder seiner Inkasso- noch seiner Abliefe-
rungspflicht nachgekommen, so stellen sich bisher nicht ge-
loste Rechtsfragen.

Die Interessen des Arbeitnehmers werden nicht verletzt,
wenn dem gutgldubigen Arbeitgeber lediglich die Arbeit-
geberbeitrige erlassen werden, da VV 138 I analog anzu-
wenden 1st. Denn wenn der Arbeitgeber dann die Arbeit-
nehmerbeitrige bezahlt, so ist es mit dieser Zahlung gleich-
zuhalten, wie wenn Arbeitnehmerbeitrige im Sinne von
VV 138 I abgezogen worden wiren. Es wird daher der volle
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrag dem Versicherten
gutgeschrieben'®. Wird hingegen ein weitergehender oder
voller Erlall gewéhrt, so darf er — wie bereits erwéahnt — dem
Arbeitnehmer nicht zum Nachteil gereichen!®. Der Arbeit-
nehmer muB3 deshalb 'im ErlaBverfahren die Moglichkeit
haben, allfdllige vom Arbeitgeber nicht erhiltliche Arbeit-
nehmerbeitrige selber nachzuzahlen, in welchem Fall VV
138 I analog angewendet, d.h. gleichwohl der volle Beitrag
gutgeschrieben wird®. Voller Erlall darf jedenfalls dann
nicht gewihrt werden, wenn der Arbeitnehmer sich gegen-
iiber der Nachzahlung des Arbeitnehmerbeitrages auf guten
(Glauben und groe Hiirte berufen kénnte; denn VV 138 I,
als Ausnahmebestimmung, ist in diesem Falle nicht analog

157 Eine Regelung fehlt fiir den Fall, dafl der Arbeitgeber nach-
triglich auf den Arbeitnehmer Regrefl nimmt und dieser VV 40,
d.h. guten Glauben und grofle Hiirte anruft. Das Risiko wird wohl
der Arbeitgeber zu tragen haben.

158 Vgl. EVGE 1954, 269.

159 Der gutgliubige Arbeitnehmer soll nicht zu Schaden kommen,
wenn der Arbeitgeber den Quellenbezug aus irgendeinem Grunde
versaumte.
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anwendbar!®®. Immerhin wird dieser FFall selten praktisch;
denn dort, wo ein Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer iiber-
haupt keine Beitrige abgeliefert hat, wird mangels guten
Glaubens ein Erla8 kaum je in Frage kommen.

2. Einfragungen in das individuelle Beitragskonto

Da die ordentlichen Renten nach Maflgabe des durch-
schnittlichen Jahresbeitrags des Versicherten berechnet
werden, sind Aufzeichnungen erforderlich, anhand welcher
alle bis zur Entstehung des Rentenanspruchs geleisteten
Beitrige zusammengezihlt und durch die Anzahl Beitrags-
jahre geteilt werden kénnen (AHVG 30 II). Ohne indivi-
duelle Gutschriften wire ein Vollzug des abgestuften AHV-
Rentensystems mit seiner durch das Solidaritétsprinzip be-
dingten eigenartigen Rentenstaffelung unmaglich. Der Vor-
teil, dal3 die Renten innerhalb bestimmter Grenzen von der
Hohe der geleisteten Beitrige abhingig sind, 148t sich nur
durch etwelchen administrativen Aufwand erkaufen. Fiir
den beitragspilichtigen Versicherten werden daher soge-
nannte individuelle Beitragskonten gefithrt (AHVG 17).
Darin sind in erster Linie einzutragen die von ihm selbst
geleisteten Beitrige sowie die auf seinem Lohn entrichteten
Arbeitgeberbeitrdge. Da nur die Renten, nicht aber die Bei-
trage nach oben limitiert sind, fallen Beitrige von gewisser
Hohe an fiir die Rentenberechnung auler Betracht, stellen
also Solidarititsleistungen der wirtschaftlich starkern Ver-
sicherten dar.

Ist es nun zulissig, die Eintragungen der AHV-Beitrige
in den Konten dem Betrage nach zu begrenzen? Von
einigen GrofBfirmen wurde geltend gemacht, die ratio legis
erfordere nur den Eintrag jener Beitrige, die fiir die Er-

160 Werden die Beitrige nicht erlassen, sondern wegen Notlage
des Arbeitgebers blo3 als uneinbringlich abgeschrieben (VV 42), so
kann der Versicherte im Rahmen von AHVG 16 nachtriglich
zahlen. Ist inzwischen ein Rentenfall eingetreten, so lassen sich die
rickstindigen Beitrige (ratenweise) mit der Rente verrechnen
(vgl. sub B III hienach).
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mittlung des rentenbildenden durchschnittlichen Jahres-
beitrags notwendig seien. Damit werde der mit der Ein-
tragung aller Beitrige verbundene administrative Aufwand
vermindert und dem Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit
der staatlichen Eingriffe nachgelebt. Als Buchungsgrenzen
wurden jidhrliche Eintragungen von 600, 2000 oder 4000 Fr.
beantragt, entsprechend Jahreseinkommen von 15000,
50000 und 100000 Fr.1%1,

Die zur FIrage eingelegten Gutachten, ob die Eintra-
gungsbegrenzung auf dem Wege der Rechtsprechung oder
durch Gesetzesrevision zu verwirklichen sei, lauten wider-
sprechend. Das EVG hat eine Gesetzesrevision als notwen-
dig erachtet, in Ubereinstimmung mit einer gutachtlichen
Stellungnahme von Hans Huber¢2. Hiefiir sprechen fol-
gende Argumente:

Nach AHVG 17 sind einzutragen die «geleisteten» und
die «entrichteten» Beitrige. Geleistet oder entrichtet ist der
tatséchlich erbrachte Beitrag, nicht bloB ein Teil davon.
Tritft sowelt das Gesetz eine klare und unzweideutige An-
ordnung, so kann es sich fiir den Richter nur darum han-
deln, den festgestellten wirklichen Rechtsinhalt des Ge-
setzes zur Geltung zu bringen. Immerhin wird dabei voraus-
gesetzl, dal} die Rechtsanwendung streng nach dem Wort-
laut zu keinen sinn- und zweckwidrigen Ergebnissen fiihrt.
Wohl bewirkt AHVG 17 Eintragungen, die fiir die Bedurf-
nisse der AHV als zum Teil iiberfliissig erscheinen, doch ist
nicht sicher, ob sich die Vollstindigkeit der Konten im
Einzelfall nicht doch noch als niitzlich erweisen wird. (ze-
rade den Interessen des Versicherten mag es dienlich sein,
dall alle seine Leistungen auf Konten zusammengestellt
sind %3, Wesentlich ist ferner, dal} das Gesetz keinerlei Hand-

161 Das Interesse am Verzicht auf die Eintragung des nicht
rentenbildenden Beitragsteils wurde offenbar geweckt durch
Zweifel an der Diskretion der AHIV-Organe, trotz der in AHVG 50
normierten Schweigepflicht.

182 EVGE 1950, 222; 1953, 61; AHV-Praxis Nr. 342.

163 Dies wiire bei der Riickerstattung der Beitrige oder bei einer



aus dem Gebiete der Alters- und Hinterlassenenversicherung 65a

habe bietet dafiir, wo die Grenze zu ziehen wire, damit a)
die teilweise Eintragung jenen Versicherten (bzw. ihren
Hinterlassenen), die wihrend kurzer Zeit ein hohes Ein-
kommen erzielen und hernach in eine Notlage geraten, nicht
zum Nachteil gereicht, und b) Erhohungen des fiir die Maxi-
malrente berechtigenden durchschnittlichen Jahresbel-
trags (wie etwa durch die Novelle von 1953) durch kiinftige
Revisionen Dbereits beriicksichtigt sind. Dazu kommt, dal}
technisch durchfithrbare Vorschliage (selbst jene der Be-
grenzung auf 4000 Fr.) stindige Kontrolle des Einzelfalles
und allenfalls sogar Nachbuchungen notwendig machen. Es
liegt auf der Hand, dall der Richter nicht kompetent ist,
eine derartige Sonderregelung einzufiihren, da der Gesetzes-
text, der weder in sich selbst widerspriichlich noch im Ver-
hiltnis zum tbrigen Gesetzesinhalt sinnwidrig ist, keine
Ausnahme vorsieht. Das Gesetz erwihnt nicht blof die
Beitragskonten und iiberldf3t die nihere Regelung der Ein-
tragungen der Vollzugsverordnung, sondern es bestimmt
genau, was in die Konten aufzunehmen ist. Da es sich um
eine klare organisatorische Vorschrift handelt, die an sich
den Biirger weder berechtigt noch verpflichtet, verfdngt
der Hinweis auf den Grundsatz in dubio pro libertate nicht.
Das Argument des administrativen Aufwandes hat ohnehin
zuriickzutreten gegeniiber dem Zweck der Durchsetzung
des objektiven Rechts; iiberdies wire ein Sonderverfahren
fiir wenige Versicherte (mit Einkommen etwa iiber 100000
Franken) auch in praktischer Hinsicht eher eine Kompli-
kation 1,

Uberweisung an auslindische staatliche Versicherungsinstitute von
Belang. — Uberhaupt haben die Eintragungen giinstige Auswirkun-
gen auf die Zahlungsmoral.

184 PDas Postulat der Eintragungsbegrenzung wurde anliBlich
der Gesetzesrevisionen von 1951 und 1953 nicht verfochten.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74. 5
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B. Rentensystem

1. Grundlagen
1. Allgemeines

Trotz den administrativen Vorteilen, die es geboten
hitte, sah man vom System der Einheitsrenten ab. Es
héatte sich mit der Beitragsordnung, die keine Einheitspra-
mien kennt, kaum vereinbaren lassen. Uberhaupt hitten
Einheitsrenten den vielgestaltigen sozialen Bediirfnissen
nicht zu geniigen vermocht; denn die wirtschaftliche Lage
des Versicherten oder seiner Hinterlassenen ist beim Weg-
fall der Arbeitskraft zufolge Alters oder Versorgertodes
unterschiedlich beeintriachtigt, je nach der beruflichen und
erwerblichen Stellung des Versicherten. So wurde fiir die
AHYV ein kompliziertes, in seiner differenzierten Abstufung
imponierendes Rentensystem geschaffen. Es ist nament-
lich auf dem Solidaritdlsprinzip aufgebaut, schlieit aber
auch Merkmale des Versicherungsprinzips in sich. Solidari-
tat besteht zwischen Reich und Arm, Jungen und Alten,
Méinnern und Frauen, Ledigen und Verheirateten. Das
Versicherungsprinzip wirkt sich in bestimmten Grenzen
dadurch aus, dal3 die ordentlichen Renten zwischen einer
Minimal- und einer Maximalrente nach dem durchschnitt-
lichen Jahresbeitrag, d.h. praktisch nach dem durchschnitt-
lichen Jahreseinkommen, abgestuft sind%. Die Renten und
das zu ersetzende Einkommen stehen damit in gewisser
Beziehung zueinander. Der Gedanke des Ausfallersatzes ist
aber so zu verstehen, dal} die Rentenabstufung sich nicht
wie in andern Bereichen auf die Verhéltnisse vor oder auf
die mutmafliche Entwicklung nach dem Versicherungsfall

165 Weil die Renten sowohl nach unten wie auch nach oben be-
grenzt sind, die Beitrdge hingegen unbegrenzt in Prozenten des
Erwerbseinkommens bemessen werden, erhalten Versicherte mit
niedrigsten Beitrigen die verhiltnismaBig héchsten Renten, wih-
rend solche mit héchsten Beitrigen die relativ niedrigsten Renten
beziehen.
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stiitzt1%, sondern auf die durchschnittliche Beitragszahlung
und damit auf das durchschnittliche Erwerbseinkommen
wihrend der Beitragsdaueri®”,

2. Vorausselzungen des Renlenanspruchs

a) Versicherungsfall

Wie die Beitragsschuld folgt materiellrechtlich auch der
Rentenanspruch stets unmittelbar aus dem Gesetz. Dieses
bestimmt Voraussetzungen und Zeitpunkt seiner Ent-
stehung, seinen Umfang und die Art und Weise seiner
Geltendmachung. Festgelegt sind der Versicherungsfall,
die Versicherungsleistungen und die Anspruchsberechtig-
ten. Der Versicherungsfall, d. h. der Tatbestand, mit dem
das Rentenverhiltnis seinen Anfang nimmt, ist in der AHV
objektiv klar und leicht bestimmbar. Die Altersrente setzt
die Erreichung der Altersgrenze, die Hinterlassenenrente
das Ableben des Versicherten voraus. Beides sind Ereignisse,
die nach allgemeiner Erfahrung wegen Nachlassens oder
Wegfalls der Arbeitskraft wirtschaftlich nachteilig sind.
Ein tatsidchlicher Schaden bildet aber nicht Bestandteil des
Versicherungsfalles'®®, denn es wird kein konkreter Ersatz
geleistet. Kausalitatsprobleme, Invaliditdtsschdtzungenund
Festsetzungen des anrechenbaren Erwerbseinkommens,
wie sie in der obligatorischen Unfallversicherung und der

1866 Das KUVG stellt auf den Verdienst des Versicherten im
Jahre vor dem Unfall ab, die MV hingegen auf das mutmalliche
Einkommen, das der Versicherte ohne das versicherte Ereignis im
Durchschnitt jdhrlich gehabt hitte. Anrechenbare obere Grenzen:
KUVG 9000 Fr., MVG 11 000 Fr. Bei der AHYV ist der Beitrags-
durchschnitt von 70 bis 500 Fr. (= Jahreseinkommen von 1750 bis
12 500 Fr.) von EinfluB3 auf die Rentenhdhe.

167 Voller Ausfallersatz ist aus finanziellen Griinden nicht mog-
lich. Technisch werden alle Beitriige im Ausgleichsfonds vereinigt
und die Summe aller Leistungen im Hinblick auf die gesamten
verfiigbaren Mittel berechnet.

168 Bei den Altersrenten gilt nicht das Prinzip der Ruhestands-
renten. Bei den Hinterlassenenrenten machen die Mutterwaisen-
renten (VV 48) eine Ausnahme. — In den andern Zweigen der Sozial-
versicherung steht die Schadenersatzfunktion im Vordergrund.
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Militdrversicherung an der Tagesordnung sind, stellen sich
im AHV-Rentenfall nicht6®. ,

Ordentliche Renten der AHV setzen neben dem Ver-
sichertsein und dem Versicherungsfall voraus, dal} Beitriage
entrichtet wurden, wovon hier die Rede sein soll.

b) Beilragsleistung

Wihrend die Ubergangsrenten abhingig sind von den
Einkommens- und Vermogensverhiltnissen des Versicher-
ten, ist bei den ordentlichen Renten das Bedarfsprinzip aus-
geschaltet. Mit Recht, denn eine auf diesem Prinzip ge-
griilndete Ordnung vermoéchte — wie die Erfahrung mit den
Ubergangsrenten lehrt — auf die Dauer nicht zu befriedigen.
Ordentliche Renten sind geschuldet, wenn der Versicherte
wihrend mindestens eines vollen Jahres der AHV unter-
stellt war und die entsprechenden Beitrige bezahlt hat
(AHVG 29 I). Die Beitragsleistung bildet somit eine der
Voraussetzungen, die das Gesetz an die Leistungspflicht der
AHYV kniipft.

VV 50 (urspriingliche Fassung) bestimmte, ein volles
Beitragsjahr konne nur nach dem ersten Tag des der
Vollendung des 20. Altersjahres folgenden Kalenderjahres
liegen. Im Falle eines 1951 vor Vollendung seines 21. Alters-
jahres verstorbenen, verheirateten Versicherten, der bereits
seit seinem 17. Altersjahr AHV-Beitrige von seinem Er-
werbseinkommen entrichtet hatte (AHVG 3 1, IIa), wiiren
danach seine noch nicht 20jdhrige Ehefrau und sein Kind
auf Ubergangsrenten angewiesen gewesen. Das EVG stellte
fest, dafl das AHVG den IFall des jungen Versicherten, der
verpflichtet war, Beitrdge vor Vollendung seines 20. Alters-
jahres zu entrichten und der vor Vollendung seines 21. Al-
tersjahres gestorben ist, nicht regelt, weshalb der Richter
auf dem Wege der Rechtsflindung bestimmen miisse, was zu
gelten habe. Da nach AHVG 30 II und den Materialien
«alle» bis zur Entstehung des Rentenanspruchs geleisteten

169 Ausnahmen: AHVG 25 II a.E. und 26 II a.E., ferner sub
B3
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gesetzlichen Beitriige (einschlieflich der vor dem 20. Alters-
jahr entrichteten), grundsétzlich rentenbildend sind, er-
kannte das EV G, dal} ein volles Beitragsjahr auch dann an-
zunehmen sei, wenn der Versicherte zur Beitragsleistung
wihrend mindestens eines vollen Jahres verpflichtet war,
selbst wenn sein Jahrgang kein volles Beitragsjahr auf-
welst70,

I1. Anspruchsberechfigung
in rechtsvergleichender Betrachtung

1. Umschreibung des Rechtsanspruchs auf die Rente

Durch die Beitragszahlung erwerben der Versicherte
oder seine Hinterlassenen im Versicherungsfall einen
Rechtsanspruch auf ordentliche Versicherungsleistungen.
Das soll der Begriff des sogenannten unbedingfen Rechis-
anspruchs ausdriicken, der freilich ungenau ist und nur
besagen will, dall die Rente dem Ansprecher, der die
Voraussetzungen fiir deren Bezug erfiillt, ohne Riicksicht
auf seine wirtschaftliche Lage und ohne Nachweils der
Bediirftigkeit ausgerichtet wird. Die Anspruchsberechti-
gung ist hinsichtlich Entstehung, Inhalt und Untergang
gesetzlich genau festgelegt, im Unterschied zur blof3en Fiir-
sorgeleistung, bei der es weitgehend im Ermessen der Ver-
waltung liegt, ob und allenfalls in welcher Form und in
welchem Ausmall sie gewidhrt werden soll. All das gilt fiir
den Rechtsanspruch in der Sozialversicherung ganz allge-
mein. In den einzelnen Materien ist er indessen verschieden

170 KEs muBten noch die Regeln der Rentenberechnung gefunden
werden: vgl. EVGE 1952, 209; AHV-Praxis Nr. 395; ferner rev.
VV 50.

171 Es erwachsen prinzipiell Rechtsanspriiche auf dauernde
Leistungen, d.h. auf Renten, da die wirtschaftlichen Nachteile der
altershalber entfallenden Erwerbstétigkeit und des Versorgertodes
keine voriibergehenden sind. Einzig die Leistungen an die Witwen
sind aufgespalten in Witwenrente und einmalige Witwenabfindung,
welch letztere den nicht rentenberechtigten kinderlosen Witwen
zusteht (AHVG 23 1 b, 24). :
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umschrieben, oft ohne zwingenden Grund. Es fithrte zu
weit, die bestehenden Divergenzen im einzelnen darzu-
stellen. Der Hinweis diirfte geniigen, dal} es an der Einheit-
lichkeit gebricht beziiglich der Vorschriften iiber Filligkeit,
Verwirkung, Nachforderung und Nachzahlung von Ver-
sicherungsleistungen, Verrechnung von félligen Renten mit
geschuldeten Beitrigen, Riickerstattung unrechtméifig be-
zogener Versicherungsleistungen und deren Erlall sowie iiber
die Grenzen des Leistungsanspruchs usw. Uneinheitlich kon-
zipiert sind sodann die Schutzbestimmungen zur Sicherung
des Leistungszweckes!™. Rechtliche Natur und Inhalt des
Anspruchs sollten aber im ganzen Sozialversicherungsrecht
nach einheitlichen Grundsitzen ausgerichtet seini?™. Die
Unterschiede werden fithlbar, wenn Grenzfragen zu behan-
deln sind, wie sie sich namentlich im Verhéltnis zum Zivil-
recht ergeben; denn Losungen im Sinne eines Ausgleichs
sind erschwert, wenn lediglich im Hinblick auf die Bediiri-
nisse des konkreten Bereichs legiferiert und dabei das
Grundsétzliche hintangesetzt wird.

Der Grund der unlerschiedlichen Regelungen der Voraus-
setzungen einzelner Rentenarten liegt oft in der spezifischen
Zweckbestimmung. Vergleichsmoglichkeiten bieten nament-
lich die Hinterlassenenrenten der AHV, der Militdrversiche-
rung und der obligatorischen Unfallversicherung. Wéhrend
die AHV nur Witwen- und Waisenrenten kennt, sind nach
MVG und KUVG unter gewissen Voraussetzungen!™ auch
Witwer, Eltern, Grofeltern und Geschwister anspruchs-
berechtigt. Ferner ist bei den Mutterwaisenrenten die Aus-
gangslage je nach Versicherungszweig verschieden. Ahnliches
gilt bel jiingeren oder erst kurze Zeit verheirateten kinder-

172 Der Gewiihrleistung richtiger Rentenverwendung dienen Ab-
tretungsverbote und -beschrinkungen, namentlich zum Schutze
von wirtschaftlich Schwachen gegen eigene Unbesonnenheit oder
gegen Ausbeutung durch andere (KUVG 96, MVG 47, AHVG 20
und 45, VV 76).

178 Vgl. sub G L.

174 Sie sind im MVG und im KUVG nicht einheitlich umschrieben.
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losen Witwen, die das AHVG im Gegensatz zum MV G und
KUVG von der Rentenberechtigung ausschliet und sie auf
die einmalige Witwenabfindung verweist. Dall Findelkindern
keine SUVA-oder MV-Waisenrenten zustehen, liegt auf der
Hand. In der AHV sind sie rentenberechtigt. Wenn in der
Familienzulagenordnung (FFLLG 9 Ib) und in der Erwerbser-
satzordnung (EOG 6 IIc) die Stiefkinder als solche beriick-
sichtigt sind, so bedeutet dies keinen prinzipiellen Unter-
schied gegeniiber der AHV, die solche Kinder nicht erwéihnt.
In der Familienzulagen- und in der Erwerbsersatzordnung
handelt es sich eben nicht um Todesfallrenten an Kinder,
sondern um Zulagen an den noch lebenden Versorger!?.
Wenn weiter das MVG die Rentenberechtigung der Stief-
kinder ausdriicklich normiert (MVG 31 e), so rechtfertigt
sich dies deswegen, weil der Versorger an einem militdrver-
sicherten Schaden gestorben ist1%.

Andere Divergenzen lassen sich jedoch auch aus der
unterschiedlichen Zweckbestimmung nicht begriinden und
erwecken grundsitzliche Bedenken. Eine eingehende Uber-
priifung der Leistungsanspriiche von Hinterlassenen in den
drei Gebieten der AHV, der MV und der obligatorischen
Unfallversicherung beispielsweise 1af3t erkennen, daf3 es an
einer Gesamtkonzeption gebricht?.

Auffallig ist die verschiedenartige Stellung der gericht-
lich getrennten Frau. Wihrend sie in der AHV nach ihrem
zivilrechtlichen Status beim Ableben des Mannes als Witwe
gilt, wird sie in der Militdr- und Unfallversicherung der ge-
schiedenen Frau gleichgestellt. Seit Jahrzehnten hatte sich
In der Militdr- und Unfallversicherung die Regelung be-
wiahrt, wonach die alimentationsberechtigte geschiedene

175 Stiefkinder konnen unter den gleichen Voraussetzungen wie
Pflegekinder AHV-Waisenrenten beanspruchen. Vgl. EVGE 1954,
273,

176 Damit harmoniert allerdings nicht die Regelung in der Un-
fallversicherung, die Stief- und Pflegekindern des Versicherten
keinen Rentenanspruch einriumt. Vgl. Maurer, Recht und Praxis,
254, ferner EVGE 1943, 71.

177 Vgl. Oswald, Witwen- und Waisenrenten, ZSGV 1954, 356.



72a Dr. Hans Oswald : Aktuelle Rechtsfragen

Frau beim Tode ihres fritheren Ehemannes Anspruch auf
eine begrenzte Witwenrente hat. Dessen ungeachtet konnte
in der AHYV erst auf Intervention der Frauenverbénde hin
und nach wechselvoller Debatte eine diesen Frauen einiger-
mallen gerecht werdende Losung gefunden werden; wih-
rend der eingehenden Beratungen in den Réiten wurde die
erprobte Regelung in den andern Sozialversicherungszwei-
gen kaum beachtet.

Diese Feststellungen sollen sich indessen nicht im Nega-
tiven erschopfen. Fiir die geschiedene Frau wurde — wie
noch zu zeigen sein wird — eine Losung getroffen, welche
sich derjenigen des MVG und des KUVG wenigstens an-
nédhert, und beziiglich der Dauer der Waisenrenten hat so-
gar die Ordnung des AHVG diejenige des MVG (32 1) und
des KUVG (85 I in der Fassung laut Novelle vom 19. 9.
1952) beeinflul3t, so da3 hier Anfinge einheitlicher Kon-
zeption sichtbar werden!?.

2. Anspruchsberechtigung mit Bezug auf einzelne Rentenarten

a) Witwenrente der geschiedenen Frau

Hinsichtlich der Anspruchsberechtigung ist die alimen-
tationsberechtigte geschiedene Irau nach dem Tode ihres
geschiedenen Ehemannes der Witwe gleichgestellt. Die So-
zlalversicherung folgt insofern nicht zivilrechtlichen Ge-
sichtspunkten, als die geschiedene Frau im Zivilrecht beim
Tod des geschiedenen Mannes nicht als Witwe behandelt
wird, weil die Scheidung die eheliche Gemeinschaft aufhebt.
Die Gleichstellung mit der Witwe im AHVG, MVG und
KUVG hat folgende Zwecksetzung: die schuldlos geschie-
dene Frau, deren Anspruch auf Unterhalt in Form von
Alimenten die Ehe bis zum Tode des fritheren Ehemannes
iiberdauert, erleidet durch den mit dem Tod eintretenden
Ausfall der Alimente eine finanzielle Einbulle, die durch die
Witwenrente ganz oder teilweise ausgeglichen werden soll17®,

178 Vgl. Oswald, op. cit., ZSGV 1954, 346.
179 Vgl. AHV-Praxis Nr. 370-376. Ahnliches gilt von der Ren-
tenberechtigung der nicht dem Stande des Vaters folgenden aufer-
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Erforderlich ist, dal der Scheidungsrichter der Frau
ordentliche Leistungen nach ZGB 152 zugesprochen hat,
denen nach der Praxis auch die im Scheidungsurtell auf
Grund von ZGB 151 in Rentenform zugesprochene «Ent-
schidigung fiir entgehenden ehelichen Unterhalt» gleich-
gestellt wird!®°, Die Verpflichtung des Mannes gegeniiber
der Frau mull im Zeitpunkt seines Ablebens noch bestehen.
Dauert sie noch an, ist sie aber laut Scheidungsurteil be-
fristet, so erlischt die Rente im Zeitpunkt, in welchem die
Unterhaltsleistung auch ohne Eintritt des Versicherungs-
falls versiegt wire. Vielfach miissen Begehren geschiedener
Frauen abgewiesen werden, weil diese im Scheidungsver-
fahren auf die Zusprechung von Unterhaltsbeitrdgen ver-
zichtet hatten. Der oft gehorte Einwand, dal3 der Ausgang
des Scheidungsprozesses ein anderer gewesen ware, wenn
die Frau von den Konsequenzen fiir die AHV Kenntnis
gehabt hitte, vermag daran nichts zu dndern. Im Hinblick
auf folgenschwere Riickwirkungen in der Sozialversicherung
sollte daher in Scheidungsprozessen nicht mehr leichthin auf die
Zusprechung von Unterhaltsbeilrdgen verzichtet werden. Denn
die Witwenrente steht auch derjenigen geschiedenen Frau

ehelichen Kinder, bei denen der Umstand, dal} sie dem Vater gegen-
uber kein Erbrecht haben (ZGB 461), fir die Sozialversicherung
unbeachtlich ist; denn die Zubilligung des Rentenanspruchs leitet
sich nicht aus erbrechtlichen Gesichtspunkten, sondern aus dem
Versorgungszweck ab. Aus dhnlichen Griinden ist fiir den Anspruch
der getrennt lebenden Lhefrau auf die halbe Ehepaar-Altersrente
gemill AHVG 22 IT kein Trennungsurteil im Sinne von ZGB 146
notwendig. Es genligt die faktische Trennung von gewisser Dauer.
Wenn der Ehemann fiir den Unterhalt seiner Ehefrau nicht auf-
kommt, kann die getrennt lebende Ehefrau — gleichgtiltig ob sie
zivilrechtlich zum Getrenntleben berechtigt ist oder nicht — die
halbe Ehepaar-Altersrente beanspruchen (EVGE 1954, 23; AHV-
Praxis Nr. 363). Darin #dullert sich das Bestreben der AHV und
jeder Sozialversicherung, den Versicherungs- und den Versorgungs-
gedanken in eine zweckmiiflige Verbindung zu bringen.

180 Vgl. EVGE 1950, 139; AHV-Praxis Nr. 373; BGE 60 II
393, 71 I1 11.
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zu, deren Alimente von vornherein uneinbringlich waren
(AHVG 23 II).

Wer ist anspruchsberechtigt, wenn ein Versicherter neben
der Wilwe (aus zwelter Ehe) noch eine geschiedene Frau
(aus erster Ehe) hinterldaft, die thm gegeniiber Unterhalts-
anspriiche besal}? IXs sind verschiedene Ldsungsmoglich-
keiten denkbar. Entweder schlief3t die eine Frau die andere
von der Rente aus oder es haben beide Anspruch. Im ersten
Fall wird entweder nur der Witwe oder aber nur der ersten
(geschiedenen) Frau des Verstorbenen eine Rente zuerkannt.
Im zweiten Fall ist denkbar, daB3 beide Frauen ordentliche
Renten erhalten, es sei denn, der ordentliche Betrag der
Witwenrente werde unter beide Frauen aufgeteilt, etwa nach
Malgabe der jeweiligen Ehedauer oder so, dall der Renten-
antell der geschiedenen Frau dem dahingefallenen Unter-
haltsbeitrag entspricht, aber héchstens die Halfte des ordent-
lichen Betrages ausmacht, womit der Witwe unter allen Um-
stinden die Hélfte der Witwenrente garantiert ist.

AnlaBlich der Gesetzesberatungen wollte man der AHV
namentlich ersparen, beim Tod eines mehrmals geschiede-
nen Mannes mehrere Witwenrenten ausrichten zu miissen.
Deshalb hat sich die geschiedene Frau iiber eine 10jdhrige
Ehedauer auszuweisen, wobei nur die Dauer der geschiedenen
Ehe zahlt (AHVG 23 II). Durch diese Einschrinkung wird
indessen iiber das hinausgegangen, was erforderlich ge-
wesen wire, um die Gefahr mehrerer Witwenrenten prak-
tisch zu bannen. Zwar billigt das neue MV G (30 II) der
alimentationsberechtigten geschiedenen Frau neben der
iiberlebenden Ehefrau einen Anspruch auf einen Teil der
Pension auch nur zu, wenn deren Ehe mindestens 10 Jahre
gedauert hatte'®. Hier mul} sich aber die geschiedene

181 Eine gleichzeitige Pensionsberechtigung beider Frauen hatte
das EVG auf Grund des MVG 1901 abgelehnt und die geschiedene
Frau nur fiir den Fall als rentenberechtigt anerkannt, da3 keine
Witwe vorhanden sei. Doch wurde diese wenig befriedigende Losung
vom neuen MVG nicht iibernommen. Vgl. SJZ 1944, 221; Schaller
in SJZ 1946, 369; Oswald, Witwen- und Waisenrenten, ZSGV
1954, 326.
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Frau im Gegensatz zur AHV nur dann iiber eine 10jidhrige
Ehedauer ausweisen, wenn sie mit einer Witwe konkur-
riert. Hingegen versagt das AHVG die Rente der Frau,
deren Ehe ohne ihr Verschulden beispielsweise nach 97
Jahren geschieden wurde selbst dann, wenn sich der Mann
spater nicht wieder verheiratet hatte, also kein Tat-
bestand vorliegt, der die Gefahr mehrerer Witwenrenten
in sich birgt. Es schafft damit unndétige Hérten. — Trotz den
erforderlichen 10 Ehejahren ist eine Konkurrenz zwischen
Witwe und geschiedener Frau nicht vollig ausgeschlossen.
Dal3 gegebenenfalls eine Teilung der Rente im Sinne des
KUVG und des MVG Platz greife, ist mangels gesetzlicher
Anordnung nicht anzunehmen. Jede der beiden Frauen
wird deshalb wohl Anspruch auf eine Witwenrente haben,
die geschiedene bis zum Betrage ihrer Unterhaltsberech-
tigunples,

b) Waisenrenten

aa) Nach KUVG 85 I und MVG 31 a sind rentenberech-
tigt die hinterbliebenen ehelichen Kinder des Versicherten,
ebenso die nach seinem Tode geborenen ehelichen Kinder.
Demgegeniiber spricht AHVG 25 I nicht von ehelichen
Kindern, sondern von solchen, deren «leiblicher» Vater
gestorben ist. Wortlich genommen heif3t «leiblicher Vater»
der Mann, der das Kind gezeugt hat. Nun gilt nach ZGB
252 ff. als ehelich ein wihrend der Ehe geborenes Kind,
dessen Lhelichkeit unangefochten blieb; es kann somit
ein nicht vom Ehemann gezeugtes Kind die rechtlichen
Eigenschaften eines ehelichen Kindes erlangenis. Will
nun das AHVG unterscheiden zwischen ehelichen Kindern
mit und solchen ohne leibliche Abstammung vom «Vater»?
Im Falle der Bejahung hitte die AHV konsequenterweise

182 AHVG 41 I bleibt vorbehalten. KUVG 84 11 fragt nicht nach
der Ehedauer. Die zur Zeit des Unfalls rechtskriftig geschiedene
unterhaltsberechtigte Frau hat sich daher wohl mit der Witwe in
die SUVA-Rente zu teilen, unter der iiblichen Begrenzung.

183 Seine eheliche Eigenschaft kann es nur durch eine erfolgreiche
Ehelichkeitsanfechtung verlieren.



76a Dr. Hans Oswald : Alituelle Rechtsfragen

den juristisch unhaltbaren Begriff des unehelichen Vaters
eines ehelichen Kindes zulassen und einen entsprechenden
Rentenanspruch des Kindes bei seinem Ableben schaffen
miissen. AHV G 25 I 148t sich daher nicht streng nach dem
Wortlaut auslegen. Zivilrechtliche Grundbegriffe miissen
auch im Bereich der AHV malligebend sein bei der Fest-
stellung des personlichen oder verwandtschaftlichen Status.
Das AHV G kann in dieser Beziehung keine anderen Wege
gehen als die Gesetze in den iibrigen Zweigen der Sozial-
versicherung, vorab das KUVG und das MVG, wo nicht
unterschieden wird zwischen ehelichen Kindern mit und sol-
chen ohne leibliche Abstammung vom Vater. Es gilt auch
hier die fundamentale Regel: «Pater est quem nuptiae de-
monstrant». Die Ausdrucksweise in AHVG 25 und 26 ist
nicht dahin auszulegen, dall das faktische Moment der
Leiblichkeit zusdtzlich zur Ehelichkeit gegeben sein miisse.
Das EVG hat daher mit Recht entschieden, der eheliche
Vater habe immer als leiblicher Vater im Sinne des AHVG
zu geltent®, Das Kind ist mit ihm «blutsverwandt» im
Sinne der ehelichen Abstammung (ZGB 20 und 252 ff.).
bb) Die auferehelichen Kinder werden beim Tod des
Vaters laut KUVG 85 IV den ehelichen gleichgehalten,
sofern die Vaterschaft durch einen rechtskraftigen Ent-
scheid oder durch eine glaubwiirdige, schriftliche Aner-
kennung des Versicherten festgestellt ist. Dasselbe ist fiir
das MVG (31 d) anzunehmen®®. Ein behordlicher Entscheid
bzw. eine Anerkennungserklirung wird in bezug auf die
Tatsache der Vaterschaft verlangt; nicht erforderlich ist

184 Beispiel in EVGE 1953, 226: Am 5. 2. 1945 wurde der
Schweizer B. in Ostpreulen von russischen Soldaten verschleppt
und blieb seither verschwunden. Seine Ehefrau kam 1946 in die
Schweiz und brachte hier 1948 ein Kind zur Welt, das als ehelich
eingetragen wurde. Am 9. 7. 1952 wurde der Ehemann mit Wirkung
ab 5. 2. 1945 gerichtlich als verschollen erklirt. Dem Kinde wurde
die einfache Ubergangswaisenrente zugesprochen, obschon bei
seiner Geburt der eheliche Vater iiber 3 Jahre verschollen war.
Vgl. ferner EVGE 1954, 107, und Heul}, § 4 1.

185 Vgl. Schatz, Komm. 167.
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eine Zusprechung mit Standesfolge oder eine besondere,
iber bloBle Schriftlichkeit hinausgehende Form der An-
erkennungserkldrung. AHVG 27 II markiert den Versor-
gungszweck deutlicher, indem er voraussetzt, dafl der Vater
durch Gerichtsurteil oder aullergerichtlichen Vergleich zu
Unterhaltsbeitrégen verpflichtet war. Dal3 der Verstorbene
zu Lebzeiten Alimentationsbeitrige tatsiachlich erbracht hat,
1st nicht notwendig; nach der Rechtsprechung!®® braucht
nicht einmal deren Héhe festgelegt zu sein.

Ist der Erzeuger eines aullerehelichen Kindes vor dessen
Geburt gestorben, so hilt die Praxis daran fest, eine Rente
sel nur dann zu gewihren, wenn ein den Vater personlich
verpflichtendes Zivilurteil oder eine vom Vater noch zu
Lebzeiten freiwillig tibernommene Unterhaltspflicht vor-
liege®”. Wird aber dadurch nicht ALV G 27 IT allzu wortlich
ausgelegt und die ohnehin prekédre Rechtslage dieser Kin-
der in einer fiir die Sozialversicherung ganz ungewohnten
Weise beeintriachtigt ? Es entspricht ndmlich — wie das EVG
frither in einem Militarversicherungsfall zutreffend ausge-
fihrt hat — nicht dem Sinn und Zweck der Sozialversiche-
rung, den Leistungsanspruch auf diesem Gebiete an stren-
gere Bedingungen zu kniipfen als die des Alimentations-
anspruchs im Gebiete des Zivilrechts88. Das geschieht aber,
wenn aullerehelichen Kindern die AHV-Waisenrente grund-
siatzlich auch dann versagt wird, wenn die auf Geldleistung
gerichtete Vaterschaftsklage gegen die Erben des vor der
Geburt des Kindes verstorbenen IErzeugers zu richterlicher
Feststellung der Vaterschafit gefiihrt hat®®,

186 J Zimmermann vom 26. 10. 1953, in ZAK 1953, 466.

187 EVGE 1953, 158; AHV-Praxis Nr. 389.

188 Ubereinstimmend Ducommun (Referat, 2. Teil, 2. Kap.,
VII), EVGE 1937, 139.

189 Damit werden diese auBlerehelichen Kinder auch gegeniiber
den Pflegekindern benachteiligt, denen AHV und MV unter ge-
wissen Voraussetzungen Renten gewihren, obschon das Pflege-
kind als familienrechtlicher Begriff dem heutigen schweiz. Zivilrecht
unbekannt ist. Niheres in ZSGV 1954, 329. Der Umstand, da}
AHVG 27 III dem Kinde beim Verluste der Mutter die volle
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3. Grenzen des Leistungsanspruchs

Das AHVG kennt im Gegensatz zum KUVG und MVG
keine Ausschlufibestimmung entsprechend ZGB 540 Ziff. 1,
OR 44 1 a.E. und VVG 14 I, um einen milbrauchlichen
Leistungsbezug auszuschlieBen. Das Fehlen trat zutage,
als emne wegen Totschlags — begangen am Ehemann -
verurteilte Frau eine AHV-Witwenrente beanspruchte. Im
Zeitpunkt der selbstherbeigefiihrten Verwitwung erfiillte
die Frau die in AHVG 24 in Verbindung mit AHVG 23 I
statuierten Voraussetzungen fiir eine ordentliche Witwen-
abfindung. Es stellte sich die Frage, ob die Tatsache, dal3
die eine Leistungspflicht der AHV auslésende Ursache,
namlich die Verwitwung, durch ein Verbrechen der Frau
herbeigefithrt wurde, AHVrechtlich unbeachtlich sei, wie
das Bundesamt mangels einer ausdriicklichen gesetzlichen
Bestimmung anzunehmen geneigt war.

Das EVG bezog in seinem Urteil'®® zunichst Stellung
zum Problem des Judizierens contra legem!%l, wobel es

Waisenrente zuspricht, bildet keinen Ausgleich fir die ausbleibende
Vater-Waisenrente. — Weil sich die Erben zu risikoloser Anerken-
nung der Vaterschaft bestimmen lassen kénnten, ist bei der postu-
lierten Losung Vorsicht geboten. Ihr stehen nun aber nicht nur die
Praxis des EVG, sondern auch diejenige des Bger entgegen. Das
Bger tritt namlich in Fiéllen, in denen kein Erbgut vorhanden ist,
auf das Begehren um Feststellung der Vaterschaft nicht ein, mit
der Begriindung, die Vaterschaftsklage gehe entweder auf Ver-
mogensleistung oder auf Zusprechung des Kindes mit Standesfolge
(ZGB 317 ff. oder 323). Die Feststellung der Vaterschaft bilde nur
Gegenstand einer Vorfrage: BGE 79 II 259. Fiir den Waisenrenten-
anspruch sollten aber Anerkennungen nach ZGB 307/322 geniigen,
was voraussetzt, dal an die Feststellung der Vaterschaft ange-
kniipft werden kann. Dann sollte jedoch die Zivilklage nicht daran
scheitern, daf3 die vermogensrechtlichen Anspriiche nicht familien-
rechtlicher, sondern sozialversicherungsrechtlicher Art sind. Vgl.
Heuf}, § 4.

120 YVgl. EVGE 1951, 205; AHV-Praxis Nr. 380; SJZ 1952, 143;
vgl. ferner Oswald in AHV-Praxis, Einl. 37; ders., ZSGV 1954,
348; Heul}, § 13 III.

191 YVgl. Germann, Methodische Grundfragen, Basel 1946, 57.
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darlegte, der Richter habe wohl mit Riicksicht auf die in
erster Linie durch das positive Recht gewihrleistete Ord-
nungsfunktion regelmiflig nach dem Gesetz zu entscheiden,
sowelt es eine zutreffende Norm enthidlt, und diesem im
Interesse der Rechtsgleichheit und -sicherheit die Prioritit
gegeniiber der Billigkeit einzurdumen. Anderseits werde er
jedoch in auflergewdhnlichen Fillen, selbst auf die Gefahr
der Abkehr von der klaren Gesetzesnorm hin, davon ab-
sehen miissen, offensichtliche, den 6ffentlichen Interessen
evident zuwiderlaufende Ungerechtigkeiten zu sanktionie-
ren. In freier richterlicher Rechtsfindung wurde hierauf der
Satz aulgestellt, kein Versicherter konne fiir einen durch
eigenes Verbrechen geschaffenen Versicherungsfall Lei-
stungen der AHV beanspruchen, «jedenfalls» fiir so lange
nicht, als dem Strafrecht nicht Geniige getan sei. Diese
Norm reichte zur Entscheidung des Streitfalles aus, da
nach erfolgter strafrechtlicher Ahndung der Anspruch auf
Witwenabfindung naturgemall nicht mehr aktuell sein
konnte. Das Urtell begegnete in der Presse insoweit der
Kritik, als es nicht gleichzeitig beurteilte, ob allenfalls eine
Witwenrente nach VerbiilBung der Strafe geschuldet sei.
Daraufl durfte indessen der Richter nicht eingehen, da er
sich bel der Schaffung richterlicher Normen auf das abso-
Iut UnerldBliche zu beschridnken hat. Der Entscheid verhin-
derte einen gravierenden millbrauchlichen Leistungshezug,
der weit mehr als blo3 eine materielle Schiadigung der AHV
bedeutet hitte. Er wire einer Sanktionierung eines ver-
brecherischen Verhaltens gleichgekommen und hétte nicht
nur das allgemeine Rechtsempfinden verletzen, sondern der
Diskreditierung der Sozialversicherung Vorschub Ieisten
missen.

Aus dem Urteil des EVG darf indessen nicht gefolgert
werden, das AHVG konne fiiglich auf eine Ausschlufnorm
verzichten, da ja der Richter zum Rechten sehe. Andern-
falls wiren die eingangs erwidhnten AusschluBnormen an-
derer Gesetze tberflissig. Im erwidhnten Urteil loste der
AHV-Richter eine Aufgabe, die jedenfalls an der Grenze



80a Dr, Hans Oswald: Aktuelle Rechts{ragen

dessen liegt, was ihm zugemutet werden darf. Es ist kein
unbedenkliches Unterfangen, die Bindung des Richters an
das Gesetz zu lockern und damit problematisch zu ma-
chen'®2, An sich ist es Sache des Gesetzgebers, richtiges
Recht zu schaffen, und Sache des Richters, das gesetzte
Recht anzuwenden, wobel er allenfalls auf Méngel des Ge-
setzes aufmerksam machen und auf deren Behebung drin-
gen soll1%, Namentlich der vielfaltigsten Einfliissen ausge-
setzten Verwaltung gegeniiber mul} der Richter in seiner
Gesetzestreue Vorbild bleiben.

Das AHVG sollte daher eine geeignete Ausschlullnorm
enthalten. Die Formel vom sogenannten «unbedingten»
Rechtsanspruch® hindert daran nicht, wie das Beispiel der
obligatorischen Unfall- und der Militdrversicherung zeigt.
Wenn der Rentenfall sich auf klar bestimmte Tatbestéinde
(Alter, Tod) griindet und die AHV deshalb der Ausbeu-
tungstendenz unsozialer Mentalitit (Begehrungsneurosen,
Rentenneurosen usw.) weniger ausgesetzt ist als andere
Zweige der Sozialversicherung, so bleibt es nicht weniger
unerldBlich, daB3 das Gesetz eine hinreichende Handhabe
bietet, um MiBbriuchen zu begegnen?9.

I11. Verrechnung geschuldeter Beitrdge mit fdlligen Renten

1. Vorausselzungen der Verrechnung

Die Verrechnung, im dffentlichen Recht sonst eine Aus-
nahme, bildet in der Sozialversicherung des Bundes ein ge-

192 Vgl. Strebel, Vom Richter und seinem Amte, ZBJV 1953,
137.

1% Vol Strebel, a.3. 0.

194 Ygl. sub B 1I 1 hiervor.

196 Schutzbestimmungen sind dem AHV-Recht sonst nicht
fremd; solche enthdlt AHVG 23 einmal, damit ein Versicherter
nicht kurz vor seinem Tode eine Ehe eingehe, um einer Frau eine
Rente zuzuhalten und sodann, damit — wie frither behandelt — im
Anschlufl an den Tod eines mehrfach geschiedenen Mannes nicht
mehrere Witwenrenten ausgerichtet werden miissen. Vgl. ferner
VV 56 g und 61 V.
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brauchliches Rechtsinstitut. Alle Gesetze regeln — zum Teil
freilich unterschiedlich — die Verrechnung von Geldleistun-
gen, die Versicherten oder ihren Hinterlassenen geschuldet
sind, mit filligen Forderungen!®. In der AHV und in der
Arbeitslosenversicherung kommt ihr besondere Bedeutung
zu, da die Kompensation von Versicherungsleistungen mit
Beitrigen oder Primien im Vordergrund steht®”. Nach
AHVG 20 III konnen die Kassen geschuldete Beitrage mit
fdlligen Renten «verrechnen». Der Ausdruck «Verrech-
nung» deutet an sich auf eine Ubernahme des zivilrecht-
lichen Begriffs (OR 120 I), mit dem Erfordernis der Identi-
tit von Schuldner- und Glaubigereigenschaft bei gleich-
artigen und félligen Forderungen. Der Wortlaut sagt aber
nichts dariiber aus, ob in der AHV die Verrechnungsmaoglich-
keit bloB3 auf die in der Person des Rentengldubigers ent-
standenen Beitragsverpflichtungen beschriankt bleibe und
ob sich nicht aus dem Zusammenhang der Normen eine
spezifisch AHVrechtliche Abwandlung des zivilrechtlichen
Begriffs ergebe. Die IFrage stellte sich in folgender konkreter
Form:

Dart die vom verstorbenen Ehemann hinterlassene per-
sonliche Beitragsschuld mit dem seiner Ehefrau zustehen-
den Anspruch auf Witwenrente verrechnet werden? Be-
jahendenfalls hat es die AHV in der Hand, die unbezahlten
Beitrige auf diese Weise einzubringen. EEs werden dabei vor
allem auch die Interessen der Witwe gewahrt, da deren

196 KUVG 96 111, MVG 48 III, AHVG 20 III, AIVG 34, EOG
2 II, FLG 8. Vgl. ferner VVG 18 III. Zur AHV: vgl. ZAK 1953, 56.

197 In der AlV sind allerdings nur die in den letzten drei Monaten
vor der Geltendmachung des Versicherungsanspruchs fillig ge-
wordenen Primien verrechenbar (AIVG 34 II, AIVV 32 I; EVGE
1952, 267). Hingegen sind AHV-Forderungen wihrend der Dauer
ihres Bestandes verrechenbar (AHVG 16, 46). Gegeniiber KUVG
96 III ist die Verrechnungsmdoglichkeit in MVG 48 III erheblich
eingeschriinkt. Fir die SUVA und die MV handelt es sich nament-
lich um die Verrechnung von Leistungen mit Riickforderungs-
anspriichen, Regre(forderungen und geschuldeten ProzeBkosten-
vergiitungen. Vgl. auch Referat Ducommun, 1. Teil, 2. Kap., V 3.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74. 6
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Rentenanspruch nach Bestand und Umfang von den per-
sonlichen Beitrigen des Ehemannes abhingt (AHVG 29 I,
32 1, 33 I, 36 II). Angesichts des rechtlichen bzw. versiche-
rungstechnischen Zusammenhangs zwischen Beitrag und
Rente, hat das EVG die Verrechenbarkeit bhejaht1%. In
Verrechnungsfillen werden somit bei der Rentenbemessung
nicht blo8 die bis zum Versicherungsfall tatsachlich gelei-
steten Beitrédge beriicksichtigt; vielmehr sind alle in diesem
Zeitpunkt geschuldeten, aber noch nicht bezahlten Beitrdge
bei der fiir die Rentenfestsetzung maflgebenden Beitrags-
summe anzurechnen, und zwar gleichgiiltig, ob die Witwe
die Erbschaft ausgeschlagen habe oder nicht. Die Kompen-
sation von geschuldeten rentenbildenden Beitrdgen mit der
Witwenrente 14t die Rentenkiirzung wegen unbezahlter
Beitrdge vermeiden. Konnexe Beitrige und Renten sind
somit gemidll AHVG 20 III - entgegen OR 120 I — ver-
rechenbar ohne Ansehen der pflichtigen bzw. berechtigten
Person und ohne Riicksicht auf die erbrechtlichen Gegeben-
heiten. Von AHV-Rechts wegen diirfen jedoch dort, wo
Rentengldubiger und Beitragsschuldner nicht identisch
sind, geschuldete Beitriige nur insofern mit filligen Renten
verrechnet werden, als sie deren versicherungsrechtliche
Grundlage bilden. Fehlt der rechtliche bzw. versicherungs-
technische Zusammenhang zwischen Beitrag und Rente, so
vermag die einer Ausgleichskasse gegeniiber bestehende
Schuld eines Verstorbenen nur nach Mallgabe der allgemei-
nen Regeln betreffend die erbrechtliche Generalsukzession
bei Witwen und Waisen eingetrieben zu werden. Das ist der
Fall bei den vom verstorbenen IEhemann (als Arbeitgeber)
unbezahlt gelassenen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbei-
tragen. Zu den seinen Hinterlassenen zukommenden Ver-
sicherungsleistungen besteht kein relevanter Konnex; denn
die fiir familienfremde Arbeitnehmer zu leistenden Beitréige
haben keinen Einflu auf die Versicherungsleistungen an
die Hinterlassenen des Schuldners. Bei seinem Ableben

198 Vgl. EVGE 1953, 285; AHV-Praxis Nr. 351.
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noch ausstehende Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrige
bilden daher Erbschaftsschulden, fiir die die Hinterlassenen
nur als Erben haften199,

2. Obligatorische oder fakultative Verrechnung

Als «Kann»Vorschrift iiberla3t es AHVG 20 III grund-
sdtzlich dem Ermessen der Kasse, ob und gegebenenfalls
wieweit zu verrechnen sei. Auf den Inkassobehelf soll nur
verzichtet werden, wenn andernfalls der Schuldner in Not
geriete?00. Das nach dem Wortlaut bestehende weitgehende
Ermessen der Kasse wird jedoch im Einzelfall nach Sinn
und Zweck der Norm stark eingeengt. Nach dem sub 1 Ge-
sagten wird auf die Verrechnung geschuldeter renfenbil-
dender Beitrdge nicht verzichtet werden diirfen. Ist dabei
nicht das Existenzminimum zu beachten ? Damit, da3 zu-
folge des bestehenden Verrechnungsrechts die nichtbezahl-
ten, unverjihrten Beitrige bei der Rentenbemessung zéhlen,
erfahrt AHVG 30 II — wonach die «geleisteten» Beitrige
angerechnet werden — an sich schon eine extensive Inter-
pretation. Die Kasse kann daher nicht gezwungen werden,
die Verrechnung so lange hinauszuschieben, bis das Exi-
stenzminimum gedeckt ist. Ansonst bestiinde bei spéiterer
Uneinbringlichkeit die Gefahr, daBl die Rentenverfiigung
nachtriglich korrigiert und zu Unrecht ausgerichtete Ren-
ten zuriickgefordert werden miillten. IFiir rentenbildende
geschuldete Beitrige hat daher obligatorisch die Verrech-
nung Platz zu greifen, und zwar in der Regel wohl bis zur
vollen Hohe der monatlichen Rente?%!. Dasselbe folgt aus

199 Die Rechtsprechung hat weiter die auf die persénlichen Bei-
triage entfallenden Spesen (Verwaltungskostenbeitrige, Mahnge-
biihren und Betreibungskosten) mit der Witwenrente verrechenbar
erklirt, nicht aber die auf die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbei-
triage entfallenden Kosten. Vgl. EVGE 1953, 285.

200 YVgl. AHV-Praxis Nr. 350. Betr. Sicherung des Leistungs-
zwecks vgl. AHVG 20, 45; VV 76. S. auch Maurer, Recht und
Praxis, 262.

201 Nicht erfallt werden hier zuriickzuerstattende Renten, Soli-
daritédtsbeitridge, Ordnungsbuflen, Mahngebiihren und wohl auch
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rev. AHVG 16 II, wo vorausgesetzt wird, dafl im Renten-
fall immer verrechnet werden kann.

Eine weitere, bisher zu wenig beachtete Kinschrinkung
driangt sich auf beziiglich geschuldeter Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberbeitrige. Wenn der Arbeitgeber seinem Arbeit-
nehmer Beitrige vom Lohn abgezogen, sie indessen dem
vorgesehenen Zweck entfremdet hat (AHV G 87 III), macht
er sich strafbar. Wird er rentenberechtigt, so geht es nicht
an, wegen schwieriger finanzieller Verhéltnisse auf die Ver-
rechnung der geschuldeten Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
beitrige ganz zu verzichten, wie es vorgekommen ist. Denn
ein Entgegenkommen gegeniiber einem straffilligen Bei-
tragsschuldner ist nicht gerechtfertigt?e2,

Abgesehen von den erwidhnten und von analogen Tat-
bestinden liegt es nicht im Sinneder AHV, durch riicksichts-
lose Verrechnung Hérten zu schaffen, einerseits gegeniiber
Minderbemittelten, denen die Versicherung in erster Linie
im Alter zu helfen sucht oder anderseits gegeniiber Witwen
und Waisen, denen sie eine neue Einkommensquelle an
Stelle der versiegten zu erschlieBen trachtet. Uberdies sollte
die Verrechnung die Rentenberechtigten prinzipiell nicht
schlechter stellen, als dies im Zwangsvollstreckungsverfah-
ren der Fall wire?%. Wenn auch die Kassen in der AHV —
im Unterschied zur spiter zu erorternden Erwerbsersatz-
ordnung — durch das Existenzminimum bel der Verrechnung
zwar nicht grundsitzlich gehemmt sind, bleiben sie doch
nach Sinn und Geist des Gesetzes verpflichtet, die Kom-
pensation in verniinftigem Rahmen zu halten. Anderseits
geht es nicht an, die Grundsitze von AHVG 11, 47 und
VV 31, 79 auf dem Wege iiber den Verrechnungsverzicht

Verwaltungskostenbeitrige, selbst wenn sie auf rentenbildende Bei-

trige entfallen.

202 Praktisch wiirde auch gegen VV 40 betr. Erlal3 der Nach-
zahlung verstolen, da die Voraussetzung des guten Glaubens bei
einem Straffilligen jedenfalls fehlt.

203 Nach SchKG sind u.a. Alterspensionen, Renten von Ver-
sicherungs- und Alterskassen nur beschrinkt pfiandbar.
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praktisch wirkungslos werden zu lassen. Auf eine wenigstens
teilweise Verrechnung wird daher nur ausnahmsweise ver-
zichtet werden kdénnen 2%,

3. Verrechnung von Beilragsforderungen mit Leistungen
gemdfs EOG und FLG

Forderungen gemdfl AHVG konnen sogar mit félligen
Erwerbsausfallentschiidigungen oder IFamilienzulagen kom-
pensiert werden (EOG 2 II und FLG 8)205. Das AHVG
selber sieht blof3 die Verrechnung von AHV-Forderungen
mit AHV-Schulden vor. Bestehen gegeniiber einem AHV-
Rentenberechtigten fillige IForderungen gemif} der KEr-
werbsersatz- oder der Familienzulagenordnung, so dréngt
sich eine Verrechnung konsequenterweise auf; es wird
Sache der Rechtsprechung sein, diese Liicke zu schlie3en 20,

Was nun die erweiterte Verrechenbarkeit anbelangt, so
beruht sie auf dem Gedanken, dafl es sich um o6ffentlich-
rechtliche Forderungen und Schulden handelt, die dem in-
ternen Bereich der Sozialversicherung verhaftet bleiben27.

20¢ Auf einen relativ lingern Zeitraum wird sich notfalls die
Verrechnung bei Witwen- und Waisenrenten erstrecken koénnen,
soweit nicht rentenbildende Beitrige in Frage stehen.

205 FLLG 8 regelt nur die Verrechnung von Familienzulagen mit
den von den Bergbauern der AHYV geschuldeten Beitridgen (z.B.
nicht mit zuriickzuerstattenden Renten u.a.m.) sowie mit Bei-
tragen gemall FLLG 18.

206 ALA. Heull, § 7 II a. E.

207 SchKG 213 11 schlieBt die Verrechnung aus, «wenn ein Glau-
biger des Gemeinschuldners erst nach der Konkurserdffnung
Schuldner desselben wird»; es soll Machenschaften vorgebeugt
werden, durch die ein Konkursgldubiger durch Verrechnung seine
volle Befriedigung erzielt. Das EVG hat erkannt, dal} die Ver-
rechnungsvorschrift von EOG 2 II dem Gliubigerschutz von
SchKG 213 11 vorangeht, da kein stichhaltiger Grund bestehe, um
Drittglaubiger zum Nachteil der Sozialversicherung an deren
Leistungen teilhaben zu lassen. Bei der Verrechenbarkeit von AHV-
Beitragsforderungen mit filligen Erwerbsausfallentschidigungen
handelt es sich eben — wie oben erwiihnt — um Forderungen und
Schulden, die dem internen Bereich der Sozialversicherung ver-
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— Der besondere Zweck der Erwerbsausfallentschidigung
als Ersatz des dem Wehrpflichtigen wihrend seiner Dienst-
leistung entgehenden Einkommens erfordert, dal} die Ver-
rechnung mit AHV-Beitragen nur in dem Ausmall zuléssig
ist, als die Entschiidigung das fiir den Wehrpflichtigen gel-
tende betreibungsrechtliche Existenzminimum iiberschrei-
tet208, Die hier im Zustidndigkeitsbereich der Ausgleichs-
kassen statuierte, iiber den einzelnen Versicherungszweig
hinausgehende Verrechnungsmdoglichkeit, die allerdings in
verschiedener Richtung noch der Prizisierung durch die
Praxis bedarf, schafft Ansatzpunkte, die richtungweisend
sein konnten fiir weitere Bereiche der Sozialversicherung.

Zweiter Teil
Fragen des formellen Rechts
C. Rechtsmittelverfahren

1. Grundlagen

Von Anfang an machte sich das Bediirfnis geltend, die
Verwaltungstétigkeit der Sozialversicherungsinstitutionen
des Bundes einer richterlichen, d. h. von der Verwaltung
unabhéngigen Kontrolle zu unterstellen. In Unfallsachen

haftet bleiben; Abtretungen und Schuldiibernahmen zu Lasten
der Masse bzw. der Gliaubiger sind gar nicht denkbar (AHVG 20,
EOG 2 I). Vgl. EVGE 1954, 169.

208 Die Verhiltnisse in der AHYV liegen — wie frither erwidhnt —
nicht gleich, insbesondere nicht bei der Verrechnung rentenbilden-
der Beitriage. Die Praxis hat den Schutz des Existenzminimums
deutlich auf die Erwerbsausfallentschidigung begrenzt (EVGE
1954, 168). Der Schutz des Existenzminimums in der Erwerbs-
ersatzordnung hat seinen Grund auch darin, dafl zur Zeit keine
Leistungen ausgerichtet werden, fiir deren Bemessung zu verrech-
nende Beitrige bereits mitgezidhlt wurden. Der erwihnte Schutz
sollte bei der Riickerstattung unrechtmifig bezogener Entschidi-
gungen (Verrechnung mit AHV-Renten) nicht spielen.
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ging es angesichts der Erfahrungen im Gebiete der Fabrik-
haftpflicht darum, dem Versicherten kiinftig zu ersparen,
sein Recht in einem formalen, langdauernden und kost-
spieligen, von der Parteimaxime beherrschten Zivilprozel}
vor mehreren Instanzen erkdmpfen zu miissen. Es galt also,
in Bund und Kantonen anstelle eines Zivilprozesses oder
einer zivilprozessualen Verwaltungsrechtsprechung die ju-
stizmifBige Kontrolle durch eigentliche Verwaltungsgerichits-
barkeit zu errichten. In Militdrversicherungssachen han-
delte es sich dagegen um ein Abgehen von der iiberholten
verwaltungsinternen Rechtsprechung. Richterlicher, d. h.
unvoreingenommener und unparteiischer Rechtsschutz
schien besonders geboten, da man auf der einen Seite die
groflen staatlichen Versicherungsinstitutionen sah, die in
den Fachfragen erfahren und beschlagen sind und iiber alle
erforderlichen Auskunftsmittel verfiigen, auf der andern
Seite aber den Versicherten, dem die entsprechenden
Kenntnisse und Hilfsmittel meist fehlen20®. Darum war
auch ein moglichst einfaches, rasches und ékonomisches Ver-
fahren zu schaffen, damit der Versicherte ohne grofle Ko-
sten, Umtriebe und prozessuale Gefahren zu seinem Rechte
gelange. Um Streitigkeiten zwischen Versicherten bzw.
ihren Hinterbliebenen und der Versicherungsinstitution zu
entscheiden, sind zwei Instanzen geschaffen worden. Als
erste Instanz fungiert das kant. Versicherungsgericht oder
eine andere von der Verwaltung unabhéngige kant. Rekurs-
behorde; gemifl Bundesrecht hatten die Kantone diese
Rechtspflegeorgane zu bestellen. Zweite Instanz ist das
EVG als das Sozialversicherungsgericht des Bundes. Ver-
fiigungen der Versicherungen haben, bevor sie an das EVG
gelangen, ein regelrechtes kontradiktorisches Verfahren vor
dem kant. Richter durchgemacht. Der zweistufige Rechts-
mittelzug hat sich bewihrt. Die angefochtenen Verwal-
tungsverfiigungen werden damit in erster Linie durch den

208 Vgl. EVGE 1946, 87; ferner Oswald, Unentgeltliche Rechts-
pflege, SJZ 1948, 220. '
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Richter gepriift, der dem Versicherten néahersteht und von
dem er am ehesten Rat und Belehrung entgegennimmdt.
Hauptaufgabe der zweiten Instanz ist die grundsatzliche
Rechtsprechung im Interesse der einheitlichen Gesetzesan-
wendung.

Die Forderung nach einem mdglichst einfachen und
raschen Verfahren ist berechtigt?? Um den Rechtsmittel-
weg zu erleichtern, sind an die formellen Voraussetzungen
der Beschwerdelegitimation («Befroffene» AHVG 84 I) in
beiden Instanzen keine grolen Anforderungen zu stellen. Es
geniigt, wenn anzunehmen ist, der Beschwerdefiihrer habe
ein Interesse am Weiterzug der betreffenden Verfiigung,
und die darin entschiedenen I‘ragen iibten einen unmittel-
baren oder mittelbaren Einflu auf seine Rechte aus.
Aktuelle materielle Interessen brauchen nicht beriihrt zu
sein; ausreichend ist daher, daB3 ein Versicherter durch eine
Verwaltungsverfiigung oder durch einen Entscheid der
kant. Rekursbehoérde irgendwie «betroffen» wird, beispiels-
weise dadurch, dal man ihn nicht zur Beitragszahlung zu-
1aBt, oder ihm Leistungen auferlegt, die er nicht zu schul-
den glaubt, oder ihn einer Versicherungskategorie zuteilt,
der er seiner Auffassung nach nicht angehért?. Gegenstand
der Beschwerde sind demgemél} alle Anordnungen, die von
den Ausgleichskassen in Ausiibung der ithnen iibertragenen
olfentlichen Befugnisse getroffen werden und die in irgend-
einer Weise die Rechtsstellung des Privaten veridndern?2.

Als Besonderheit sieht das AHVG eine auferordentliche
legitimalio ad causam der Blutsverwandten in auf- und

210 Vgl. Botsch. 153. — Trotz KUV G 121 I stellt Maurer (Recht
und Praxis, 344) zutreffend in einigen Kantonen einen hemmenden
Formalismus und bisweilen bedenkliche Verschleppungen fest.

1 Vgl AHV-Praxis Nr. 524, 523, 558, 560. So ist das EVG auf
das Rechtsbegehren eines Versicherten eingetreten, die Frage seines
Rechtsanspruchs auf bezogene Renten zu beurteilen, obschon die
Kasse von der Riickforderung nach AHVG 47 I spontan abgesehen
hatte: U Rey vom 14. 3. 1955.

212 Vgl. Imboden, Gutachten iiber den Umfang des Beschwer-
derechts, ZAK 1950, 476.
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absteigender Linie und der Geschwister des Rentenan-
sprechers vor (AHVG 84 I, rev. OV 2 ¢)#3. Indessen
hatte die Erfahrung in Unfall- und Militdrversicherungs-
sachen lehren kénnen, daf3 hiefiir kein Bediirfnis besteht.
Derartige Sonderregelungen fiir bloB einen Teil der Strei-
tigkeiten eines einzelnen Versicherungszweiges rechtfertigen
sich aber nur bei zwingender Notwendigkeit. Tatsdchlich
deuten denn auch die bisherigen Erfahrungen in der AHV
darauf hin, daf} die aullerordentliche Legitimation der ge-
nannten Verwandten im Rentenprozel3 eine praktisch be-
deutungslose und darum iiberfliissige Neuerung darstellt.

Formvorschriften betreffend die Beschwerdeerhebung sind
weitherzig zu handhaben. Es gentigt eine Erklirung, die den
Willen des Betroffenen offenbart, die beanstandete Verfii-
gung nicht anzunehmen. Die Rechtsmitteleingabe braucht
nicht als «Beschwerde» oder «Rekurs» bezeichnet zu wer-
den. Wesentlich ist der aus dem Inhalt sich ergebende An-
fechtungswille24, Uberfliissiger Formenstrenge ist das EVG
seit jeher entschieden entgegengetreten?.

I1. Allgemeine Verfahrensfragen

1. Kanlonales Verfahren

Die in das kant. Verfahren eingreifenden bundesrecht-
lichen Bestimmungen prozessualer Natur stimmen in den
verschiedenen Sozialversicherungsbereichen nicht mitein-
ander iiberein?%. Der Bundesgesetzgeber hat der kant.

213 Vgl. Sten. Bull. NR 1946, 686; Komm. NR Prot. II 58, An-
hang 67. In der AlV sind die vom Versicherten unterhaltenen und
unterstiitzten Personen beschwerdelegitimiert (A1VG 53 I).

214 Vgl AHV-Praxis Nr. 533, 541, 568, 584.

215 Die Formalien sind iibrigens auf kant. Boden nicht einheitlich
festgelegt. Vgl. z. B. Maurer, Recht und Praxis, 337 Anm. 33, 338
Anm. 39a. — Eine kant. Instanz darf nicht blo deswegen auf eine
Sache nicht eintreten, weil eine Eingabe ctwas unklar abgefal3t ist
(U Stadtmission Basel vom 7. 7. 1953).

216 Es soll dies noch am Beispiel der reformatio in peius gezeigt
werden. Vgl. sub D II 1.
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Rechtspflege in AHV-Sachen wenig Aufmerksamkeit ge-
widmet. Nach AHV G 85 II regeln die Kantone das Rekurs-
verfahren. Es soll einfach und fir die Parteien grund-
siatzlich kostenlos sein. Weiter wird blol bestimmt, dal
die Rekursentscheide, mit einer Begriindung und einer
Rechtsmittelbelehrung versehen, binnen 30 Tagen seit
Ausféllung schriftlich zu er6ffnen sind (VV 201)#7; doch
wird gerade diese Bestimmung nicht iiberall beachtet. Ne-
ben der Beschwerdelegitimation, der Rechtsmittelfrist und
der Einlegungsstelle hétte der Bundesgesetzgeber zum
mindesten auch die wichtigeren Verfahrensgrundsitze
(Offizialmaxime, freie Beweiswiirdigung, Zulassung oder
Verbot der reformatio in peius, Kosten- und Entschidi-
gungsfolge u.a.m.) ausdriicklich vorschreiben sollen, wie er
dies dann in MV G 56 getan hat?28,

Mangels hinreichender gesetzlicher Normierung in AHV G
85 II vermag auch das Genehmigungsverfahren nach III
die Liicken nicht ganz zu schlieBen??®,

Die zur Eroffnung des kant. Entscheids gesetzte Irist
zeigt, daBl die Kantone einen raschen Prozelweg vorzu-
sehen haben?®?, In einigen Kantonen sind die Beschwerden
bei den Kassen einzulegen; es steht dabei nicht im Er-
messen der Kassen, wann sie die Eingabe der Rekurs-
behérde iibermilteln. Sie diirfen eine Beschwerde ohne Ein-
verstindnis der Rekursbehérde nicht zuriickbehalten und
— wie es wiederholt vorgekommen ist — erst nach Mo-
naten weiterleiten. Nicht die Ausgleichskasse, sondern die
Rekursbehorde erkennt dariiber, was mit einer Beschwerde

217 (Gleich lauten MV G 56 Ig und MOV 9 II. In Unfallsachen be-
trigt die Frist 20 Tage (OB 122¢). AIVG 54 verzichtet auf eine ent-
sprechende Fristsetzung.

218 Dort wird generell normiert, dall das kant. Verfahren dem-
jenigen vor EVG nachzubilden ist, wobei in I lit. a—h die wichtig-
sten Anforderungen speziell aufgezihlt sind.

219 U Stockmann vom 9. 1. 1953. Das EVG mullte u. a. kant.
Instanzen darauf aufmerksam machen, es seien auch neu vorge-
brachte Tatsachen auf ihre materielle Richtigkeit hin zu priifen.

220 Vgl. Botseh. 153.
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— selbst einer verspidteten — zu geschehen habe??. Es ist
daher auch fiir das kant. Verfahren eine Vorschrift analog
rev. OV 3 II erforderlich, wonach die Rechtsmitteleingabe
binnen fiinf Tagen der oberen Instanz einzusenden ist.
Ebensowenig sind die Kassen befugt, dem Beschwerde-
fithrer mitzuteilen, das Schreiben werde bei Stillschweigen
nicht als Beschwerde betrachtet. Selbst in Zweifelsféllen
ist die Sache der Rekursbehorde zum Entscheid zu tiber-
weisen??2. Die Beschwerde gilt als erhoben, solange sie der
Beschwerdefiithrer nicht klar und eindeutig zuriickzieht 22,
Keinesfalls ist eine Kasse berechtigt, dem Beschwerdefiih-
rer zur Beschwerdebegriindung eine peremptorische Frist
anzusetzen?.

2. Eidgenossisches Verfahren

Das EVG wurde als erstes stindiges Verwaltungsgericht
des Bundes errichtet?3, Sein Verfahren beruht auf dem
Bundesbeschlull betr. die Organisation und das Verfahren
des EVG vom 28. 3. 1917 (OB), der — obschon teilweise re-
visionsbediirftig — in der Hauptsache auf modernen Pro-

221 Dementsprechend hat sich der kant. Richter nicht mit einer
Berufung, auch nicht mit einer bloB vorsorglichen, zu befassen; er
hat sie unverziglich an das EVG zu leiten (rev. OV 3 II, OB 128).
Vgl. EVGE 1955, 39.

222 J Deck vom 4. 2. 1954.

223 Tritt die Kasse mit dem Beschwerdefiihrer nach Eingang der
Beschwerde in Verbindung, was sich im Interesse der ProzeBdko-
nomie gelegentlich rechtfertigen mag, so darf dies doch die unver-
ziigliche Weiterleitung des Rekurses nicht hindern. — Zu priifen
wire die Einfiihrung eines Einspracheverfahrens nach Art der
Steuereinsprache in Fallen von VV 23. Vgl. Geschiftsbericht des
EVG 1951, 4.

224 J Reichmuth vom 11. 12, 1953.

225 Uber das EVG im Gefiige unseres Bundesstaates: s. Lauber
im Jubiliumswerk «Schweizerische Demokratie 1848-1948 » 64{f.
und iiber die Organisation des Gerichts vgl. SJK 692 vom gleichen
Verfasser. — Das erste Verwaltungsgericht im Bunde iiberhaupt
war die kurz zuvor eingesetzte Kriegssteuer-Rekurskommission;
vgl. Geering, SJK 890, 3 Anm. 13.
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zeBgrundséitzen aufgebaut und namentlich von der Offizial-
maxime beherrscht ist. Dem Postulat, daBl die Uberprii-
fungsbefugnis eines Verwaltungsgerichts nicht auf die
blofle Rechtskontrolle beschrinkt bleibe2?, ist durch die
vom OB zu einem vollstindigen appellatorischen Rechis-
mittel ausgestaltete Berufung??*” Rechnung getragen. Auller
iiber Rechts- und Tatfragen entscheidet das Gericht auch
iiber Ermessensfragen, ferner urteilt es tiber Méangel 1m
kant. Verfahren und iiber Zustindigkeitsfragen (OB 120).
Der Berufungsrichter kann bei seiner rechtsanwendenden
Tétigkeit in den Hauptgebieten der Sozialversicherung
des Bundes grundsétzlich der Ermessenskontrolle nicht ent-
raten. Ohne sie wire er nicht in der Lage, beispielsweise

226 Vgl. Imboden, Verwaltungsrechtsprechung, ZSR 1947,
79a; Mettler, Diss. 207; Wyss, Gesetzmiilige Verwaltung von
Bundessteuern, in: Von der Steuer in der Demokratie 1946, 75.

227 Es fillt auf, daB ein in erster Instanz als «Beschwerde» be-
zeichnetes Rechtsmittel beim Weiterzug an die zweite und letzte
Instanz auf «Berufung» hort. Das rithrt daher, dall die Terminolo-
gie nicht libereinstimmend und daher verwirrend ist. Werden Ver-
fiigungen der SUVA oder der MV angefochten, so wird in Anleh-
nung an die zivilprozessuale Terminologie von «Klage» und «Be-
rufung» gesprochen, wiahrend in der A1V das Rechtsmittel in beiden
Instanzen als «Beschwerde» bezeichnet wird. Terminologisch rich-
tiger wire auch in der AHV (sowie in der Unfall- und in der Militér-
versicherung) die Bezeichnung «Beschwerde» in beiden Instanzen,
wie sic in AHV G 84 im Unterschied zu AHVG 86 verwendet wird.
Tritt ein Privater gegen die Verwaltung auf — und das ist ja der
eigentliche IFall der Verwaltungsgerichtsbarkeit —, so paflt die
Unterscheidung zwischen Beschwerde und Klage (Berufung) nicht
(vgl. Walther Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit, 234).
Denn auch in der Sozialversicherung wird grundsétzlich eine an
sich verbindliche Verwaltungsverfiigung angefochten und nicht in
cinem zweiseitigen Parteiverfahren tiber einen behaupteten Rechts-
anspruch gestritten (vgl. Blumenstein, System 345). Nur ganz
ausnahmsweise hat man es mit einer Verwaltungsklage zu tun, so
etwa bei Anstidnden iiber eine durch Bundesrecht vorgesehene
Steuerfreiheit von Sozialversicherungsinstitutionen (AHV G 94 111,
AIVG 57 11, KUVG 53 11I) oder bei Streitigkeiten zwischen SUVA
und MV betreffend die gemeinsame Leistungspflicht (MV G 52, 53,
OB 158-167).
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bei Invaliditdtsschitzungen, bel Leistungskiirzungen usw.
eine einheitliche, wegweisende und das Recht weiterbil-
dende Praxis zu schaffen. Oft handelt es sich um eigent-
liche Kernpunkte, in denen der Richter eben nicht blole
ZweckmaéBigkeitserwidgungen priift, wie sie sonst im her-
kémmlichen Sinne der Verwaltung obliegen, sondern die
Ermessenskontrolle unter dem Gesichtspunkte des Rechts
ausiibt, wobel er im Rahmen seiner richterlichen Aufgabe
bleibt??. Dank der Ermessenskontrolle war der Berufungs-
richter in AHV-Sachen beispielsweise imstande, bei der
Beitragsherabsetzung gemifli AHVG 11 I irrige Vorstel-
lungen der Verwaltungsinstanzen zu korrigieren, den Weg
zur Uberwindung von Hirtefillen zu weisen und iiber-
haupt das Institut begrifflich zu kliren und damit ent-
scheidend zu dessen rechtsgleicher Anwendung beizutra-
gen?? Auch ohne Parteiantrag ist das EVG befugt, neue
Tatsachen zu beriicksichtigen und neue Beweismilttel zuzu-
lassen. Nachdem in AHV-Sachen das Verbot der refor-
matio in peius aufgehoben ist, handelt es sich bei der
Berufung, die keine Streitwertgrenze kennt, um ein Rechts-
mittel im weitesten Sinne; das EVG ist damit in der Lage,
«de rechercher la vérité et le droit, sans étre géné par des
questions de forme»29° Das Gericht hat notigenfalls iiber
Elemente zu befinden, die dem kant. Richter nicht unter-
breitet worden waren; es kann sich daher gezwungen sehen,
einen kant. Entscheid abzuiindern, der, gemessen am Pro-
zelbmaterial, wie es dem kant. Richter vorlag, richtig war.
Dies trifft um so hiufiger zu, als der Bundesrat bzw. —
kraft Delegation — das Bundesamt fiir Sozialversicherung
selbstédndig zur Berufung legitimiert ist (AHVG 86 I, VV
202), und zwar auch gegeniiber kant. Entscheiden, welche
die angefochtene Kassenverfiigung schiitzen1,

228 Zutreffend Fischli, Basler Juristische Mitteilungen 1955,63.

229 Vgl. Oswald, Herabsetzung, 15.

230 Vgl, EVGE 1948, 131; AHV-Praxis Nr. 566 und Einl. 23.

231 Bezieht das Bundesamt Parteistellung, so verdriangt es die
Ausgleichskasse aus dem Prozel3, da die Verwaltung vor dem EVG
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Der erheblichen Erweiterung, die der Jurisdiktionsbe-
reich des EVG seit 1948 erfahren hat, vermochte der OB
vom 28. 3. 1917 nicht mehr voll zu geniigen. Eine Anpas-
sung war unumginglich. Da aber die Entwicklung der Sozial-
versicherung des Bundes noch im Flul} ist und das EVG
noch weiterer Aufgaben harrt?®, wurde eine durchgrei-
fende Neubearbeitung zuriickgestellt. Unterdessen wurde
der Bundesrat jeweils erméachtigt, bis zur Revision des OB
die erforderlichen Bestimmungen auf dem Verordnungs-
wege zu erlassen (AHVG 86 II, MV G 57 II, AIVG 55 III).
Fiir die AHYV sind sie enthalten in der revidierten VO iiber
Organisation und Verfahren des EVG in AHV-Sachen vom
16. 1. 1953 (rev. OV)23, Die OV gestaltet das AHV-Be-
rufungsverfahren provisorisch — wie die Regelung in Mili-
tarversicherungssachen (MOV)#* — im Prinzip gleich dem
bisherigen in Unfallsachen #5. Die OV hat mit der MOV im
wesentlichen die Funktion, die Gleichschaltung und Par-
allelitéit der drei Berufungsverfahren unter Vorbehalt ge-
wisser Ausnahmen zu gewihrleisten. Bereits die in verschie-
denen Verordnungen zerstreuten Rechtssétze mit ihren
Besonderheiten machen die Verfahrensordnung nicht leicht
tibersehbar. Vollends neue Elemente brachte die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde in Arbeitslosenversicherungssa-
chen, ein von der Berufung in den iibrigen Sozialversiche-

nur durch ein Organ — das hohere — handeln kann. Ein Nebeneinan-
derbestehen mehrerer fiir die Versicherungsinstitution reprisenta-
tiver Prozelparteien wiirde gegen deren verwaltungshierarchische
Gliederung verstolen. Bundesamt und Kasse kénnen daher in der
gleichen Sache nicht gleichzeitig Berufung ergreifen, sondern miis-
sen sich vorher verstindigen. Erklirt die Kasse Berufung, so bleibt
dem Bundesamt allerdings die Méglichkeit, im Mitbericht seine Auf-
fassung bekanntzugeben. Vgl. sub IF I 2.

232 Vgl. Anm. 474.

233 Das Verfahren in Streitigkeiten betr. die Familienzulagen-und
die Erwerbsersatzordnung ist demjenigen der AHYV gleichgeschal-
tet, vgl. Anm 473.

224 MOV vom 22. 12. 1949; vgl. ferner AIOV vom 16. 1. 1953.

235 Vgl. Prod’hom/Oswald, SJK 694, 1 und 694a, 1.
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rungsmaterien vollig verschiedenes Rechtsmittel. Es han-
delt sich um eine Rechtsbeschwerde mit freier richterlicher
Uberpriifung der Rechtsfrage (revisio in iure), erginzt
durch eine stark beschrinkte akzessorische Sachverhalts-
priifung («Willkiir bei der Feststellung oder Wiirdigung des
Sachverhalts», AIVG 55 II)%¢, die im Ergebnis ebenfalls in
eine Kontrolle, ob Bundesrecht verletzt sei (Gleichheit vor
dem Gesetz), ausmiindet.

Selbst abgesehen von der Beschwerde nach AIVG 55 11
ist die geltende Verfahrensregelung vor EVG in den ver-
schiedenen Materien uneinheitlich und reichlich kompliziert
geworden. Einige Beispiele :

- Speziell erwidhnt seien Abweichungen betreffend die aulleror-
dentliche Beschwerdelegitimation, die reformatio in peius und die
Revision (vgl. sub C I, D 11 1, E IV 2).

— Divergenzen bestehen weiter beziiglich der richterlichen Spruch-
kompetenz. Wihrend im angestammten Aufgabenbereich noch
der Einzelrichter entscheidet, wenn der Streitwert 1000 Fr. nicht
erreicht, werden in den neuen Materien Berufungen auch bei ge-
ringstem Streitwert durch das Gesamtgericht oder eine Abtei-
lung von drei Mitgliedern beurteilt. Man trachtet, das auf diesem
Gebiet kaum befriedigende Institut des letztinstanzlichen Einzel-
richters auszumerzen. Vgl. Geschiftsbericht des EVG 1947, 2.

— Anstelle der jetzt iiblichen 30tédgigen Berufungsfrist weist OB
124 fir Unfallsachen eine solche von blof3 20 Tagen auf.

— Wihrend in den Bereichen des KUV G und MV G eine schriftliche
Berufungserklirung geniigt, mull in der AHV und den tiibrigen
Gebieten die Berufungsschrift ein Rechtsbegehren, eine gedringte
Darstellung des Sachverhalts und eine kurze Begriitndung ent-
halten (OV 4 I).

— In den neuen Materien greift sodann unter bestimmten Voraus-
setzungen ein abgekiirztes Verfahren Platz, das sich indessen vom

236 Es besteht weitgehende Ahnlichkeit mit der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Bger (OG 105), doch ist die Sachverhalts-
kontrolle nicht iibereinstimmend geregelt. — Die eingeschriinkte
Kognition des EVG wird damit begriindet, einmal, dafl in der A1V
meist nur kurzfristige Leistungen von geringem Streitwert in Frage
stehen, und sodann, daB3 das oberste Gericht vor einer Uberflutung
mit Beschwerden in Krisenzeiten geschiitzt werden miisse. Vgl
Holzer, Komm. 252.
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Vorpriifungsverfahren gemif OG 92 unterscheidet (OV 5 I). Der
Prisident des EV G ist bei offensichtlich unzuléssiger oder unbe-
griindeter Berufung in der Lage, die AHV-Sache ohne Schriften-
wechsel direkt einer Gerichtsabteilung zum IEntscheid vorzu-

legen.

— Die Regelungen iiber die Anordnung miindlicher Partei- und
SchluBverhandlungen stimmen nicht iiberein.

— Uneinheitlichkeit besteht ferner in der Kosten- und Entschidi-
gungsfrage, woriiber unter III hienach noch besonders berichtet

wird.

Das geltende Recht vermittelt Erfahrungen mit zahl-
reichen voneinander abweichenden Normen, die bei der
definitiven Revision des OB zu verwerten sein werden. Die
Prozeordnung des EVG wird in Gesetzesform gekleidet
werden miissen: die VerfassungsméfBigkeit des OB (KUVG
122 IT) wie der verschiedenen OV wird mit Recht angezwei-
felt2s?,

Schliellich wird die néchste Gelegenheit wahrgenommen
werden miissen, die uneinheitlichen bundesrechtlichen Vor-
schriften fiir die kant. Verfahren zu ordnen und zusammen-
zufassen 23,

Nach diesem notgedrungen sehr summarischen Uber-
blick seien ‘nun noch einzelne Sachgebiete des formellen
Rechts etwas einldfllicher behandelt.

I11. Parteivertretung und Kostenauflage

1. Berufsmdpige Verlretung und Verbeistindung

Nach der AHV-Expertenkommission sollte jeder Biirger
dank einem moglichst einfachen und kostenlosen Verfahren
in der Lage sein, ohne juristischen Beistand und ohne
Kosten zu seinem Recht zu kommen??. In Streitigkeiten

237 Vgl. Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, 639;
Schwarzenbach, Diss. 38.

238 Uberdies sollten namentlich die arg zersplitterten Rechts-
pflegenormen nach KUV G etwas zweckmifBiger und folgerichtiger
gestaltet werden. Vgl. Maurer, Recht und Praxis, 330.

239 Vgl. ExpBer. 174,
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um die Leistungspflicht der SUVA vermutet das Gesetz je-
doch, der Versicherte bediirfe eines Rechtsbeistandes. Ist
der nach KUVG Versicherte bediirftig und seine Klage
nicht offensichtlich aussichtslos, so ist die unentgeltliche
Verbeistdndung durch einen Advokaten zu Lasten der
Gerichtskasse grundsitzlich zu gewdhren (KUVG 121 I, OB
117)9, Der Offizialbeistand darf vor kant. oder eidg. Instanz
nur dann verweigert werden, wenn die Umstinde des
Streites ausnahmsweise so einfach und klar liegen, dal
ohne weiteres anzunehmen ist, der Versicherte konne sei-
nen Prozel} ohne jede fremde Hilfe richtig durchfithren24.
Dasselbe gilt fiirden Militdrversicherungsproze3 (MVG561d,
OB 117)%,

Obschon die AHV-Streitigkeiten durchschnittlich viel-
leicht etwas weniger kompliziert liegen als die Prozesse in
den eben erwidhnten Materien, so ist es doch unzutreffend,
generell zu erklaren, der AHV-Versicherte bediirfe keines
Vertreters. Oft ist er auf sachkundige Beratung oder Ver-
beistindung angewiesen. Eine Hilfe kann ihm aus dem In-
stitut der Gemeindezweigstellen der AHV erwachsen, die
u. a. geschaffen wurden, um jedem Versicherten Gelegen-
heit zu bieten, sich in seiner Gemeinde iiber die ihn betref-
fenden Fragen von orientiert sein sollender Seite aufkldren
und beraten zu lassen?3, Endlich wird im Berufungsverfah-
ren die unentgeltliche Verbeistindung zugebilligt, wenn es
neben den iiblichen Voraussetzungen auch die Schwierig-
keit der ProzeBfithrung rechtfertigt (rev. OV 1 I in Verbin-

240 Vgl. EVGE 1946, 86.

241 EinldBlicher: Oswald, Unentgeltliche Rechtspflege, SJZ
1948, 217.

242 Sjegen der Versicherte oder seine Hinterlassenen ob, so sind
ihnen von der SUVA oder MV die Auslagen und Kosten ihrer Pro-
zefiihrung und Vertretung nach gerichtlicher Festsetzung zu er-
setzen (MVG 56 Ie, MOV 7 I, OB 114). Vgl. Prod’hom/Oswald,
SJK 694a, 6.

243 Zur Frage, ob der Leiter einer AHV-Gemeindezweigstelle als
Bevollmiichtigter eines von ihm beratenen Versicherten Beschwerde
fithren kénne: vgl. AHV-Praxis Nr. 535.

Zeitschrift fiic Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74, 7
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dung mit OB 117)#4, IFiir das kant. Verfahren fehlt jedoch
eine Norm, entsprechend KUVG 121 I, MVG 56 1 d oder OB
117, welche Liicke vor allem fiihlbar werden kann, wenn
Ansprecher von Hinterlassenenrenten den Prozell persén-
lich fithren miissen.

Eine bundesrechtliche Ordnung der Parteivertretung fehlt.
Weder vor den kant. AHV-Rekurskommissionen®3 noch
vor EVG mul} ein Vertreter im Besitze des Anwaltspaten-
tes sein®6. Als Mandatar ist jede handlungsfihige Person
zugelassen. Bei Prozessen gegen die SUVA oder die Militéar-
versicherung ist aber — wie gesagt — die Zuziehung eines
Rechtsbeistandes grundsitzlich geboten. Tatsichlich liegt
in SUVA-Sachen die Rechtsvertretung seit jeher meist
in den Hinden von Anwilten. Es setzte sich die unter dem
Regime des Haftpflichtgesetzes begriindete Tradition fort,
wo die Rechtsverbeistindung die Regel bildete®.

Anders liegen die Verhédltnisse in der AHV. Bei den
(hdufigern) Beitragsstreitigkeiten sind &hnliche Erschei-
nungen festzustellen wie im Steuerprozell. Es ist auf die
Darlegungen von Plattner®® zu verweisen, der fordert, da3
Gewdhr geboten werde fiir Sachkenntnis und ernste Be-
rufsauffassung des Vertreters, dessen Handlungen dem
Pflichtigen zugerechnet werden. Tatsichlich treten auch in
der AHV neben Anwilten zunehmend Angehorige anderer
Berufsgruppen auf??, wodurch das Niveau der Prozel3-
schriften nicht gehoben wird. Es bleibt nur zu hoffen, dal}

244 Vgl. AHV-Praxis Nr. 571.

245 Hingegen beschrinkt kant. ProzeBrecht im Verfahren vor
kant. Versicherungsgerichten da und dort die Vertretung der Ver-
sicherten auf patentierte Anwiille.

246 Auch von andern Befihigungsausweisen ist nicht die Rede.

27 Gewerkschaften und sonstige Arbeilerorganisationen pflegen
fiir eine zweckmiillige Interessenwahrung durch Anwilte zu sorgen.
In der MV fehlte hingegen die Tradition der Anwaltsvertretung, da
bei der frithern verwaltungsinternen Rechtsprechung die Verbei-
stiindung nicht wblich war.

248 ZSR 1945, 195a.

249 Vgl. von Biiren, Uber die Steuern und iiber die Gefiihrdung
des Anwaltsstandes, SJZ 1947, 355.
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es nicht auf dasjenige gewisser Militdrversicherungspro-
zesse absinkt 20,

2. Verfahrenskosten und Parteientschddigung

Das AHV-Verfahren ist in beiden Instanzen in der Regel
kostenlos. Bel leichtsinniger oder mutwilliger ProzeB{iih-
rung konnen jedoch Spruchgebiihr sowie Verfahrenskosten
auferlegt werden (AHVG 85 II, rev. OV 8 I). Ahnlich ist
die Kostenfrage im Verfahren nach AIVG geregelt (AIVG
o4 I1I, AIOV 9 I). Grundsitzlich kostenlos ist ebenfalls der
Militdrversicherungsproze3 (MVG 56 I a, MOV 7 I1I); doch
kann hier eine Partei bereits in die Kosten verféallt werden,
wenn sich das Verfahren fiir sie als offenbar aussichtslos er-
wies (MVG 56 11, MOV 7 II). Die prinzipiell unentgeltliche
Rechtspllege entspricht dem Postulat, den Rechtsweg in der
Sozialversicherung dem Betroffenen zu ebnen.

Abweichend lauten die Vorschriften in Unfallsachen.
Nach KUVG 121 ist das Rechtsmittelverfahren nicht ko-
stenlos. Hingegen haben die Kantone dafiir zu sorgen, daf3
einer bediirftigen ProzeBpartei auf ihr Verlangen die Wohl-
tat des unentgeltlichen Rechtsbeistandes gewéihrt und die
Kautionen, Expertenkosten, Gerichtsgebiithren und Stem-
peltaxen erlassen werden. Analog ist die Kostenfrage im
OB (112-119) geregelt?31.

250 Vereinigungen von Wehrméannern und Militdrpatienten sind
vereinzelt dazu iibergegangen, mit der ProzeBvertretung Personen
(Nichtanwiilte) zu betrauen, die ihrer Aufgabe nicht gewachsen
sind. Gebricht es dem Vertreter an den néligen Fiahigkeiten, Kennt-
nissen und auch an der Objektivitit, so wird der Militidrpatient
schlecht beraten und sein Prozefl schlecht gefithrt. An die Stelle
rechtskundiger Verbeistindung treten Ignoranz und Querulanz.
Den Wehrmiinnern, die im Dienste des Vaterlandes an ihrer Ge-
sundheit Schaden gelitten haben, gebiihrt eine sach- und rechts-
kundige Verbeistindung. Man wird sich fragen miissen, ob nicht im
Interesse der Militarpatienten, deren Vertretung vor den Gerichten
neu geordnet werden sollte (z. B. durch das LErfordernis des An-
waltspatentes fiir Vertreter bei weitherzigster Gewidhrung der un-
entgeltliichen Verbeistindung).

251 Der auf KUVG 121 T oder OB 117 gegriindete Anspruch auf
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Die grundsitzlich kostenlose ProzeBfiihrung in AHV-
Sachen ist bei Beitragsstreitigkeiten problematisch. Sie
steht im Gegensatz zur Steuerrechtspflege beim Bger, die
vom Prinzip der Iintgeltlichkeit beherrscht ist. Das EVG
hat auf Beitragsprozesse hingewiesen, in denen es sich
darum handelte, ob das fiir die Beitragsberechnung maf-
gebende Einkommen 100000 oder 50000 Fr. oder etwa ob
der Jahresbeitrag 18000 oder 14000 EFr. betrage. Bei der-
artig abgaberechtlich orientierten und oft recht komplizier-
ten Prozessen kann man sich fragen, ob es gerechtfertigt ist,
dal Bund und Kantone ihren AHV-Rechtsprechungs-
apparat kostenlos zur Verfiigung stellen oder ob hier nicht
dem Richter zum mindesten erméglicht werden sollte, Ge-
richtskosten aufzuerlegen, ohne daf} leichtsinnige und mut-
willige ProzelBfiihrung vorzuliegen braucht®2 Es wiirde fir
die Kostenauferlegung vollauf geniigen, wenn sie analog der
Regelung in MV-Sachen dort zuldssig wire, wo sich das
Verfahren fiir die Parteien als offensichtlich aussichtslos
erwies. Der geltenden Regelung, nach der ein AHV-Prozel3
grundsétzlich kostenlos, ein SUVA-Prozell hingegen grund-
satzlich kostenpflichtig ist, fehlt die konsequente Linie?3.

Erfahrungsgemill wird von Rechtsmitteln ausgiebiger
Gebrauch gemacht, wenn das Verfahren kostenlos ist. Der
hieraus resultierenden Situation widmet das EVG seit
jeher seine Aufmerksamkeit?4. Die Kostenlosigkeit birgt
die Gefahr in sich, dafl die Gerichte mit unbegriindeten
Prozessen iiberflutet werden, was seinerzeit den Ausschlag
gab fiir die Ablehnung absoluter Unentgeltlichkeit in Un-

unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung ist durch die
Praxis des EV G stark ausgebaut worden. Er geht wesentlich weiter
als der auf BV 4 gestiitzte Anspruch auf unentgeltliche Rechtshilfe
laut Praxis des Bger. Vgl. Oswald, Unentgeltliche Rechtspflege,
SJZ 1948, 217.

252 Vgl. Geschiftsbericht EVG 1951, 4.

253 UUber Verschiedenheiten im Unfall- und MV-ProzeB: vgl.
Prod’hom/Oswald, SJK 694a, 6.

234 Vgl, Geschiftsberichte des EVG 1918, 9; 1925, 3; 1934, 3;
1951, 4.
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fallsachen. Deswegen, weil im AHV-Verfahren die refor-
matio in pelus??® zuléssig ist, kann zwar nicht gesagt werden,
der Versicherte habe im Prozel} nur zu gewinnen und nichts
zu verlieren. Allein eine allenfalls drohende reformatio in
peius hemmt die Einlegung des Rechtsmittels nicht we-
sentlich.

Nach rev. OV 8 II werden im AHV-Berufungsverfahren
keine Parteientschidigungen zugesprochen®®. Die Mehrheit
der kant. Verfahrensordnungen statuiert ebenso. Ange-
sichts des relativ einfachen Verfahrens mag sich das all-
gemein rechtfertigen, da der Rechtsuchende im Verfah-
ren gegen die AHV normalerweise eines Anwalts nicht be-
darf, im Unterschied zu den in der Regel komplizierter
liegenden Prozessen um die Leistungspflicht der Militér-
versicherung oder der SUVA. Dies ist aber nicht durchwegs
der Fall, weshalb das Verbot, Parteientschidigungen zuzu-
sprechen, als allzu schematische Regelung nicht recht be-
friedigt.

D. Reformatio in peius

I. Allgemeines

Das umstrittene Problem der reformatio in peius sive in
melius?” im verwaltungsgerichtlichen Verfahren wird im
wesentlichen von den Grundfunktionen der Verwaltungs-
rechtspflege aus gelost werden miissen. Diese bestehen in
der Sicherung der individuellen Rechtsschutzanspriiche, so-
dann in der Wahrung und Durchsetzung des objektiven
Rechts und schlief3lich im Ausbau des materiellen Rechts®.

268 Vgl. sub D 11, I11.

256 Abweichend OB 114, MOV 7 I, MV G 56 Te.

257 Diese Terminologie eignet sich in AHV-Beitragsstreitigkeiten
—im Unterschied etwa zu Rentenprozessen — weniger, da nicht zum
voraus bekannt ist, ob z. B. eine Beitragserhéhung sich tatsichlich
zuungunsten und nicht eher zugunsten des Beitragspflichtigen oder
seiner Familie auswirken wird. ProzefBrechtlich allgemeiner ausge-
driickt geht es bei der Frage um den Grundsatz: ultra petita.

258 Vgl. Imboden, Verwaltungsrechtsprechung, ZSR 1947,
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Geht der individuelle Rechts- bzw. Interessenschutz vor,
so wird die reformatio in peius abzulehnen sein. Halt man
aber dafiir, die Verwaltungsrechtspflege habe vor allem die
verwaltungsrechtliche Ordnung zu schiitzen, durchgehend
das objektive Recht zu wahren und die Rechtssicherheit zu
gewihrleisten, so wird man dem Satz «ne eat iudex ultra
petita partium» eher nicht gelten lassen wollen®? Dem
Wesen des offentlichen Rechts wiirde es, wie Walther
Burckhardt®° erklirte, entsprechen, dall die Verwaltungs-
gerichte die angefochtene Verfiigung oder den vorinstanz-
lichen Entscheid auch zum Nachteil des Beschwerdefiihrers
abéindern. Und da der verwaltungsgerichtliche Prozel3 von
der Offizialmaxime beherrscht ist, hiatte sich das Gericht
folgerichtigerweise auf den von ihm festgestellten Tat-
bestand zu stiitzen und entsprechend — im Rahmen des Pro-
zelBthemas — zu entscheiden?!. Ja, es scheint sogar, daf} es aut
der Ebene des éffentlichen Rechts lidge, wenn nicht nur auf
Beschwerde hin, sondern von Amtes wegen eingeschritten
wiirde 2. Nach Walther Burckhardt haftet der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit eben ein Widerspruch an, weil die von
Amtes wegen auszuiibende Gesetzesanwendung bloB3 auf
private, d. h. auf zufillige Beschwerde hin justizmilBig
tiberpriift wird.

Es ist Sache des Gesetzgebers, in Wiirdigung aller Ge-
sichtspunkte zu entscheiden, ob die reformatio in peius zu-
zuldssig sein soll. Schweigt das Gesetz, so wird der Richter
selber abzuwigen haben. Lir wird eher auf Zulissigkeit
schlieflen, wenn das Gesetz mit der Verwaltungsgerichts-
barkeit auller dem Rechts- und Interessenschutz des Pri-

79a; Nef, RechtmiBige Verwaltung, ZSR 1950, 330a; Birch-
meier, Bundesrechtspflege, 417; AHV-Praxis, Einl. 24.

259 Vgl. Imboden, op. cit., ZSR 1947, 9a; Geering, Der Um-
fang des Rechtsstreites im Steuerprozell, VSA 1928, 21; Mettler,
Diss. 171.

260 Verwaltungsgerichtsbarkeit 241.

261 Vg]l, Schmid, Betrachtungen zur verwaltungsgerichtlichen
reformatio in peius, SJZ 1947, 140; ferner Plattner, Fortentwick-
lung des Steuerrechts, ZSR 1945, 211 a.
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vaten eindeutig auch die erwidhnten andern Zwecke ver-
folgt 263, ‘

Die allgemeine Entwicklung drangt offenbar in Richtung
der erweiterten Zweckbestimmung. Jedenfalls kann der
Rechtsschutz des Privaten heute schon nicht mehr allein
als wesentliches Ziel der verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle erachtet werden. Ins Blickfeld tritt immer deuthcher
die Aufgabe, GesetzmiBigkeit und Rechtsgleichheit zu ge-
wihrleisten; sie sollen durch den Schutz der subjektiven
Interessen nicht in Frage gestellt werden 264,

Die Gesetzgebung des Bundes (und der Kantone) zum
Problem der reformatio in peius ist uneinheitlich. In Steuer-
sachen ist das Bger weder an die Rechtshegehren noch an
die Beschwerdebegriindung der Parteien gebunden (OG
109 I); fir die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit ist
ihm dagegen die reformatio in peius verboten®3, Uneinheit-
lich ist auch der Umfang der verwaltungsgerichtlichen Ko-
gnition in der Sozialversicherung, wovon im folgenden zu
sprechen ist.

I11I. Umfang der richterlichen Kognitionsbefugnis
im AHYV-Rechtsmittelverfahren

1. Kantonales Verfahren

Im Gegensatz zu den bundesrechtlichen Normen iiber
das Verfahren in Militdar-, Unfall- und Arbeitslosenver-

262 Walther Burckhardt, Methode und System des Rechts,
267; vgl. auch Giacometti, Gewaltentrennung und Verwaltungs-
rechtspflege, in Festschrift fiir Fritzsche 1952 bei Anm. 18; Gneist,
Der Rechtsstaat, 1879, 270. '

263 A_A.Nef, op. cit.,, ZSR 1950, 330a und Friih, Die reforma-
tio in peius in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, SJZ
1947, 133.

264 Vgl. Giacometti, a.a. O.; Imboden, Verwaltungsrecht-
sprechung, ZSR 1947, 9a.

265 Im wesentlichen ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit vor Bger
bloB Steuerjustiz, vgl. Hans Huber, ZSGV 1944, 365; Plattner,
ZSR 1945, 204 a.
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sicherungssachen?® spricht sich das AHVG iber die re-
formatio in peius (der angefochtenen Verfiigung) im erst-
instanzlichen Verfahren nicht aus. Die Folge davon ist eine
uneinheitliche Regelung und Praxis; im einen Kanton be-
steht ein Verbot, im anderen nicht?¥. Leider ist im Geneh-
migungsverfahren nach AHVG 85 III die Einheitlichkeit
nicht hergestellt worden. Doch ist fraglich, ob sich ein kant.
Verbot der reformatio in peius tiberhaupt noch im Rahmen
des AHVG 85 II hilt. In einem Gutachten vom 23. 9. 1948
hat Hans Huber?6® dies verneint. Er fithrt aus, ein kant.
Verbot beschlage das Verhéltnis der vom materiellen
Bundesrecht beherrschten Verwaltungstétigkeit der Aus-
gleichskassen zur Rechtsprechung der kant. Rekursinstan-
zen., Beim Verbot wiirden Verfiigungen nur mehr in einer
Richtung abinderlich sein; es wiirde ihnen also eine Wir-
kung verliehen, die iiber eine bloBe Regelung des erstin-
stanzlichen Verfahrens hinausreicht. Das EV G hat indessen
die Irage offen gelassen, ob das kant. Recht der kant. Re-
kursbehorde verbieten dirfe, dem Beschwerdefiihrer weni-
ger zuzusprechen, als ihm die Ausgleichskasse zugebilligt
hatte. Es verwies darauf, das Bundesamt kénne als Auf-
sichtsorgan iiber die Kassen und unabhéngig von ihrer
Stellungnahme erwirken, daf3 Streitfidlle oberinstanzlich

266 Die kant. Rekursbehorden fir die AlV sind an die Antriage
der Parteien nicht gebunden (AIVG 54 II). Dagegen ist im Verfah-
ren vor den kant. Versicherungsgerichten in MV-Sachen die refor-
matio in peius im Sinne von OB 88 und 89 auszuschliefen und dem
Kléger, der irrtiimlich zu wenig gefordert hat, Gelegenheit zu geben,
die Klage zu dndern (MVG 56 1 und lit. ¢). In Unfallsachen gilt
ebenfalls das Verbot der reformatio in peius; vgl. Maurer, Recht
und Praxis, 215 Anm. 47; 258 Anm. 5. Mehrere kant. Steuergesetze
und der WStB (110) lassen eine reformatio in peius durch die kant.
Steuerrckursbehérde ausdriicklich zu.

267 Vgl. die Ubersicht in EVGE 1948, 129 und bei Schwarzen-
bach, Diss. 103. Die reformatio in melius ultra petita partium setzt
in gewissen Kantonen ein abgeindertes Beschwerdebegehren vor-
aus.

208 Vol. EVGE 1948, 130.
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iberpriift werden (VV 202)26° Die Berufung des Bundes-
amtes richte sich alsdann nach eidg. Prozefirecht und werde
vom EVG geschiitzt, wenn und soweit es sie fiir begriindet
hélt. Angesichts dieses zwar indirekten, aber immerhin ge-
niigenden Mittels hat es das EVG dem Gesetzgeber iiber-
lassen, die Losung des Problems an der Wurzel zu suchen?.

Ein kant. Verbot fithrt aber zu sonst vermeidbaren
Weiterungen, verstof3t also jedenfalls gegen das Gebot der
Verfahrensékonomie. Wenn die kant. Rekursbehorde die
Kassenverfiigung auf Beschwerde des Betroffenen nicht zu
dessen Ungunsten abgeédndert, sondern infolge des erwihn-
ten Verbotes nur die Beschwerde abgewiesen hat, so ist zu
priifen, ob nicht die Verwaltung (die Kasse auf Weisung des
Bundesamtes) von sich aus die nicht gesetzmé#Bige Ver-
fliigung berichtigen konne. Wie noch darzulegen ist, hat ein
abweisender kant. Rekursentscheid an sich nicht zur Folge,
daBl die Verfiigung materiell rechtskraftig wird??. Aber
selbst dann, wenn ein materiell rechtskraftiger Rekursent-
scheid vorlage, wire fraglich, ob die Rechtskraft auch jenen
Teil der Verwaltungsverfiigung erfallte, der wegen des
Verbotes im kant. Rekursverfahren unabénderlich bleiben
mufite. Wird Rechtskraft in diesem weiteren Umfang an-
genommen, so ist allerdings nur noch der Weg des Weiter-
zugs an das EVG gangbar. Geht man hingegen richtiger-
weise davon aus, der kant. Entscheid sei in dem Teil nicht
bindend, der wegen des Verbotes der materiellen Uber-
priifung ausgenommen werden mulite, so verméchte also
das Bundesamt trotz dem Vorliegen eines kant. Rekurs-
entscheides die Kasse anzuweisen, das Resultat einer re-
formatio in peius selbst zu verwirklichen, indem sie die Ver-
fiigung korrigiert??2. Allein auch dieser Umweg ist angesichts

269 Vor den Schranken des Berufungsgerichts tritt also eine
Partei auf, die vorinstanzlich nicht am Streit beteiligt war und
deren Erscheinen ein Novum darstellt.

270 Vgl. EVGE 1948, 128; AHV-Praxis Nr. 566.

271 Vgl. sub E III. '

272 Das Weisungsrecht der Aufsichtsinstanz schliet die Befug-
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der speziellen Struktur der AHV-Organisation wenig zweck-
milig. Gegen die abgeinderte Verfiigung konnte ja der
Betroffene erneut rekurrieren, weshalb es im Interesse der
Prozel36konomie liegt, daf} das Gericht in liquiden Fillen
selber in peius reformiert.

2. Eidgendssisches Verfahren

Das EV G darf in Unfall- und Militarversicherungssachen
einer Partei weder mehr zusprechen, als sie selbst verlangt,
noch weniger, als die Gegenpartei anerkannt hat (OB 88).
Kommt jedoch das Gericht vor der Urteilstallung zum
Schlul3, da} ein Versicherter irrtiimlich zu wenig gefordert
hat, so gibt es den Parteien hievon Kenntnis. Der Versicher-
te hat hernach auf Verlangen der Gegenpartei binnen Frist
ein abgedndertes Rechtsbegehren zu stellen. Begehrt die
Gegenpartel keine Rektifikation der Antrige, so kann das
EVG in melius ultra petita partium reformieren, dem Ver-
sicherten also mehr zusprechen, als er selbst verlangt hatte
(OB 89)%%. Militdrversicherung und SUVA sind allerdings
in der Lage, durch Anschlulberufung (OB 130) einen Ent-
scheid zu erwirken, der fiir den Berufungskliger einer re-
formatio in peius gleichkommt?™. Die reformatio in peius
iibertrifft aber die AnschluBberufung insofern an Wirkung,
als das Gericht selbst iiber die Antriage des « Anschlul3beru-
fungsklidgers» hinausgehen und iiberhaupt ungeachtet all-
falliger Gegenantrige in peius reformieren kann. Das Ver-

nis in sich, die Kasse zum Widerruf oder zur Abidnderung einer
fehlerhaften Verfiigung zu verhalten, wenn kein Beschwerdeverfah-
ren stattgefunden hat: vgl. EVGE 1952, 189; s. ferner Frith, SJZ
1947, 139; vgl. sub I I 3.

223 Andreas Heusler bezeichnete diese Norm als «sonderbare
Modifikation » des Grundsatzes der Bindung des Richters an die
Parteibegehren (ZSR 1919, 13). Vgl. ferner Graven, La procédure
devant le TFA, Sem. jud. 1944, 498.

2 Doch fillt die AnschluBberufung dahin, wenn die Berufung
zuriickgezogen oder wenn auf diese nicht eingetreten wird (OB 130
IT). Der Berufungskliger vermag also eine drohende reformatio in
peius durch Abstand zu vereiteln.
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bot der reformatio in peius ist in den Gebieten der obliga-
torischen Unfallversicherung und der Militarversicherung
unangefochten geblieben. Als die letztinstanzliche AHV-
Rechtspflege dem EVG iibertragen wurde, schien es gege-
ben, die Regelung von OB 88 zu iibernehmen (OV vom
18. 12. 1947, 4 I). Wider Erwarten zeitigte die Bindung des
AHV-Berutungsrichters an die Parteibegehren schwerwie-
gende Unzukémmlichkeiten. Durch die rev. OV vom
16. 1. 19532® wurde deshalb im AHV-Berufungsverfahren
OB 88 ausgeschaltet, der Richter von der Bindung befreit.
Es soll nun versucht werden, diese unerwartete Entwicklung
zu erklaren, die mit der ganzen, an anderem Ort noch zu
streifenden Problematik des strukturellen Aufbaus der
AHYV zusammenhingt?®.

3. Einfluf} des organisalorischen Aujbaus der AHV

Bei der Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir
die Sozialversicherung stand der Schutz des Versicherten
und seiner Angehorigen vor rechtswidrigen Verwaltungs-
akten durchaus im Vordergrund. Dem von einer Verwal-
tungsverfiigung Betroffenen wollte man den Rechtsweg
sowelt als moglich 6ffnen, erleichtern und ungefédhrlich ge-
stalten. In erster Linie sollte sich die Verwaltung bemiihen,
das objektive Recht zu verwirklichen. Dieser Aufgabe sind
die zentralistisch organisierten Sozialwerke der Unfallver-
sicherung und der Militidrversicherung jedenfalls insofern
besser gewachsen, als im Rechtsmittelverfahren materiell
ungerechtfertigte Anerkennungen ausbleiben, die sich zu-
gunsten des Versicherten auswirken, so dal3 das Verbot der
reformatio in peius praktisch nie aktuell wird.

Anders liegen die Verhiltnisse in der AHYV, in der Er-
werbsersatzordnung und in der Familienzulagenordnung
sowie in der Arbeitslosenversicherung, wo aus historischen,

275 Rev, OV 7 I: «(Das Gericht ist an die Begehren der Parteien
nicht gebunden. Es kann den Entscheid der Vorinstanz zuungun-
sten des Berufungskligers abindern. »

276 Vgl. sub F I 1.
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politischen und praktischen Griinden die Durchfithrung in
die Hiande zahlreicher Ausgleichskassen bzw. Arbeitslosen-
kassen gelegt ist, die damit ein Stiick offentlicher Verwal-
tung besorgen?”. Es zeigte sich nun in der AHV, dal} sich
gewisse Kassen gelegentlich kurzerhand bereit fanden, ma-
teriell ungerechtfertigte Rechtsbegehren von Versicherten
anzuerkennen, worauf der Berufungsrichter die Sache nach
OB 88 und 99 abschreiben mufB3te?®, Dadurch, dal3 der Voll-
zug des Gesetzes eigenartig dezentralisiert und teilweise den
von Wirtschaftsverbinden geschaffenen Kassen anvertraut
ist, sind neue Verwaltungsformen in Erscheinung getreten,
die eine Wandlung des innern Verhéiltnisses zwischen «Ver-
waltung und Biirger» herbeifithrten. Urspriinglich wurde
die Verwaltungsrechtspflege geschaffen im Hinblick auf die
gelegentliche Neigung der Verwaltungsbehorden, die 6ffent-
lichen gegeniiber den privaten Interessen zu bevorzugen?2?.
Allein mit den herkémmlichen Anschauungen iiber die Be-
ziehungen «Biirger und Verwaltung» vermag man nicht
mehr auszukommen angesichts des neuartigen Vollzugs-
organismus der AHV. Gelegentlich erhélt man ndmlich den
Eindruck, dall gewisse AHV-Ausgleichskassen — mitunter
wohl ohne sich dessen bewullt zu sein — ihre Aufgabe weni-
ger in der vollstindigen Verwirklichung des objektiven
Rechts als in der Wahrung der Interessen der ihnen ange-
schlossenen Versicherten («Mitglieder») erblicken. Unter
diesem Eindruck stand auch Wettenschwiler289, wenn er

277 Vgl. sub F I 2.

278 Vgl. Geschiiftsbericht EVG 1952, 3. Das EVG sah sich in
Fillen, in denen ein Rechtssatz unrichtig angewendet worden war,
aullerstande, die Anwendung zu berichtigen. Es befand sich — um
mit Walther Burckhardt (Verwaltungsgerichtsbarkeit, 242) zu
sprechen — «in peinlicher Verlegenheit ». Etwas drastisch bemerkte
Wettenschwiler (SJZ 1952, 52), es sollte auch der Anschein ver-
mieden werden, das EVG sinke zu einem eidg. Registrierapparat
herab. Vgl. ferner AHV-Praxis, Einl. 40, und Schmid, ZSGV
1954, 291,

2 Vgl. Walther Burckhardt, op.cit., 247; Frith, SJZ 1947,
134; Schmid, ZSR 1953, 387.

280 SJZ 1952, 52.
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hervorhob, dal3 dort, wo eine kant. Rekursbehorde auf Be-
schwerde hin eine Renten- oder Beitragsverfiigung als ge-
setzmilig bestatigt habe, der Versicherte nur mit der Kasse
als Proze(partnerin ans EVG zu gelangen brauchte, um
sein Ziel zu erreichen®!, Solche Ubereinstimmung contra
legem zwischen Berufungskliger und berufungsbheklagter
Ausgleichskasse fiihrt zur Frage, ob alle Kassen fiir ihre
schwierige und bedeutungsvolle Aufgabe durchwegs iiber
das notige Riistzeug und die unerldBliche Unabhéingigkeit
verfliigen®2, Wohl versuchte das Bundesamt, materiell
ungerechtfertigte Anerkennungserkldrungen berufungsbe-
klagter Ausgleichskassen dadurch zu parieren, dal} es bis-
weilen «AnschluBberufung» erklirte, mit einem dem Sinn
dieser Institution nicht entsprechenden Antrag, der vor-
instanzliche Entscheid sel zu bestdtigen. Zu diesem frag-
wiirdigen Behelf sieht sich das Bundesamt nunmehr, nach-
dem OB 88 und damit das Verbot der reformatio in peius
im Berufungsverfahren ausgeschaltet worden sind, nicht
mehr genotigt?3. Fiir ein Sozialwerk von der Gréle und
Bedeutung der AHV, das des ernsthaften Willens zu liicken-
loser Rechtsgleichheit nicht entraten kann, ist es unerlaf3-
lich, dal3 der Berufungsrichter ohne Riicksicht auf die Par-
teibegehren den gesetzméBigen Zustand herstellt, d. h. den
gesetzlich geschuldeten Beitrag festsetzt und die vom Ge-
setz gewihrte Rente zuspricht .

281 Die « Komplizitédt » ist bereits im erstinstanzlichen Verfahren
durch Beschwerdeanerkennung maéglich. Ist dies nicht eingetreten,
so wird der Effekt durch Berufung und deren nachfolgende Aner-
kennung herbeigefiihrt. \

282 Vgl. Oswald, Herabsetzung, 30.

283 GGeht der Richter iiber die Antrige der Parteien hinaus, so
wird er in der Regel die Parteien vorher zum fraglichen Punkt an-
gehort haben. Ausnahmen sind nur dann gerechtfertigt, wenn sich
ein Entscheid ultra petita aufdriangt. Vgl. EVGE 1954, 295,

284 Was die AHV-Beitriige betrifft, so ist in der hier behandelten
Frage eine gewisse Analogie zum Verfahren vor Bger in Steuer-
sachen nicht zu verkennen.
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Die Griinde, die zur positivrechtlichen Losung in rev.
OV 7 1 tihrten, gelten unverindert auch fiir das Verfahren
vor den kant. Rekurskommissionen. Mit Hans Huber?> ist
davon auszugehen, dal} ein kant. Verbot der reformatio in
peius bundesrechtswidrig und darum ungiltig ist2%. Die
weittragenden Kompetenzen der Bundesaufsicht, um das
objektive Recht einheitlich anzuwenden und durchzu-
setzen, decken auf, wie bedeutungsvoll der Gesetzgeber
dieses Postulat in der AHV erachtet hat. — Gelegentlich
wird die reformatio in peius in der Verwaltungsgerichtsbar-
keit deshalb als stoBend bezeichnet, weil es zur Wahrung
des objektiven Rechts nur dann komme, wenn ein Biirger
eine Beschwerde erhoben habe; ohne Beschwerde wiirde
sich niemand darum kiimmern?7. Diesen Bedenken ist in
der AHV, zu einem Teil wenigstens, der Boden dadurch
entzogen, dall es gerade Aufgabe der Bundesaufsicht ist,
dort berichtigend einzugreifen, wo sich die richterliche
Kontrolle nicht auszuwirken vermag?®.

Fur das Verfahren vor EVG ist — wie man sieht — die
Regelung in bezug auf die verschiedenen Materien seines
Zustindigkeitsbereichs uneinheitlich. Wéahrend es in Strei-
tigkeiten betreffend die AHV, die Arbeitslosenversicherung,
die Familienzulagen fiir landwirtschaftliche Arbeitnehmer
und Bergbauern und die Erwerbsausfallentschidigung ultra
petita partium urteilt, kann es in sozialen Unfall- und in
Militarversicherungssachen das angefochtene Urteil des
kant. Versicherungsgerichts zwar in melius, nicht aber in
peius reformieren. Die an sich erstrebenswerte Einheitlich-
keit konnte dadurch herbeigefiihrt werden, dal3 das Verbot
durchwegs fallen gelassen wiirde, da es im angestammten

285 Vgl. bei Anm. 268.

286 Vol, Schwarzenbach, Diss. 105. Angesichts der Regelung
von rev. OV 7 I wird das EVG zu priifen haben, ob die Frage der
Bundesrechtswidrigkeit cines Verbots der reformatio in peius im
kant. Verfahren weiterhin offenbleiben kénne.

287 In diesem Sinne Nef, ZSR 1950, 331a, und Frih, SJZ

1947, 134.
288 Vgl.sub F I3 und II12 a. E.
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Aufgabenbereich ohnehin — wie bereits bemerkt — so gut
wie nie praktisch wird. Dagegen wire immerhin einzuwen-
den, dal3 die Verhiéltnisse in der Unfall- und in der Militar-
versicherung nicht gleich liegen und eine jahrzehntealte
Regelung nicht ohne Not aufzugeben sei??.

111. Folgen der Befreiung des Richlers von der
Bindung an die Parteibegehren

Vorauszuschicken ist, dal} sich die Aufhebung des Verbots
der reformatio in peius im AHV-Berufungsverfahren als
richtig erwiesen hat29. Als Folge ist das Rechtsmittel der
Anschluberufung (OB 130, VV 202)2! hinféllig geworden.
Sodann bildet die Verletzung des Verbots der reformatio in
peius (OB 101 Ziff. 1b) naturgemil3 keinen Revisionsgrund
mehr. Ferner fiihren entgegen OB 99 Anerkennung und
Vergleich nicht mehr zur Abschreibung des Prozesses, denn
der Richter mull — wie erwidhnt — ungehindert das materielle
Recht durchsetzen koénnen2%2. Dadurch ist aber nicht
jede giitliche Beilegung rechtshingiger Streitigkeiten aus-
geschlossen. Eine Parteivereinbarung kénnte vorsehen, da3
die Berufung zuriickgezogen werde, womit die Rechtshéin-
gigkeit der Sache dahinfiele. Immerhin wiirde eine die
Kassenverfiigung abédndernde materielle Sachentschei-
dung der Vorinstanz beim Riickzug der Berufung rechts-

289 Auf die Problematik der sog. freiwilligen, der richterlichen
Kognition entzogenen Leistungen der SUVA ist hier nicht niher
einzutreten (vgl. SJZ 1954, 381). Bei einer Diskussion um die Auf-
hebung des Verbots der reformatio in peius in Unfallsachen wire
auch dieser Aspekt zu berlicksichtigen.

290 Die Auffassung von Nel (RechtmiiBige Verwaltung, ZSR
1950, 332a), daB die reformatio in peius die Verwaltungsgerichts-
barkeit fiir den Biirger entwerte, wird von den bisherigen Erfah-
rungen im AHV-Verfahren nicht bestitigt. Die reformatio in peius
kann sich ja auch gegen die Verwaltung richten.

291 V'V 202 hiitte anldBlich der Revision vom 20. 12. 1953 durch
Streichung der Worte «beziehungsweise AnschluBberufung» ange-
palt werden sollen.

292 Vgl. AHV-Praxis, Einl. 41.
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kriftig, so dall es der Kasse jedenfalls auch pendente lite
untersagt wire, durch neuen Bescheid zu einer Verein-
barung mit dem Berufungskldger zu gelangen. Richtiger-
weise bediirften Anerkennung und Vergleich der richter-
lichen Genehmigung, d. h. der Richter hitte den iiberein-
stimmenden Antrag der Parteien auf die materielle
GesetzmaBigkeit hin zu priifen und gegebenenfalls zu ge-
nehmigen, wie es z. B. MVG 38 III fir den Bereich der
Abfindung bestimmt.

Umstritten ist die FFrage, ob ein ;Riic]{zug der Berufung
noch zuldssig sei, zumal dort, wo bereits beantragt wurde,
den angefochtenen Entscheid zum Nachteil des Berufungs-
klagers abzudndern. Gestiitzt auf die Offizialmaxime
lieBe sich zwar die Ansicht vertreten, der angerufene
Richter habe angesichts des offentlich-rechtlichen Cha-
rakters in der Sache einen Entscheid zu fillen, auch
wenn der Berufungskliger dann noch den Abstand er-
kldre?%. Der Riickzug ist indessen als contrarius actus der
Berufungserhebung, welche auch ihrerseits vom alleinigen
Willen des Berufungsklégers abhingig ist, als zuléssig zu
erachten®?. Fraglich konnte es blo dort sein, wo der
Riickzug ausschlieBlich im Hinblick auf die drohende re-
formatio in peius erkldrt wird. Wére bel gleicher formeller
Rechtslage eine reformatio in melius gerechtfertigt, so
miillte das EVG wohl OB 89 sinngeméfl anwenden, d. h.
den Berufungskliger darauf aufmerksam machen?®. Im
Falle einer bevorstehenden reformatio in peius wird das
materielle Recht durch einen Riickzug dort nicht tangiert,
wo ein die Beschwerde abweisender kant. Entscheid vor-
liegt; denn in solchen Féllen kann die Verwaltungsbehérde

298 Vgl. Plattner, ZSR 1945, 213a.

294 Tn diesem Sinne lautet die Praxis des EVG. Vgl. AHV-Praxis,
Einl. 41, Ubereinstimmend ist die Rechtsprechung des Bger in
Steuersachen: BGE 56 131; 70 I 311; vgl. Mettler, Diss. 175.

295 Aus den in Anm. 257 erwidhnten Griinden wird es in Beitrags-
streitigkeiten oft schwierig zu beurteilen sein, ob im Ergebnis und
fir wen in melius oder in peius reformiert werde.
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unter den noch zu erérternden Voraussetzungen auf ihre
Vertiigung zuriickkommen?%*, Heikler liegen die Verhilt-
nisse, wenn sich gegeniiber einem materiellen Sachentscheid
der Vorinstanz Korrekturen zum Nachteil des Berufungs-
klagers aufdringen. In diesem IFalle hatten aber Kasse und
Bundesamt immerhin die Méglichkeit, von ihrem Berufungs-
recht Gebrauch zu machen?%.

Der erstinstanzliche Entscheid wird mit Ablaul der
Berufungsfrist rechtskraftig (OB 125 I Satz 1). Der Eintritt
der Rechtskraft wird durch die Berufung nur im Umfange
der Berufungserklirung gehemmt (OB 125 I Satz 2). Auch
diese Bestimmung la6t sich im AHV-Verfahren nicht mehr
sinngemél (rev. OV 1 I) anwenden. Nachdem das EVG die
Verwaltungsorgane und die Versicherten an ihre Stellung-
nahmen im erstinstanzlichen Verfahren nicht als gebunden
erachtet und neue Rechtsbegehren beriicksichtigt, ist im
AHV-Prozel3 die gesamte Streitfrage, d.h. die konkrete
Beitrags- oder Rentenfestsetzung in ihrem ganzen Ausmabl
itberpriifbar. Als Organ der administrativen Aufsicht muf}
das Bundesamt fiir Sozialversicherung jeden kant. Ent-
scheid, den es als unrichtig erachtet, an die obere Ju-
stizbehdrde weiterziechen konnen, ungeachtet des von der
Kasse im kant. Verfahren vertretenen Standpunktes. Nach
der Praxis soll auch das Berufungsrecht der Kasse nicht
beschrankt sein, selbst dann nicht, wenn der kant. Ent-
scheid auf Bestédtigung ihrer Verfiigung lautet2%. Die Ent-
scheidungsbefugnis des EVG erstreckt sich daher — immer
innerhalb der durch die Verfiigung abgesteckten Grenzen
des ProzeBthemas?*® — nicht blo3 auf diejenigen Punkte,
die schon in der Vorinstanz streitig gewesen sind und dort

296 Vgl. sub E IIL

207 Wurde diese Gelegenheit verpaf3t, so bleibt die Abschreibung
wegen Berufungsriickzugs problematisch.

298 Vgl. AHV-Praxis Nr. 563.

299 Auflerhalb dieser Grenzen kann die Verwaltung hichstens
einen Vorbehalt im Sinne einer Ausnahme von der Rechtskraft
beantragen.

[==]

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74.
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beurteilt wurden oder hétten beurteilt werden sollen. Die im
erstinstanzlichen Verfahren unbestritten gebliebenen Punkte
konnen somit nicht frither in Rechtskraft erwachsen als die
bestrittenen. Die Beitragsbemessung oder Rentenfestset-
zung als solche bleibt vielmehr bis zu ihrer endgiiltigen
Beurteilung hingig und unterliegt allen Verdnderungen,
die sich im L.aufe des Verfahrens nach dem jeweiligen Stande
der Untersuchung ergeben3%. Die dem Berufungsrichter in
OV 7 I gewidhrte Freiheit beschrinkt sich nicht auf den
Streitpunkt, dessentwegen Berufung eingelegt wurde, son-
dern erstreckt sich auch auf andere, von der Berufung nicht
beriihrte und insofern nicht mehr streitigen Punkte. Greift
vor EVG die berufungsbeklagte Partei eine in der Vor-
instanz streitig gewesene Position wieder auf, so ist geméaf}
OV 71 ohne weiteres in die materielle Priifung dieses
Punktes einzutreten®®. Die Urteilsbefugnis des EVG geht
aber — wie bereits erwdhnt — noch weiter, wobei es sich
allerdings in Punkten, die im erstinstanzlichen Verfahren
nicht entschieden worden waren, fragt, ob die Sache nicht
an die Vorinstanz zuriickzuweisen sei.

Aus rev. OV 7 I darf jedoch nicht gefolgert werden, der
Richter sei generell verpflichtet, die GesetzméalBigkeit des
angefochtenen Rekursentscheides schlechthin, d. h. auch
beziiglich der von den Parteien nicht aufgeworfenen Fragen
zu iberpriifen. Esist Aufgabe der Praxis, gewisse Schranken
aufzustellen. Eine solche konnte u. a. darin bestehen, daf3
eine reformatio in peius sive in melius nur dann zu erfolgen
hat, wenn sonst zwingendes materielles Recht in evidenter
Weise verletzt wiirde32,

300 In dhnlichem Sinne dullert sich das Bger in Steuersachen:
BGE 56 I27; vgl. Plattner, ZSR 1945, 212a, und Mettler,
Diss. 138.

301 Vgl. U Merki vom 19. 1. 1955.

302 Vgl. AHV-Praxis, Einl. 41. Betr. Verfahren vor Bger in
Steuersachen: vgl. Mettler, Diss. 139; Birchmeier, Bundes-
rechtspflege 444; Schindler, SJZ 1925/26, 211, 226.
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E. Rechtskraftprobleme

1. Allgemeines

Nach AHVG 97 I erwachsen die (formrichtig ergange-
nen)3%® Verfiigungen der Ausgleichskassen und die Ent-
scheide der kant. Rekurskommissionen in Rechtskraft, so-
fern gegen sie innert niitzlicher Frist keine Beschwerde
erhoben®* oder eine erhobene Beschwerde abgewiesen
worden ist. An sich lieBe sich der Text dahin interpretieren,
es sei beiden Kategorien von Erlassen, deren Rechtskraft
durch ein und dieselbe Norm den gleichen Bedingungen
unterworfen wird, dieselbe Wirkung zuzuschreiben. Danach
wiirde AHVG 97 I daran hindern, die Auswirkungen zu
differenzieren, die der Rechtskraft von Kassenverfiigungen
einerseits und von Rekursentscheiden anderseits zukom-
men soll; denn im allgemeinen besitzen Verwaltungsver-
figungen, wenigstens soweit sie kein dauerndes Verhiltnis
begriinden, nicht die weitgehende Rechtskraft der gericht-
lichen Urteile. Der erwiéhnte Rechtssatz bezieht sich in-
dessen bloB auf die Vollstreckbarkeit der Erlasse den Be-
troffenen gegeniiber und ldf3t die Frage, inwieweit Ver-
waltungs- und Rechtspflegeorgane selber daran gebunden
seien, offen. Um vollstreckbar zu sein, mul} die Verfiigung
nur endgiiltigen Charakter aufweisen, d. h. formell rechts-
krdftig sein. AHVG 97 I sagt daher iiber die materielle
Rechtskraft, d. h. iiber die Verbindlichkeit des Erkennt-
nisses fiir die erkennende Behorde selber noch nichts aus3%.

Ob und inwieweit Verwaltungsverfiigungen der ma-
teriellen Rechiskraft teilhaftig werden, ist umstritten. Es
lassen sich hinsichtlich der Inhaltswirkung sowohl prin-
zipiell wie im Einzelfall verschiedene Ansichten vertreten,
zumal auf diesem Gebiet nach Forsthoff3% so gut wie alles

308 VV 128 ; vgl. AHV-Praxis Nr. 521, 528-531.

304 Bei Fehlen einer Rechtsmittelbelehrung beginnt die Be-
schwerdefrist nicht zu laufen (AHV-Praxis Nr. 548).

805 YVgl. EVGE 1953, 75.
306 Verwaltungsrecht, 209.
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streitig i1st und die Verhaltnisse dunkel und kontrovers
liegen. In der Verwaltungsrechtslehre spricht die iiber-
wiegende Mechrheit der Meinungen den Verwaltungsverfii-
gungen allgemein — abweichende gesetzliche Normierung
vorbehalten — die materielle Rechtskraft ab3%?. Immerhin
gilt der Grundsatz nicht vorbehaltlos und unbeschrinkt.
Wo sich das positive Recht nicht niher ausspricht, erfor-
dert die Frage nach der Rechtsbestindigkeit eines Ver-
waltungsaktes, dal} die sich gegeniiberstehenden Interessen
abgewogen werden. Es sind dies nach den bekannten Ge-
sichtspunkten von Walther Burckhardt?®®® das Postulat der
richtigen Verwirklichung des objektiven Rechls auf der einen
und das Postulat der Rechtssicherheil auf der andern Seite3°9,
Hat der Gesetzgeber diese Abwéigung nicht vorgenommen,
so hat sie nach Burckhardt der Richter vorzunehmen. Wie
das Bger wiederholt erklidrt hat, folgt aus dem zwingen-
den Charakter des offentlichen Rechts und der Natur
der offentlichen Interessen, dal} Verwaltungsakte, die dem
Gesetze nicht oder nicht mehr entsprechen, abinderlich
seien. Auf der einen Seite konne es die Rechtssicherheit
erfordern, dall ein administrativer Entscheid, der eine
Rechtslage feststellt oder begriindet habe, nicht nach-
traglich wieder in Frage gestellt werde. Ob eine Verfii-
gung von der Behorde, weil materiell rechtswidrig, zuriick-
genommen oder abgeindert werden konne, hinge daher
von der Bewertung der beiden einander gegeniiberstehen-
den Gesichtspunkte ab. Nach dieser allgemeinen Richt-
schnur bestimme es sich, sei es fiir ganze Kategorien von

307 Vgl. Fleiner, Institutionen, 197; Walther Burckhardt,
Die Organisation der Rechtsgemecinschaft, 2. A., 71; Ruck,
Verwaltungsrecht I, 3. A., 97; Beetschen, Die materielle Rechts-
kraft der Verwaltungsverfiigungen, Diss. Ziirich 1923, 53; Roos,
Richter und Verwaltung, ZBJV 1950, 425; Decoppet, Die Rechts-
kraft im Verwaltungsrecht, Diss. Basel 1953; Graf, Die Revision
rechtskriiftiger Steuerentscheide, Diss. Ziirich 1953, 5.

B8 Op, eit., 74.

309 Diese Formulierung kehrt in zahlreichen Urteilen des Bger
wicder: BGE 63 138; 74 1445; 75 1288, 78 1 406; 79 1 6.
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Verwaltungsakten, sei es fiir einzelne Akte, ob ein Zuriick-
kommen der Behorde zuléssig sei®!?.

Wie Theorie und Praxis heute allgemein annehmen,
erfiilllen Steuerveranlagungen die Voraussetzungen fiir eine
erhohte Rechtsbesténdigkeit, wenn sie unbestritten bleiben
oder wenn das iiber sie ergangene Rechtsmittelverfahren
endgiiltig erledigt ist3!. Zwar wiirden der Zweck der
Steuertaxation und das offentliche Interesse an der rich-
tigen und gleichmiligen Gesetzesanwendung sowie die
Steuergerechtigkeit eher {ir eine Berichtigungsmoglichkeit
sprechen. Da aber die Veranlagungsverfiigungen Kkeine
dauernden Verhéltnisse festlegen und regelmilig in einem
Verfahren getroffen werden, in dem der Pflichtige mitwir-
ken und die Steuerforderung auf Bestand und Umfang'
prifen und allenfalls auf dem Rechtsmittelweg bestreiten
kann, hat sich die Auffassung durchgesetzt, dal3 die Steuer-
veranlagungen der materiellen Rechtskraft oder wenigstens
einer ihr dhnlichen Wirkung teilhaftig sind 3?2,

Die Frage der nachtriglichen Korrektur einer AHV-
Verfiigung wurde anlidfllich der Gesetzesberatungen auf-
geworfen. Der Vertreter des Bundesrates antwortete, aus
dem Gesetze konne nicht gefolgert werden, dall die Ver-
fiigungen der Kassen in materielle Rechtskraft erwiichsen;
ein Verwaltungsorgan solle seine Verfiigung durch einen
neuen Bescheid ersetzen konnen, soweit sie sich als gesetz-
widrig erweise®®. Auch das EVG bezeichnet Verfiigungen

310 Vgl. BGE 56 I 194.

31 Vgl ASA 1954/55, 39.

312 Die Wirkung besteht darin, daBl die Veranlagung fiir den
Steuerpflichtigen und fiir die Behérden verbindlich ist und - jeden-
falls ohne Zustimmung des Betroffenen — nur abgeindert werden
kann, wenn besondere, durch Gesetz und Praxis bestimmte Voraus-
setzungen (Revisionsgriinde, Hinterziehung) zutreffen, die ein Zu-
riickkommen auf die Verfiigung rechtfertigen. Ob eine Abéinderung
auch mit Zustimmung des Pflichtigen nach Eintritt der Rechts-
kraft nicht mehr zuliissig sei, hat das Bger offengelassen; vgl. ASA
1954/55, 39.

313 Vgl. Prot. Komm. NR II, Anhang 68.
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der AHV-Ausgleichskassen als formell und nicht materiell
rechtskriaftig®4. Bei Beitragsverfiigungen stiitzt sich das
Gericht auf seine Interpretation von AHVG 14 IV und VV
39 (Beitragsnachzahlung) und weniger auf die allgemeine
Theorie iiber die Rechtskraft von Verwaltungsverfiigungen.
Das Prinzip, dall Kassenverfiigungen nicht in materielle
Rechtskraft erwachsen, gilt aber offenbar ganz unabhéngig
von den genannten Vorschriften. Die Behorde kann er-
méchtigt sein, an sich rechtsbestindige Verfligungen unter
besonderen Voraussetzungen zuriickzunehmen3®. So hin-
dert beispielsweise auf dem Gebiete des Steuerrechts das
der Beitragsnachforderung parallele Institut der Nachsteuer
keineswegs die Annahme erhohter Rechtsbestindigkeit der
Veranlagungsverfiigung?s.

Weniger umstritten ist, dal Entscheide der Verwal-
lungsgerichte in formelle und materielle Rechtskraft er-
wachsen. Letztere dullert sich in der Unabéanderlichkeit
der getroffenen Entscheidung; in einem neuen Rechtsmittel-
verfahren darf auf den Streitgegenstand, weil bereits
beurteilt (res iudicata), nicht zuriickgekommen werden. Es
wiirde der Rechtsschutzaufgabe der Rechtspflegebehérden
zuwiderlaufen, wenn ihre in einem justizméfBigen Verfahren
ergehenden Entscheide jederzeit wieder in Zweifel gezogen
werden konnten. Die Interessenabwigung fallt also bei ge-
richtlichen Entscheiden zugunsten der Rechtssicherheit und
damit des Fortbestandes der getroffenen Entscheidungaus®?.

314 Vgl. EVGE 1951, 32; AHV-Praxis Nr. 333. Vgl. auch EVGE
1945, 35. '

315 Erméichtigung durch gesetzliche Vorschrift oder durch einen
in der Verfiigung selbst aufgestellten Widerrufs- oder Abdnderungs-
vorbehalt. Vgl. Ruck, Verwaltungsrecht I, 3.A., 98.

316 Die juristische Natur der Nachsteuer ist kontrovers; fiir die
einen stellt das Nachsteuerverfahren die Revision der urspriing-
lichen, materiell rechtskriftigen Verfiigung dar, fiir die andern ist
die Nachsteuer eine von der urspriinglichen Steuerforderung ver-
schiedene Forderung, was eine Revision ausschlie8t. Vgl. Blumen-
stein, System, 244; Graf, Diss. 23.

317 Vgl. EVGE 1954, 111.
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I1. Verfiigungen der Ausgleichskassen

1. Beitragsverfiiqungen

Sollten die AHV-Beitragsverfiigungen hinsichtlich der
Rechtskraft nicht auf die gleiche Stufe gestellt werden wie
die Steuerveranlagungen ? Hiefiir wurde geltend gemacht,
beide Verfiigungen ergingen erst nach vorausgegangenem
Ermittlungsverfahren und stellten kein dauerndes Verhalt-
nis fest, so daf3 die Griinde der Rechtssicherheit viel starker
fiir die Aufrechterhaltung der getroffenen Verfiigungen
sprachen?®s, Hiebei ist jedoch zu beachten, dall diematerielle
Rechtskraft von Steuerveranlagungen eben oft gesetzlich
vorgeschrieben ist®® Sodann darf das Steuerrecht iiber-
haupt nicht einfach analog auf AHV-Beitragsverfiigungen
angewendet werden. Denn — wie bereits dargelegt — er-
schopft sich die Wirkung der Beitrige auf den Pflichtigen
nicht einzig in einer Belastung, sondern die Beitrige ver-
mogen Anspriiche des Pflichtigen und seiner Angehorigen
zu begriinden. Die Beitragsverfiigung will an sich ein
dauerndes Rechtsverhdltnis beeinflussen bzw. schaffen?32.
Dazu kommt, dall es ungerechtfertigt wire, den Organen
eines Veranlagungssystems, das grundsédtzlich auf die end-
giltigen Ergebnisse der Steuerveranlagung abstellt, zu
verbieten, offensichtlich falsche Taxationen an Hand
nachtraglicher definitiver Angaben der Steuerbehorden zu
berichtigen32,

318 Vgl.den in EVGE 1953, 72 wiedergegebenen Rekursentscheid.

318 Vgl. WStB 126 11, 127 III.

320 Vgl. sub B I 2b. Es ist stets mit der Méglichkeit des vorzei-
tigen Ablebens des Pflichtigen zu rechnen. Bei zahlreichen jlingern
Witwen ist die Dauerrente auf Grund einiger weniger oder gar nur
eines einzigen Jahresbeitrags festgesetzt worden.Vgl. EVGE 1953,75.

321 Die Steuerveranlagung wird von einer hiefiir spezialisierten
Behorde vorgenommen nach Mal3gabe bestimmter Regeln, reicher
Erfahrung und mannigfachen Hilfsmitteln, wobei der Steuerpflich-
tige Gelegenheit erhilt, sie in einem justizmifBigen Verfahren anzu-
fechten. Dies fiihrt (selbst bei Schitzungen) zum SchluBl, daB
rechtskriftige Steuertaxationen dem wahren Sachverhalt grund-
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Trotz den erwidhnten Unterschieden wire es indessen
auffallend, wenn im Falle von Steuerveranlagungen (und
Rechtsmittelentscheiden) einerseits und im Falle von Bei-
tragsverfiigungen anderseits in der I‘rage der Wiederer-
wigung nur die Alternative: unbedingte Unabéinderlichkeit
oder jederzeitige Abdnderlichkeit bestehen wiirde3?2. Unbe-
friedigend ist gewill die Praxis jener Ausgleichskassen, die
leichthin auf ihre Verfiigungen zuriickkommen, statt erst
nach pflichtgeméBer sachlicher Priifung. Derartige Unge-
hemmtheit in der Abdnderung getroffener Verfiigungen
schafft Rechtsunsicherheit und sidt Miltrauen unter die
Beteiligten3?. Sie beruht auf einer Verkennung der Rechts-
lage. Denn die Interessenbewertung fithrt jedenfalls zum
Schlul3, dafl die Befugnis der Kassen, ihre rechtskriftigen
Beitragsverfiigungen zuriickzunehmen oder zu widerrufen,
nicht als starres Prinzip erachtet werden darf. IXs wére
daher unrichtig, wollte man davon ausgehen, auf der einen
Seite verbiete die materielle Rechtskraft generell jede Um-
gestaltung und auf der andern Seite lasse die formelle
Rechtskraft eine solche unbeschrinkt zu. Dem Prinzip3#,
wonach Urtelle und Steuerveranlagungen unabénderlich
sind, steht vielmehr die blofle limitierte Moglichkeit gegen-
tiber, Beitragsverfiigungen zu korrigieren. Im Sinne der
Lehre Walther Burckhardts hat der Richter die Grenze zu
ziehen, indem er neugestaltete Verfiigungen nur insoweit
anerkennt, als das Postulat der richtigen Rechtsanwendung
gegeniiber dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit iiber-
wiegt. Das EVG hat ofters erklart, Abdnderungen diirften
nicht beliebig erfolgen, sondern nur, wenn feststehe, dall
die Verfiigung unrichtig ist, denn der Versicherte solle in

siatzlich ndherkommen als die davon wesentlich abweichenden Kas-
senveranlagungen (VV 23). Vgl. sub A II 4b.

322 Vgl. Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher
Verwaltung, Basler Studien zur Rechtswissenschaft, Bd. 38, 31
Anm. 82.

323 Vgl. Fleiner, Institutionen, 199.

324 IXs handelt sich nur um ein «Prinzip », nicht um mehr; vgl.
Birchmeier, Bundesrechtspflege, 52.
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seinem Gefiihl der Sicherheit im Verkehr mit den AHV-
Organen so wenig als moglich gestort werden?3®. Die neuere
Praxis ist verschiarft worden, indem die Kassen auf friithere
Verfiigungen nur noch zuriickkommen dirfen, wenn sich
diese als offensichtlich falsch erweisen, weil sie entweder
mit einer gesetzlichen Vorschrift in Widerspruch stehen
oder eindeutig auf falschen tatsdchlichen Grundlagen be-
ruhen3?, Die Uberlegung, ob die Kasse oder der Pflichtige
bei dieser oder jener Veranlagungsmethode (rev. VV 25 I)
besser wegkomme, hat auszuscheiden. Blol} «relativ-rich-
tigen Korrekturen»gegeniiber geht das Interesse am Bestand
der einmal getroffenen Verfiigung vor. Und selbst dort, wo
die Rechtsprechung, z. B. eine Priizisierung oder Anderung
der Gerichtspraxis, zur Folge haben muf, dal3 sich die Ver-
waltungspraxis inskiinftig anpalit, kann es sich prinzipiell
nicht darum handeln, auch bereitsin formelle Rechtskraft er-
wachsene Verwaltungsakte in Wiedererwagung zu ziehen3¥.
Da eine formell rechtskriftige Verfiigung fir den Ver-
sicherten nicht mehr weiterziehbar ist38 sind die Kassen
nicht berechtigt, sie durch eine gleichlautende Verfiigung
mit neuer Rechtsmittelfrist zu ersetzen.
Veranlagungsverfiigungen (VV 38) beziehen sich aus-
schliefllich auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitriige, die
nicht fristgerecht bezahlt oder fiir deren Abrechnung die
erforderlichen Angaben nicht gemacht werden?®?®. Daher

825 'YVgl. EVGE 1951, 32; 1952, 197; AHV-Praxis Nr. 514,

326 Vgl. EVGE 1953, 74; 1954, 200; U Gimmi vom 10. 1. 1955.

327 Vgl. sub F III 2.

328 Vgl. EVGE 1955, 43. Unrichtigerweise wird erklidrt (AHV-
Praxis Nr. 584), wenn die Kasse in der Vernehmlassung zu einer
von ihr als verspitet erkannten Beschwerde die angefochtene Ver-
fiigung inhaltlich erneut zur Diskussion stelle, dann werde dadurch
der Mangel der Verspitung geheilt und der Rekursbehorde ermog-
licht, auf die Beschwerde einzutreten.

329 Wiihrend die SUVA ihre Primienforderungen gegeniiber séu-
migen Betriebsinhabern durch den Richter ohne vorherige Anho-
rung des Schuldners vollstreckbar erklidren lassen kann, sobald be-
stimmte formale Voraussetzungen zutreffen (Ergidnzungsgesetz zum
KUVG 10) — iibrigens ein modernen Grundsidtzen kaum konformes
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konnen personliche Beitrdge oder Mahnungen zur Zahlung
riickstdndiger personlicher Beitrdge nicht Gegenstand einer
Veranlagungsverfiigung bilden, auch nicht in Verbindung
mit der Veranlagung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
beitrdgen und erst recht nicht, wenn bereits eine rechts-
kriftige Beitragsverfiigung vorliegt 3.

Beim Zuriickkommen auf eine Beitrags- oder Veran-
lagungsverfiigung wird es sich oft um den Tatbestand der
Beitragsnachzahlung (VV 39)®*! handeln. Diese Vorschrift
ist nach Wortlaut und Sinn anwendbar auf alle Beitrige
und Ergénzungsbeitrige, welche wegen unvollstindiger
Erfassung des Einkommens bisher nicht auferlegt wurden.
Bei den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrigen hat die
Kasse ja durch Arbeitgeberkontrollen (VV 162f.) festzu-
stellen, ob der Arbeitgeber seiner Beitrags- und Inkasso-
pflicht richtig nachgekommen sei, und die konstatierten
Mangel riickwirkend beheben zu lassen®?. Korrekturen bei
personlichen Beitrigen der Selbstdndigerwerbenden und
Nichterwerbstéitigen beruhen vor allem auf Steuermeldun-
gen. Einen wichtigen Anwendungsfall bildet, dal sich eine
— auf Selbsttaxation des Beitragspflichtigen beruhende -
Sonderveranlagung durch die Kasse (VV 23) nachtréglich
als unrichtig erweist 3,

Verfahren —, haben die Ausgleichskassen der AHV ihre Forderungen
gegeniiber sdumigen Arbeitgebern durch rekurrable Veranlagungs-
verfiigung geltend zu machen, welche bei Rechtskriiftigwerden als
Rechtsoffnungstitel dienen (AHVG 97 I1; vgl. EVGE 1949, 81;
AHYV-Praxis Nr. 326).

330 Beitragsveranlagung und -bezug sind auseinanderzuhalten.
Nicht im Mahnverfahren und daher auch nicht durch Veranlagungs-
verfiigung wird liber die Qualitit als Arbeitgeber entschieden; vor-
giangig mul} die Klassierung feststehen. EVGE 1951, 268; 1955, 42;
AHV-Praxis Nr. 319.

381 VV 39: «Erhilt eine Ausgleichskasse Kenntnis davon, dal
ein Beitragspflichtiger keine Beitrige oder zu niedrige Beitrige be-
zahlt hat, so hat sie die Nachzahlung der geschuldeten Beitrige zu
verfiigen. » Vorbehalten bleibt AHVG 16 I.

332 Vgl. U Hauser vom 6. 1. 1955.

333 Es fragt sich, ob es nicht zweckmiBiger wire, die auf VV 23



aus dem Gebiete der Alters- und Hinterlassenenversicherung 123a

AuBerhalb der soeben erwihnten Tatbestdnde ist die
neuere Tendenz der Gerichtspraxis, die Verwaltungsorgane
etwas stiarker an ihre Beitragsverfiigungen zu binden, zu
begriiBen. Das Fehlen der materiellen Rechtskraft kann
hier nicht bedeuten, dall die Verwaltung befugt oder gar
verpilichtet wire, eine Verfiigung auf Antrag des Pflichtigen
jederzeit in Wiedererwigung zu ziehen3*. Zufolge der
Periodizitat der Beitragsveranlagungen, von der noch zu
reden sein wird, ist die Verwaltung ohnehin in der Lage, die
Verhéaltnisse wiederkehrend neu zu priifen.

2. Rentenverfiigungen

Fir die Abinderlichkeit einer Rentenverfiigung spricht,
daB3 es sich bei den Renten um Leistungen handelt, die
regelmédBig wihrend lingerer Zeitdauer ausgerichtet wer-
den®5, Sie sollen nicht unveréndert weitergefithrt werden,
wenn der Verwaltungsakt, auf dem sie beruhen, offensicht-
lich gegen materielles Recht verst6f8t. Dauerndes Festhal-
ten an einer bei richtiger Rechtsanwendung nicht oder nicht
in der angenommenen Hohe existierenden Rente wiirde ein

gestiitzten Verfligcungen generell mit dem ausdriicklichen Vorbehalt
nachtriglicher Abidnderung auf Grund abweichender definitiver
Steuerveranlagung zu verschen. Statt dessen erklirt die Aufsichts-
instanz den Kassen, in Féllen von VV 23 bund 25 Ia und b kénnten
sie selbstindig vorgehen und brauchten ihre Einschiitzungen an-
hand der Steuermeldungen nicht mehr zu iiberpriifen (ZAK 1954,
19, 48; 1955, 71; sowie Kreisschreiben Nr. 56a und Bericht iiber die
AHYV 1953, 30). Diese schematische, mit administrativer Verein-
fachung begriindete Verwaltungsweisung, welche weder dem Cha-
rakter des AHV-Veranlagungssystems noch VV 39 und der beziig-
lichen Gerichtspraxis entspricht und die Verhiltnisse des Einzel-
falles (Interessenabwigung) negiert, 148t sich objektiv nicht recht-
fertigen. Einmal ist MiBbrauch bei Selbsttaxationen in jedem Falle
zu bekidmpfen, und sodann hat der Einwand der administrativen
Mehrarbeit zuriickzutreten gegeniiber dem Zweck, das objektive
Recht zu wahren und durchzusetzen.

334 Ausnahmen s. sub IV 3 hienach.

335 Gleichzuhalten sind Verfiigungen, die ein dauerndes Verhilt-
nis festlegen, wie z. B. Befreiungen wegen nicht zumutbarer Dop-
pelbelastung (AHVG 1 IIb).
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individuelles Sonderstatut schaffen und dadurch die Rechts-
gleichheit verletzen. Rentenverfiigungen, die im Wider-
spruch zum Gesetz stehen, widerstreiten aller Regel nach
den offentlichen Interessen in héherm Male als eine zu
niedrige Beitragsfestsetzung fiir ein oder zwei Jahre. Bei
dauernden Leistungen tritt daher normalerweise der Ge-
sichtspunkt der Rechtssicherheit, d. h. das Interesse am
Bestand der einmal getroffenen Verfiigung etwas zuriick
gegeniiber dem Postulat der richtigen Durchfithrung des
objektiven Rechts. Nach dem Gesetz sind unrechtmilig
bezogene AHV-Renten zuriickzuerstatten (AHVG 47,
VV 78)3%,

Indessen werden bel formell rechtskraftigen Verfiigungen
tiber ordentliche Renten kaum leichtere Abédnderungsbe-
dingungen bestehen, als dies bei Beitragsfestsetzungen der
Fall ist. Denn der Versicherte soll Gewéhr dafiir haben,
daf3 die Rentenverfiigung nur widerrufen oder abgeéndert
wird, falls sie offensichtlich unrichtig ist. Die Moglichkeit
der Abinderung sollte nicht wie ein Damoklesschwert iiber
dem Haupte des Rentenbeziigers schweben®7. Im Ver-
sicherungsfall erhilt der Berechtigte eine Urkunde, in der
seine Anspriiche bestimmt sind. Zuvor hatte die Verwal-
tung alle Voraussetzungen zu priifen, wobei mit Bezug auf
die ordentliche Altersrente in der Regel weder die An-
spruchsberechtigung noch die Rentenberechnung besondere
Schwierigkeiten bereitet®®, wogegen es meist ungleich
komplizierter ist, die Elemente einer MV- oder SUVA-
Invalidenrente zu ermitteln. Ein Versicherter, der jahrelang

336 VV 78: «Erhilt eine Ausgleichskasse Kenntnis davon, dal}
eine Person ... eine Rente bezogen hat, auf die ihr ein Anspruch
tiberhaupt nicht oder nur in geringerer Hohe zustand, so hat die
Ausgleichskasse die Riickerstattung des zu Unrecht bezogenen
Betrags zu verfiigen.» Betr. Erlal der Riickerstattung vgl. VV 79
und AHV-Praxis Nr. 498-504.

37 Vgl. Fleiner, Institutionen, 200.

838 Miihe verursacht normalerweise nur die Beriicksichtigung der
kurz vor Eintritt des Rentenfalles bezahlten Beitrige. Vgl. hieriiber
ZAK 1954, 24,
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eine ordentliche Altersrente in bestimmter Hohe erhalten
hat, sollte nicht durch einen Kassenentscheid iiberrascht
werden, der die Rente (vielleicht noch riickwirkend) kiirzt
oder aufhebt. Er hat vielmehr ein berechtigtes Interesse
daran, mit einiger Sicherheit damit rechnen zu diirfen, dal3
die Rente auf dem einmal festgesetzten Betrag bleibe. Das
Bger3? hat einmal beildufig Verfiiggungen iiber Anspriiche
aus der Sozialversicherung iiberhaupt als unabinderlich
bezeichnet, was allerdings mit der geltenden AHV-Gesetz-
gebung und -Praxis nicht iibereinstimmt. Doch wird man
sich die Frage vorlegen miissen, ob nicht de lege ferenda die
Bedingungen der Wiedererwigung etwas verschirft werden
sollten. Das neue MVG hat diesen Weg iibrigens bereits
beschritten. Vorbehiltlich gesetzlich vorgesehener Aus-
nahmen3? konnen die nicht weitergezogenen Verfiigungen
der Militarversicherung nur Gegenstand einer Revision
bilden, «wenn der Versicherte oder die Versicherung ent-
scheidende neue Tatsachen entdeckt oder entscheidende
Beweismittel auffindet, deren Beibringung ihnen vor Erla3
der angefochtenen Verfiigungunmaoglich war» (MV G 13 I)34.
Damit wird im Grunde nichts anderes statuiert als die
Revidierbarkeit einer materiell rechtskridftigen Verwal-
tungsverfiigung®? Wenn schon Leistungsverfiigungen der
Militdrversicherung erhohte Besténdigkeit zukommt, wird
man sich fragen miissen, ob der Widerruf oder die Korrektur
einer AHV-Rentenverfiigung nicht dhnlichen Bedingungen
unterworfen sein sollte, zumal in Fillen, in denen sie ver-
hiltnisméBig spit erfolgen und der gutgliubige Versicherte
im Vertrauen auf den definitiven Charakter der Verfiigung
Veranstaltungen getroffen, d. h. seine Lebenshaltung nach

339 Bger Praxis 1937 Nr. 60.

310 Vgl. MV G 26 1, 36 II, 48.

M1 Yol Sehatez, Komm. 101.

32 MVG 13 I bedeutet wohl, dall ein zufolge Nichtanfechtung
rechtskriftig gewordener Verwaltungsakt nur unter den dort nor-
mierten Voraussetzungen abgeindert werden darf; m.a.W.: einer
Abinderung steht die Rechtskraft entgegen, es ligen denn Revi-
sionsgriinde vor.



126a, Dr. Hans Oswald: Aktuelle Rechtsfragen

dem Rentenbetrag eingerichtet und seine personlichen
Verhiltnisse gestaltet hat. Es besteht hier also oft ein er-
hohtes Interesse an der Rechtssicherheit, d. h. an der Auf-
rechterhaltung der Verfiigung. Der Vertrauensschutz3*® for-
dert in diesen Fillen, dafl auch ein unrichtiger Renten-
bescheid jedenfalls nicht ex tunc widerrufbar sei, obschon
die wortliche Befolgung der gesetzlichen Bestimmungen
gerade dies erheischen wiirde®4. Es ist Aufgabe des Richters,
diese Antinomie im Einzelfall zu l6sen, wobel er die gegen-
sdtzlichen Interessen abzuwigen hat34,

3. Wirkungen der formellen Rechiskraft der Verwaltungs-
verfiigungen im ordentlichen Rechismittelverfahren

Formell rechtskraftige Kassenverfiiggungen sind pro-
zessual unanfechtbar geworden. Der Betroffene hat keine
Moglichkeit, im ordentlichen Rechtsmittelverfahren eine
Abanderung zu erzwingen. Wollte man ihm das Recht ein-
rdumen, eine Verfiigung, die er seinerzeit nicht weitergezo-
gen hatte, nachtriglich doch noch anzufechten, so wiirde
dadurch das geltende Rechtsmittelsystem illusorisch ge-
macht und gegen AHVG 84 und 97 und iiberhaupt gegen
Rechtsprinzipien verstoflen, wie sie mit Bezug auf den
Erla und die Anfechtung von Verwaltungsverfiigungen
allgemein anerkannt sind®$. Auf Gesuche um Wiedererwi-
gung diirfen also die Rechtspflegebehérden im Prinzip
nicht eintreten; sie haben den Kassen auch keine Weisung

343 Lediglich wo kein Vertrauen auf ihren Bestand zu schiitzen
ist, erscheint auch die riicckwirkende Aufhebung der Verfiigung auf
den Zeitpunkt des Erlasses als zuldssig. Vgl. Forsthoff, Verwal-
tungsrecht, 220; Jellinek, Verwaltungsrecht, 2. A., 277; abwei-
chend Fleiner (Institutionen, 206 Anm. 78), der bereits im Zwei-
felsfall Riickwirkung annimmt.

344 Vgl. Forsthoff, op. cit., 316.

345 Das EV G hat bisher die Frage offengelassen und blof3 erklirt,
eine rechtskriftige Rentenverfiigung sei jedenfalls ex nunc dann
widerrufbar, wenn sie offensichtlich unrichtig sei (U Gimmi vom
10. 1. 1955).

3¢ Vgl. EVGE 1952, 66; AHV-Praxis Nr. 582.
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zu erteilen, eine rechtskriftige Verfiigung in Wiedererwé-
gung zu ziehen®7’. Wird eine Rentenfestsetzung angefoch-
ten, so 1463t sich nicht auf die Beitragsirage zuriickkommen;
denn der Richter darf nicht auf dem mittelbaren Wege der
Renteniiberpriifung in rechtskraftig erledigte Beitragsfest-
setzungen eingreifen®s,

I11. Rechtsmittelentscheide

Formell und materiell rechtskriftige KEntscheide der
kant. Rekurskommissionen und des EVG binden nicht nur
die richterliche Behérde, sondern auch die Verwaltung, die
keine neue Verfiigung erlassen darf, die den Rechtsmittel-
entscheid zurticknimmt oder abéndert34.

Die Verbindlichkeit des richterlichen Entscheides ist in-
dessen keine absolute, vielmehr ist die Traqweite der Rechis-
kraft jeweilen sorgfiltig abzugrenzen. So kommt den Motiven
eines Entscheides im Prinzip keine selbstédndige Rechtskraft
zu; eine solche erlangt grundsitzlich nur das Dispositive,
Die Bindung geht daher nicht weiter als das Erkenntnis
iiber das Rechtsbegehren, wie es im Dispositiv umschrieben
ist. Wird aber hier durch den Beisatz «<im Sinne der Er-
wiagungen» auf die Motive Bezug genommen, so sind die-
jenigen Erwégungen der Rechtskraft teilhaftig, aus denen
sich die gegebene Losung ableitet®1,

347 Vgl. AHV-Praxis Nr. 522.

348 Vgl. sub IV hienach.

349 Vgl. EVGE 1954, 115.

350 Hingegen kommt die pridjudizielle Bedeutung nur den Moti-
ven zu. Es gibt immerhin Abweichungen von der Regel. So ist ein
Entscheid iiber einen Anspruch gegeniiber der MV oft mit einer
Priifung der grundsitzlichen Haftungsfrage, als Vorfrage, verbun-
den und deren Beantwortung nicht in die Urteilsformel aufgenom-
men. Trotzdem haben die beziiglichen Ausfiihrungen vielfach nicht
lediglich die Bedeutung von Motiven, die an der materiellen Rechts-
kraft des Urteils nicht teilnehmen, sondern sind Bestandteile des
Entscheids selber. Vgl. EVGE 1954, 174; SJZ 1954, 347.

351 Vgl. U Mithlebach vom 30. 1. 1953 in ZAK 1953, 234.
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Bestimmend ist sodann die Identitdt des Objektes und
der Parteien. Eine neue Beurteilung ist daher nicht aus-
geschlossen, wenn in einem spéteren Verfahren der Gegen-
stand auf einem andern Entstehungsgrund beruht. Zu be-
achten ist ferner die Periodizitdf der Arbeitgeber/Arbeit-
nehmerbeitrige: Die Rechtskraft eines iiber solche Beitrige
ergangenen Urteils erstreckt sich im Prinzip nicht auf be-
liebige spitere Abrechnungsperioden, wie auch Entscheide
iiber Beitrdge der Selbstdndigerwerbenden nur fiir die er-
faBlten Beitragsperioden malligebend sind®2. Die Rechts-
kraft wverbietet nur, auf Beitragsleistungen {iir solche
Perioden zuriickzukommen, fiir die Beitrige durch unan-
gefochten gebliebenen Beschwerdeentscheid oder letztin-
stanzliches Urteil festgesetzt wurden oder fiir die festgestellt
wurde, dal} eine Beitragspflicht nicht besteht. Der Ent-
scheid iiber die Grenzziehung zwischen selbstdndiger und
unselbsténdiger Erwerbstétigkeit ordnet an sich die Ver-
héltnisse nur fiir die Dauer der von ithm erfalten Beitrags-
perioden?3,

Verwaltungsgerichtliche Entscheidungen, soweit sie
keine Rechtsverhaltnisse dauernder Art begriinden und
feststellen, ergehen jeweils unter der clausula rebus sic
stantibus®t. Werden AHV-Beitriage urteilsmalig festge-
setzt, so geschieht dies fiir die noch kommende Zeit unter
dem Vorbehalt stets moglicher Grundlageninderung. Bei
Beitrigen wird daher die Periodizitiatswirkung durch die
Zwischen- und Sonderveranlagung gemal VV 22 II und 23b
durchbrochen. Gibt der Versicherte seine selbstindige
Erwerbstéitigkeit innerhalb einer noch bevorstehenden,

352 Vgl. EVGE 1954, 116. Betr. periodische Steuerveranlagun-
gen: Bger Praxis 1955, 274.

353 Bei unverdnderten tatsidchlichen und rechtlichen Verhiltnis-
sen sollte aber in der Regel nicht darauf zuriickgekommen werden,
d. h. die einmal ausgesprochene AHVrechtliche Qualifikation eines
Arbeitsverhiiltnisses auch fiir kiinftige Perioden gelten.

354 YVgl, Birchmeier, Bundesrechtspflege, 52; Stein, Grenzen
und Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung 1912, 101.
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aber bereits erfaliten Beitragszeit auf, so handelt es sich
nicht um eine Revision des materiell rechtskriftigen Ent-
scheids, sondern es wird der gesetzliche Anspruch geltend
gemacht, daB eine Anderung des Beitragsstatuts zu beriick-
sichtigen ist35,

Wird iiber das Versicherungsstatut des Versicherten als
Arbeitnehmer erkannt, so ist hievon nicht nur dieser be-
troffen, sondern auch sein Arbeitgeber, der beitrags-, in-
kasso- und abrechnungspflichtig wird. Wird umgekehrt
iiber die Arbeitgeberbeitragspflicht entschieden, so ist der
Versicherte zwangsldufig mitbetroffenss. Beiden ist im
Verfahren Gelegenheit zu bieten, ihren Rechtsstandpunkt
zu wahren und beiden ist der Entscheid zuzustellen. Ist der
Mitbetroffene iibergangen worden, so fragt es sich, ob der
Beschwerdeentscheid iiberhaupt in Rechtskraft erwachsen
sei. Hat beispielsweise der Versicherte den Entscheid erhal-
ten und nicht fristgerecht weitergezogen, so wiirde sein
Vertrauen in die Rechtskraft des auf sein Statut beziiglichen
Urteils erschiittert, wenn der Arbeitgebér ohne weiteres die
Unverbindlichkeit geltend machen kénnte. Eine Losung
konnte darin bestehen, dal3 der Arbeitgeber auf den Weg
der Revisionsklage verwiesen wird.

Zum Geltungsbereich der materiellen Rechtskraft bei
einzelnen Arten von Rechtsmittelentscheidungen:

Durch Nichteintretensentscheid lehnt es das Gericht ab,
materiell einzutreten; es entscheidet in der Sache somit
nicht rechtskriftig. Trifft es einen Abschreibungsbeschluf,
so spricht es sich iiber den angefochtenen Entscheid ma-
teriell nicht aus. Im IFalle der Abweisung einer Beschwerde
wird nach der Entscheidungsformel nur die Verwerfung
des Rechtsmittels rechtskraftig®?. Im Hinblick auf das
Dispositiv lieBe sich sagen, das Gericht spreche hier
nicht an Stelle der angefochtenen Verfiigung aus, was
Rechtens sei. Danach hitte also der bloB abweisende Ent-

355 Vgl. EVGE 1954, 116.
256 Vgl. AHV-Praxis Nr. 540.
337 Vgl. Mettler, Diss. 190.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 74. 9
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scheid nur die negative Wirkung der Abweisung des
Rechtsmittels, und nicht die positive einer (materiell
rechtskriaftigen) Bestatigung der Verfiigung. Die Kassen-
verfiigung wiirde also durch einen die Beschwerde abwei-
senden Entscheid einer Rekurshehdrde nicht materiell
rechtskriftig®®. Soll dies bedeuten, dal3 die Verwaltung
ungehindert auf die Verfiigung zuriickkommen darf ? Es ist
doch zu beachten, dal} sich der Richter auch bhei der Ab-
weisung u. U. iiber einzelne Punkte der Streitsache (seien
sie nun in den Rechtsbegehren enthalten oder nicht) aus-
driicklich ausgesprochen haben kann. Wenn schon Urteils-
motive kraft prijudizieller Tragweite iiber den Einzelfall
hinaus bedeutsam sein konnen, so miissen sie erst recht in
der konkreten Sache dahin wirken, dall es der Verwaltung
verwehrt ist, auf die vom Richter ausdriicklich bestatigten
Punkte der Verfiigung zuriickzukommen. Doch hingt diese
Befolgungspflicht der Verwaltung gegeniiber richterlichen
Erwigungen nicht direkt mit der Rechtskraft des nur auf
Abweisung lautenden Urteilsdispositivs zusammen. Wird
beispielsweise ein Betroffener in beiden Instanzen abge-
wiesen, so hindert die abweisende Entscheidung des EVG
die Verwaltungsbehoérde nur insoweit, die Verfiigung zu
dndern, als es sich um Punkte handelt, die der Richter aus-
driicklich bestatigt hat. Sie darf also jedenfalls zu keiner
Abidnderung der Verfiigung im Sinne der vom Richter ab-
gelehnten Rechtsbegehren Hand bieten.

358 Vgl. Walther Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit,
240, und Friih, SJZ 1947, 138. A. A. ist Saxer (Diss. 205), der im
Falle der Abweisung einer Beschwerde glaubt, das Gericht besti-
tige die Verfiigung, mache sie also zu seiner eigenen, weshalb *sie
materiell rechtskriftig werde. Richtigerweise kommt es aber im
Rekursverfahren iiberhaupt zu keiner Bestitigung von Verwal-
tungsverfiigungen. Der Richter ist nicht generell gehalten, die Ge-
setzmiBigkeit des angefochtenen Verwaltungsaktes durchgehend
zu uberpriifen. Man wird sich daher eher an den weisen Ratschlag
Burckhardts (a. a. O.) halten miissen, es sei bei Verwaltungs-
gerichtsurteilen der Begriff der Rechtskraft zurtickhaltend anzu-
wenden.
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Wird durch den kant. Rekursentscheid der Versicherte
besser oder schlechter gestellt®?® als durch die angefochtene
Kassenverfiigung, so wird bei einem abweisenden Utrteil
des EVG der erstinstanzliche Entscheid materiell rechts-
kriaftig, und der Verwaltung ist es versagt, hinsichtlich der
Punkte, die Gegenstand des kant. Dispositivs bilden oder
in den Motiven des zweitinstanzlichen Urteils bestitigt
sind, Korrekturen vorzunehmen. Entsprechendes gilt bei
einem materiell rechtskriftigen gutheiflenden Rechtsmittel-
entscheid 9, iiberhaupt bei jeder materiellen Selbstentschei-
dung des EVG oder einer kant. Rekurskommission, bei der
letztern, soweit kein Weiterzug erfolgt. Die gleiche Rechts-
kraftwirkung kommt der Kassation eines angefochtenen
Entscheides zu, soweit keine neue Anordnung erforderlich
ist®1, Ein Rickweisungserkenninis des EVG stellt kein
materielles Rechtsverhiltnis fest, sondern erzeugt nur
die formellrechtliche Verpflichtung der Vorinstanz und
einen entsprechenden Anspruch der Parteien auf neue
Entscheidung in der Sache. Dabei ist die Vorinstanz gehal-
ten, die rechtliche Betrachtungsweise der letzten Instanz
auch ihrer Entscheidung zugrunde zu legen?®2. Diese Bin-
dung der Vorinstanz unterscheidet sich von der Wirkung
der materiellen Rechtskraft dadurch, daB3 die Vorinstanz
nicht gehindert ist, selbstindig zu entscheiden, falls die
Erwigungen der oberen Instanz auf einen allfdlligen ab-
welchenden Tatbestand nicht mehr zutreffen363.

359 Betr. reformatio in peius vgl. sub D.

360 Abweichend Friith (SJZ 1947, 139), der erklirt, der richter-
liche Eng¢scheid dndere hier nur die Verwaltungsverfiigung zugun-
sten des Beschwerdefiihrers ab, die daher nicht mehr zu dessen Un-
gunsten korrigiert werden diirfe; hingegen schlieBe der gutheilende
Entscheid nicht aus, dall die Verwaltung den Beschwerdefiihrer
durch neue Verfiigung besser als durch den richterlichen Entscheid
stelle.

361 Vgl. Mettler, Diss. 191.

362 Vgl. AHV-Praxis Nr. 547.

363 Vgl. Mettler, a.a. O.; Kirchhofer, Die Verwaltungsge-
richtspflege beim Bger, ZSR 1930, 69.
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IV. Revision und Wiedererwdguny

1. Voraussefzungen der Beilragsriickerstattung®*

Revision und Wiedererwigung werden nachstehend im
Zusammenhang mit der Riickerstattung eines gemil
rechtskréftiger Verfiigung oder Rechtsmittelentscheidung
einbezahlten AHV-Beitrags erdrtert. Nach rev. AHVG 16
IIT kann ein Beitragspflichtiger, der von seinen zu hohen
Leistungen erfihrt, innert einem Jahr das zuviel Bezahlte
zuriickfordern. Noch knapper bestimmt VV 41, wer nicht-
geschuldete Beitrige entrichte, konne sie von der Aus-
gleichskasse zuriickfordern. Bei ihrer weiten Fassung
konnten die erwidhnten Bestimmungen, wéren sie durch
keine andere Norm eingeschriankt, als anwendbar erachtet
werden, wo immer ein Beitragspflichtiger innert niitzlicher
Frist die Riickerstattung bezahlter, aber nach richtiger
Gesetzesauslegung nicht geschuldeter Beitrige verlangt.
Man wire also versucht, die zivilrechtliche condictio inde-
biti analog auf die AHYV zu iibertragen?®5, obschon es sich
hier beim Riickerstattungsanspruch um einen solchen des
offentlichen Rechts handelt. Dann wéren geschuldet nur
diejenigen Beitrige, zu denen der Versicherte in richtiger
Anwendung des materiellen Rechts hitte verpflichtet wer-
den diirfen. Dies kann indessen nur in Frage kommen, wo
— wie etwa im Verhéltnis der Arbeitnehmer zu den Arbeit-
gebern — die Beitrige normalerweise nicht durch eine in
Rechtskraft erwachsende Verfiigung, sondern formlos fest-

364 Vgl. Blunschy, Der Riickerstattungsanspruch im o6ffent-
lichen Recht, Diss. Freiburg 1947; Fleiner, Institutionen, 437;
Ernst Blumenstein, Die Revision der Steuerveranlagung, ASA
1950/51, 145, 193; BofBhardt, Revision einer rechtskriftigen
Steuerveranlagung zugunsten des Steuerpflichtigen, ZSGV 1944,
305; Graf, Die Revision rechtskriftiger Steuerentscheide zugun-
sten des Steuerpflichtigen, Diss. Ziirich 1953; Zwahlen, La resti-
tution de I'imp6t payé a tort, Festgabe zum Juristentag Neuenburg

1946.
3865 Vgol. KUVG 99 1, wo beziiglich des Riickforderungsanspruchs

der SUVA auf OR 62—-67 verwiesen wird.
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gesetzt werden. Da es hier relativ leicht vorkommt, dall der
Arbeitgeber der Kasse irrtiimlich zu hohe Beitrige iiber-
mittelt, war das Riickforderungsrecht bei einer versehent-
lich bezahlten Nichtschuld gesetzlich festzulegen. Die
Riickerstattung gibt ferner zu keinen Anstinden Anlal,
wenn der Pflichtige mehr bezahlt hat, als er nach rechts-
kriftiger Beitragsfestsetzung schuldete.

Wo dagegen, wie beim personlichen AHV-Beitrag der
Selbstindigerwerbenden oder Nichterwerbstitigen, die
Pramie durch eine Kassenverfiigung festgesetzt wird, sind
die Rechte des Pflichtigen durch das Beschwerderecht hin-
reichend gewihrleistet. Macht er vom Weiterzugsrecht
nicht Gebrauch, so erwéchst die Verfiigung, ob sie materiell
richtig war oder nicht, in formelle Rechtskraft, wird also
vollstreckbar. Waren nun die rechtsprechenden Organe der
AHY gehalten, nach Eingang eines Riickerstattungsbegeh-
rens den nicht weitergezogenen Bescheid zu iiberpriifen, so
wiirde dies — wie frither dargelegt — gegen Sinn und Geist von
AHVG 84 und 97 verstoBen?®$, Der Versicherte hitte dann
die Wahl, den Entscheid iiber seine Beitragsschuld ent-
weder im ordentlichen Rechtsmittelverfahren oder auf dem
Weg iiber die Beitragsriickforderung herbeizufiihren®’. Es
kann aber nicht zulédssig sein, eine bereits frither gebotene
Rechtsschutzmoglichkeit nachtriaglich nochmals einzurau-
men. Hat der Versicherte den Rechtsmittelweg erschopit,
so liegt eine urteilsmiBige, d.h. materiell rechtskriftige
Feststellung des Beitragsanspruchs vor (res judicata pro
veritate habetur). Der Geltungsbereich der Norm tiber die
Beitragsriickerstattung ist damit stark eingeschriankt.

Diese spezielle Situation bel der Riickerstattung ist dar-
auf zuriickzufithren, dall materiell- und verfahrensrecht-
liche Natur des Beitragsanspruchs ineinandergreifen. Die
Riickerstattung von Beitrigen, die konform einer rechts-
kraftigen Verfiigung oder Entscheidung entrichtet wurden

388 Vgl. EVGE 1952, 68; AHV-Praxis 341.
367 Analog liegen die Verhiltnisse im Steuerrecht: vgl. Graf,
Diss. 11; Blumenstein, op. cit., ASA 1950/51, 151.
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— selbst wenn sie u. U. nach materiellem Recht nicht ge-
schuldet sind — setzt voraus, daf3 die urspriingliche Fest-
setzung nachtriaglich zuriickgenommen oder abgeindert
wird. Primidr handelt es sich mithin nicht mehr um die
Riickerstattung, sondern um die Frage, ob ein rechtskrif-
tiger Verwaltungsakt oder Rechtsmittelentscheid abinder-
lich sei; die Riickerstattung kann dann allenfalls die mittel-
bare Folge der Wiedererwigung sein3%.

2. Revision von Rechtsmitlelentscheiden

Es miissen besondere Revisionsgriinde vorliegen, damit
auf die Entscheidung zuriickgekommen werden kann. Die
Revision hat die Funktion, fehlerhafte oder unvollstindige
Urteilsgrundlagen richtigzustellen. Bei Urteilen des EVG
ist die Revision nach OB 101 u. a. zuldssig, wenn der Ent-
scheid unter Verletzung wesentlicher prozessualer Grund-
lagen zustande gekommen ist (Ziff. 1) und wenn der Revi-
sionsklidger entscheidende Beweismittel auffindet, deren
Beibringung ihm im {ritheren Verfahren unmdoglich war
(ZHf. 2y,

Entscheide kant. Rekursbehorden kénnen nur dann auf-
gehoben oder abgeidndert werden, wenn das kant. Verfah-

368 Zufolge der revidierten Beitragsfestsetzung bildet nun der zu-
viel entrichtete Beitrag eine Nichtschuld auch im formellen Sinne
und der Anwendung von rev. AHVG 16 IIT und VV 41 steht die
Rechtskraft der fritheren Festsetzung nicht mehr im Wege.

389 Durch MV G 58 ist fiir das Gebiet der MV folgende Ziff. 2bis
geschaffen worden: « Wenn der Revisionskliger entscheidende neue
Tatsachen entdeckt». Als neue Beweismittel bzw. neue Tatsachen
sind auch solche zuzulassen, die erst aus der Zeit nach dem frithern
Verfahren datieren, sofern sie dazu beitragen koénnen, den Tatbe-
stand, wie er zur Zeit des frithern Verfahrens wirklich bestand, in
seiner wahren Gestalt zu ermitteln. Vgl. EVGE 1951, 90;
Prod’hom/Oswald, SJK 694a, 6; Schatz, Komm. 246; Nii-
scheler, Neue Tatsachen als Revisionsgrund vor Bger und EVG,
SJZ 1951, 205. Fraglich ist, ob OB 101 Ziff. 2bis nicht auch aut
Unfall- und AHV-Urteile angewendet werden sollte. Es wire ein
unbefriedigender Zustand, wenn innerhalb der Revisionsordnung
eines Gerichts innerlich durch nichts zu rechtfertigende Divergen-
zen bezuglich der Revisionsgriinde bestinden.
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rensrecht den Weg der Revision iiberhaupt erlaubt oder
dieser sich aus allgemeinen prozelrechtlichen Grundsitzen
aufdrangt. In MVG 56 Th wird den Kantonen von Bundes-
rechtswegen vorgeschrieben, dafl gegen die Urteile die
Revision wegen Entdeckung neuer entscheidender Tatsa-
chen oder Beweismittel oder wegen Einwirkung durch Ver-
brechen oder Vergehen auf das Urteil gewihrleistet sein
miisse. AHVG 85 enthilt keine derartige Vorschrift, wes-
halb die Revision von AHV-Rekursentscheiden nur ver-
einzelt gesetzlich normiert ist. Eine Revisionsmdoglichkeit
erscheint jedoch dort als unerldBlich, wo der Betroffene
nicht in der Lage war, allgemein anerkannte Revisions-
griilnde innerhalb der Berufungsirist geltend zu machen.
Konnen aber die kant. Instanzen verhalten werden, die
Revisionsmoglichkeit allenfalls auf dem Wege der Praxis
zu schaffen ?

OB 120 II schlie3t die Kompetenz des EVG in sich, erst-
instanzliche Urteile in bezug auf die Anwendung kant.
prozeBrechtlicher Vorschriften zu iiberpriifen. Das oberste
Gericht hat sich indessen im Gebrauch dieser rechtlichen
Freiheit beschrinkt, indem es sich stets auf den Standpunkt
gestellt hat, dal} es nicht iiber singulidre Fragen des kant.
ProzeBrechts zu entscheiden, sondern lediglich zu priifen
habe, ob das angefochtene kant. Urteil allgemein anerkannte
Prozefigrundsétze verletze oder gegen den klaren Wortlaut
des kant. Gesetzes verstoe3° Zu einem allgemein aner-
kannten Grundsatz gehort nach neuester Praxis3? die
Wiederherstellung gegen die Folgen der Fristversdumnis
im Sinne von OB 58 bzw. OG 35, wenn ein rechtserhebliches
Hindernis am fristgerechten Handeln nachgewiesen ist. Es
wird zu priifen sein, ob nicht aus dhnlichen Motiven kant.
Rekursbehorden vom EVG dazu verpflichtet werden kénn-
ten, die Revisionsmdglichkeit einzurdumen?®7.

370 Vgl. Prod’hom/Oswald, SJK 694, 5.

371 U Ritter vom 20. 6. 1953.

372 Vgl. EVGE 1954, 116. Sieht das kant. Recht die Revision
vor, ist aber das kant. Gericht mangels eines Revisionsgrundes
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3. Wiedererwdgung von Verivallungsverfiigungen aus
verfahrensrechtlichen Griinden

Esist bereits gezeigt worden, dafl materiell rechtskriftige
Verfiigungen der Militdrversicherung aus bestimmten Griin-
den zu revidieren sind (MVG 13)%%. Bei den Bundessteuern
hat das Bger unter bestimmten Voraussetzungen eine Re-
vision der materiell rechtskraftigen Steuerveranlagungen
angeordnet, obschon dies nach dem Wortlaut des Gesetzes
nicht vorgesehen ist. s handelt sich um eine Aufhebung
wegen verfahrensméBiger Méngel. Das Ziel dieser Revision
ist verfahrensrechtlicher Natur; sie hat im Steuerveran-
lagungsverfahren funktionell die gleiche Stellung wie die
prozessuale Revision. Ohne nidher auf die Revisionsgriinde
eintreten zu wollen, sei bemerkt, daf} es sich in der Haupt-
sache um drei Gruppen handelt®*: Verletzung wesentlicher
Verfahrensgrundsitze3®, MiBlachtung der Offizialmaxime,
Entdeckung erheblicher neuer Tatsachen und entscheiden-
der Beweismittel. Eine Abdnderung bloB materiellrechtlich
unrichtiger Veranlagungen steht also nicht zur Diskussion,
sondern die Korrektur von Mingeln eines Veranlagungs-
verfahrens. Die Unterschiede zwischen der AHV-Beitrags-
festsetzung und dem ausgebauten Steuerveranlagungs-

nicht auf die materielle Nachpriifung des frithern Urteils eingetre-
ten, so ist nach der Praxis der Abweisungsentscheid nicht an das
EVG weiterziehbar (EVGE 1943, 18). Wird ein allgemein aner-
kannter Revisionsgrund geltend gemacht, so fragt es sich, ob sich
diese Praxis aufrechterhalten lalt.

373 Zu unterscheiden von der «Revision» gemidll KUVG 80, bei
der es sich um eine Abinderung einer Rentenfestsetzung wegen
nachtriglicher erheblicher Verinderungen (des Invaliditédtsgrades)
handelt. Vgl. Maurer, Recht und Praxis, 228; Knecht, Die Ab-
dnderungsklagen, Diss. Zlirich 1954, 40, 72, 82. — Weiter ist begriff-
lich die «Revision» gemill A1V G 49 hier auszuscheiden. Vgl. Hol-
zer, Komm, 223.

3¢ Vgl. Blumenstein, op.cit., ASA 1950/51, 205; {ferner
Geal, Diss, 77, 137. .

35 Vgl. BGE 61 I201.
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verfahren sind offenkundig. Doch gibt eine Gegeniiber-
stellung Gelegenheit zu Uberlegungen, die nur als erster
Diskussionsbeitrag zu einem bisher in der AHV noch nicht
erforschten Problem zu werten sind.

Wenn materiell rechtskraftige Verfiigungen der Revision
unterliegen, so scheint es a fortiori gegeben, dall unter den
namlichen Gesichtspunkten eine Wiedererwégung von
formell rechtskriftigen Kassenbescheiden notwendig ist.
Wenn in Urteilsmotiven3® erklirt wird, die Verwaltung sei
zwar berechtigt, aber nicht verpflichtet, von sich aus auf
die formell rechtskriftige Verfiigung zuriickzukommen, so
befriedigt dieser Schluf} nicht im Falle, wo der Pflichtige
rechtzeitig®” Griinde im erwédhnten, eine Revision recht-
fertigenden Sinne anruft. Das gleiche gilt beziiglich Erwa-
gungen, wonach es einer Kasse freistehe, auf ihren Bescheid
zuriickzukommen, wenn sie es als opportun erachte®?s. Na-
mentlich die Entwicklung im Steuerrecht sollte in der AHV
nutzbringend verwertet werden. Die Wiedererwigung von
AHV-Verfiigungen ist daher mit der erwdhnten Revision
von materiell rechtskréiftigen Verwaltungsakten und Urtei-
len einigermallen zu koordinieren. Dies kann nur bedeuten,
dall die Verwaltung nicht mehr frei, sondern wverpflichtet
ist, ihren Bescheid erneut zu erwigen, sobald Motive von
der Art der Revisionsgriinde angerufen und nachgewiesen
werden. Kraft seiner Aufsichtsbefugnis (ohne eigene Ver-
fiigungskompetenz) kann das Bundesamt fiir Sozialver-
sicherung durch Weisungen die Kassen hiezu anhalten3?.
Die Kassen haben zu entsprechenden Gesuchen durch
weiterziehbaren Entscheid Stellung zu nehmen, so dafl im
ablehnenden Falle der Richter zu entscheiden hat, ob die
frithere Verfiigung wegen verfahrensrechtlicher Méngel zu
widerrufen oder zu korrigieren sei.

VV 39 betreffend Beitragsnachforderung regelt, unter

376 Vgl. EVGE 1952, 68; AHV-Praxis Nr. 341.

877 30- und 90tigige Fristen im Sinne von OB 103, OG 141.
378 Vgl. AHV-Praxis Nr. 580; ZAK 1951, 334.

37 Vel EVGE 1952, 189; AHV-Praxis Nt. 514.
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welchen Voraussetzungen eine rechtskriiftige Beitragsver-
fligung im Sinne einer Primienerhéhung zu berichtigen ist.
Ihr Gegenstiick ist nicht die Riickforderung, sondern die
Abanderlichkeit im Sinne einer Primiensenkung?38°.

Im Steuerrecht ist umstritten, ob zur Revision auch
geniige, dal} sich die Veranlagungsverfiigung auf offenkun-
dig unrichtige rechtliche Erwigungen gestiitzt habe3.
Ernst Blumenstein38 verneint dies mit Recht, da sonst die
Revision den Charakter einer nachtridglichen Steuerbe-
schwerde erhielte. Dasselbe gilt an sich auch fiir Verfiigun-
gen der AHV-Kassen. Dariiber hinaus 1st aber die AHV-
Verwaltung in der Lage, auch dann auf ihren Bescheid
zuriickzukommen, wenn sie feststehendermaflen beim Erlaf}
der Verfiigung von einer unrichtigen Wiirdigung des Tat-
bestandes ausging oder jene auf offenbar irrtiimliche recht-
liche Erwégungen stiitzte. Es brauchen fiir diese Abinde-
rung keine Griinde von der Art der Revisionsgriinde vorzu-
liegen. Insoweit ist es dann aber auch blof3 der Aufsichts-
instanz, nicht dem Richter gestattet, die Kassen zur
Wiedererwiagung der rechtskriftigen Verfiigung zu verhal-
ten. Nur wenn die Kasse auf das Gesuch hin in solchen
IFallen einen neuen abgednderten Sachentscheid getroffen
hat, darf sich der Richter materiell mit der Sache be-
fassen38,

380 Von der Beitragsherabsetzung gemil AHVG 11 I zu unter-
scheiden; vgl. Oswald, Herabsetzung, 14. — Im Steuerrecht wird
von Revision zugunsten bzw. zuungunsten des Steuerpflichtigen
gesprochen, je nachdem die Steuerforderung erhéht oder ermiBigt
wird. In der AHYV taugt diese Unterscheidung nichts, da wegen der
Relation Beitrige-Renten Nachforderungen sich zugunsten, Reduk-
tionen sich hingegen zuungunsten des Pflichtigen und seiner Fa-
milie auszuwirken vermaogen.

31 Vgl. Blumenstein, op. cit.,, ASA 1950/51, 157.

=82 A\, G

383 Vgl. AHV-Praxis Nr. 581.
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F. Weisungsrecht und Rechtsprechung

1. Weisungsrecht der Aufsichisbehirden
1. Dezenlralisierte Durchfiihrung der AHV

Der Gesetzgeber entschied sich fiir eine dezentralisierte
Durchfithrung der AHV und versprach sich von ihr, dall
der Kontakt zwischen Biirger und Verwaltung verbessert
und die Bundeshiirokratie zuriickgebunden werde34. Die
Dezentralisation sollte ermdéglichen, die Verhiltnisse der
Versicherten aus der Nidhe zu beurteilen und gleichzeitig
dazu beitragen, dall die Vorschriften mallvoll angewendet
werden. Aus praktischen und (referendums-)politischen
Griilnden wurde das unter dem Vollmachtenregime ge-
schaffene Ausgleichskassensystem der Lohn- und Verdienst-
ersatzordnung im wesentlichen iibernommen. Der Gesetzes-
vollzug liegt auf diese Weise stark dezentralisiert in den
Hinden von 77 Verbandsausgleichskassen, 25 kantonalen
und 2 eidgendssischen Kassen®®. s handelt sich um einen
komplexen Gesamtorganismus, dessen einzelne Teile Prin-
zipien der Dezentralisation folgen, die nicht miteinander
tibereinstimmen (territoriale und korporative Gliederung).
Dadurch gebricht es am geschlossenen Aufbau der Verwal-
tung, was die einheitliche Handhabung des Rechts erheblich

38¢ Ks wurde gepriift, ob fiir die AHV eine zentrale Bundesan-
stalt nach Art der SUVA oder kant. Versicherungskassen geschaf-
fen oder aber getrennte Versicherungstriger fiir die verschiedenen
Berufsstinde eingerichtet werden sollten. Als letzte Variante stand
zur Diskussion, ob das Ausgleichssystem durch Verbandsausgleichs-
kassen und kant. Kassen der LVEO iibernommen werden sollte.
Vgl. ExpBer. 3.

385 Uber das System des dreifachen Ausgleichs (beim Arbeitge-
ber, bei der Kasse, bei der zentralen Ausgleichsstelle), das gestattet,
mit einem minimalen Geldverkehr auszukommen, vgl. Nef, Von
der LVEO zur AHV, ZSGV 1948, 1. Eingehender Referat Ducom-
mun (1. Teil) itber Organisation der AHV und ihre Probleme.
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erschwert®, Inshesondere der neuartige Versuch, private
Verbiande durch die ordentliche Gesetzgebung in den Voll-
zugsorganismus eines Sozialversicherungswerkes des Bundes
einzuspannen, warf die bisher unbeantwortet gebliebene
Frage auf, ob dadurch ein iberaus taugliches, den her-
kommlichen Organisationsformen iiberlegenes System ge-
funden worden sei. Man scheint sich nicht geniigende Re-
chenschaft gegeben zu haben, welche Gefahren mit der
Schaffung von Sonderorganen verbunden sind, die sich
nicht in den iiberkommenen Verwaltungsaufbau des
Bundesstaates eingliedern lassen®7. So sind die Kantone
als direkte Vollzugsorgane ausgeschaltet. Ihre Mitwirkung
ist also nicht konform ihrem Charakter als angestammte
Selbstverwaltungskorper des Bundes®®. Dem bundesstaat-
lichen Aufbau hitte es indessen entsprochen, die Ausfiih-
rung des AHVG den Kantonen zu iiberlassen, in welchem
Falle die iibliche zuriickhaltende Verbandsaufsicht des
Bundes iiber die Kantone wohl geniigt hitte?9.

386 Saxer, Diss. 224: «Es wurde ilibersehen, dal man mit der
Durchbrechung der Geschlossenheit der Verwaltung ihr nicht nur
das Odium der Unpersénlichkeit und des Biirokratismus duflerlich
nahm, sondern gleichzeitig die Unparteilichkeit, die Verschwie-
genheit, die Kontrolle, schlieBlich sogar die Gesetzmiiligkeit der
Verwaltung tangierte.»

387 Angesichts des Bestrebens, die AHYV rasch zu verwirklichen,
erachtete man es als Vorteil, sich auf eine bereits bestehende Orga-
nisation stiitzen und ein eingefithrtes Beitragssystem im wesent-
lichen tibernehmen zu kénnen.

388 Die kant. Kassen sind materiell hinsichtlich der Gesetzesan-
wendung unmittelbar und nicht blo3 mittelbar (iiber die kant. Ver-
waltung) der Aufsicht der iibergeordneten Bundesorgane unter-
stellt. — Laut BV 34 quater erfolgt aber die Durchfithrung der AHV
«unter Mitwirkung der Kantone ». Zweifel erheben sich, ob unter der
«Durchfiihrung» nicht die Anwendung der materiellen Normen zu
verstehen sei, wovon die Kantone indessen ausgeschlossen sind. Vgl.
Winzeler, Die Haftung der Organe und der Kassentriger in der
AHYV, Diss. Ziirich 1952, 15 Anm. 12.

38% Vielleicht hitte die hergebrachte Verbandsaufsicht jedoch
eine Wandlung zu einer etwas dichteren Form erfahren. Denn da-
durch, dafl die Versicherten beim zentralen Ausgleichsfonds ver-
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Man wird sich deshalb davor hiiten miissen, die in der
AHV getroffene Dezentralisation mit Foderalismus zu
verwechseln??® und zu glauben, der Sozialgesetzgeber habe
hier Sorge getragen, die foderalistische Struktur zu wah-
ren®, Vielmehr birgt die AHV-Organisation in ihrer gegen-
wirtigen Gestalt einen sonst nur zentralistischen Gebilden
inharenten Keim sukzessiver Entartung des féderalistischen
Charakters der staatlichen Einrichtungen?®.

sichert sind (Schmid, ZSGV 1952, 570; 1955, 140), hiitte sich eine
gewisse Zentralisierung der Kontrolle auch bei kant. Durchfithrung
kaum umgehen lassen. Eine zentrale Aufsicht kennt auch das Wehr-
steuerrecht, doch ist deren Aufgabe dadurch erleichtert, da@l die
Kantone wegen des eigenen Kantons- und Gemeindesteuerertrags
nicht nur an der Einschédtzung selber, sondern auch am Wehrsteuer-
anteil (WStB 136) interessiert sind. Jedenfalls wire aber in der
AHYV die Bundesaufsicht als Verbandsaufsicht nicht von der nun
geltenden wesentlich strafferen Form verwaltungsinterner Aufsicht
uiber die Kassen abgeldst worden.

Die Zuriickdringung der Kantone wird sich beim Ausbau der
Sozialversicherung in Bund und Kantonen aus einem weitern
Grunde als nachteilig erweisen: Eine zuverldssige Kontrolle dar-
tiiber, was der einzelne an Leistungen der verschiedenen Werke der
Versicherung und der Firsorge erhilt, wird sich nicht vermeiden
lassen, soll nicht dem Milbrauch Tiir und Tor getffnet werden. Un-
koordinierte Uberpriifungen jedes einzelnen Werkes bedeuten ad-
ministrativen Leerlauf. Eine gemeinsame Kontrolle kénnte aber
zweckmifig nur auf kant. Boden verwirklicht werden. Vgl. hiertiber
Obrecht, Reformfragen der kant. Verwaltungsorganisation, in: Die
Verwaltungsreform, Verdffentlichungen der Schw. Verwaltungs-
kurse St. Gallen, Bd. 8, 24. Vgl. ferner Postulat Triib vom Miirz
1955, worin u. a. gefordert wird, daf3 die einzelnen Versicherten
tiber alle Sozialversicherungsgebiete hinweg «als persénliche Einheit
behandelt werden.»

390 Foderalismus setzt urspriingliche oder abgeleitete Gebiets-
hoheit des unteren Verbandes voraus. Vgl. Hans Huber, Ver-
bandsrecht und staatliches Recht, ZSGV 1949, 55.

391 Hans Huber (Niedergang des Rechts, 85 Anm. 109) erkliirt,
man wiilte nicht, wo man die AHIV-Ausgleichskassen «im Funda-
mentalen der Eidgenossenschaft unterbringen kénnte, denn sie ge-
hoéren weder zum Fdéderalismus, noch zur Demokratie, noch zur
Freiheit. »

392 Zu Unrecht mufl in der ZAK (1952, 239) die Festrede des
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Die Mannigfaltigkeit der Kassenformen (kant., eidg.,
berufliche, zwischenberufliche, gesamtschweizerische, re-
gionale Kassen) fithrt paradoxerweise zu zentralistischen
Erscheinungen. Wie soll z. B. eine Verbandskasse ohne Zweig-
stellen, d. h. ohne niihere Kenntnis der persdnlichen und
ortlichen Verhéltnisse, bei einem in Stabio oder in Orsieres
wohnhaften Versicherten von ihrem Sitz in Ziirich oder
Bern aus richtig iiber ein Gesuch um Beitragsherabsetzung
verfiigen3%? Die rechtsgleiche Anwendung gesetzlicher
Bestimmungen ist in der AHV aber um so notwendiger, als
sich Rechtsungleichheiten nicht blof3 von Kanton zu Kan-
ton auswirken miifiten wie etwa bel der Anwendung von
Wehrsteuervorschriften. Hiufig sind innerhalb einer Fa-
milie oder eines Hauses die Versicherten verschiedenen
AHV-Kassen angeschlossen.

Die Dezentralisation mit den sich territorial iiberschnei-
denden Zustidndigkeitsbereichen der kantonalen und Ver-
bandsausgleichskassen ruft einer wirksamen Konfrolle durch
den Triger des Werkes®*. In der Botschaft?? heillt es:
«Der Bund muf} dafiir sorgen, dal das von ihm erlassene
Gesetz aufl dem ganzen Gebiet der Schweiz ordnungsgeméaf
durchgefiihrt und gleichméifig angewendet wird. Nur unter
dieser Voraussetzung laf3t sich die vorgesehene Organisation
tiberhaupt rechtfertigen.» Wohl vermag die justizmilBige

jungen Hediger im «Fihnlein der sieben Aufrechten» dazu herhal-
ten, um die vermeintlich «typisch schweizerische Losung der dezen-
tralen Organisation der AHV unter zentraler Aufsicht...» anzu-
preisen.

393 Nach Binswanger (Stellung der Ausgleichskassen, 69)
konnte die AHV ohne die Gemeindezweigstellen kaum ordnungs-
gemidl durchgefithrt werden. Uber eine derartige Veristelung ver-
fiiggen indessen bloB die kant. Kassen, nicht aber die Verbands-
kassen. Vgl. auch Referat Ducommun, 1. Teil, 2. Kap., V 2.

394 Vgl. ExpBer. 170; Sten. Bull. 1946, NR 667; EVGE 1952,
194; AHV-Praxis Nr. 514; Nef, Von der LVEO zur AHV, ZSGV
1948, 15; Binswanger, op. cit.,, 65; Saxer, Diss. 187; AHV-
Praxis, Einl. 47.

5 Patsch, 100,
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Verwaltungskontrolle viel zur rechtsstaatlichen Sicherung
beizutragen. Aber ebenso wichtig oder noch wichtiger ist es,
daf3 die dem Biirger am nichsten stehenden Verwaltungs-
behorden sich ausschlieBlich vom Recht leiten lassen.
Gewihr dafiir ist geboten, wenn die Dezentralisation den
historischen und staatsrechtlich anerkannten Gegebenhei-
ten Rechnung trigt3%. Sie besteht nicht im selben Malle,
wenn neuartige Organe aullerhalb der iiberkommenen
Rechtskreise mit der Durchfiihrung betraut werden. So
fiihrte der Bundesrat aus?®%, die vorgesehene Dezentrali-
sation «berge die Gefahr einer unterschiedlichen Anwendung
der Gesetzesvorschriften in sich». Die rechtssatzgemille
Durchfiithrung des Versicherungswerkes — frei von Opportu-
nismus — sollte aber von vorneherein gesichert sein, und
zwar ohne direkten Zwang, d. h. ohne eine Bundesaufsicht
von einmaliger Intensitdt; denn eine solche hat ein aus-
gesprochenes Dominieren der Bundesorgane zur Folge3%.
Die getroffene Ordnung ist problematisch, voll innerer
Widerspriiche und Gefahren®. Zusammenfassend 148t sich
sagen, dal} die extreme Zersplitterung der rechtsanwenden-
den Organismen eine um so straffere Aufsicht nétig macht.
Diese fiihrt aber zu einer iibergewichtigen Aufsichtsinstanz
mit ausgeprigt zentralistischen Tendenzen%. Die sich
betont #ullernde zentralistische Note ist wiederum uner-
wiinscht?%; denn sonst hétte der Gesetzgeber fiir die AHV

3% Vgl. Imboden, Rechtsstaat, ZSGV 1951, 8.

397 Botsch. 150.

398 Das fithrt wiederum leicht zu Spannungen zwischen den
Kassen und der zentralen Aufsichtsbehorde; vgl. Kiiry in Wirt-
schaft und Recht, 1955, 51; Salathé, SJZ 1950, 369.

399 Trotzdem hat die AHHV-Verwaltung, wie auf Grund der bis-
herigen Erfahrung gesagt werden darf, im groflen und ganzen ihre
Aufgabe bewiltigt.

400 Da Verbandskassen und kant. Kassen die gleichen Funktio-
nen haben, unterstehen beide Arten der gleichen Aufsicht.

401 Tn dhnlichem Sinne duflerte sich Imboden in seinem Vor-
trag «Die staatsrechtliche Problematik des schweizerischen Fodera-
lismus », gehalten in Luzern am 27. 11. 1954.
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die Zentralisation nach Art der SUVA oder als Zweig der
Bundesverwaltung wihlen koénnen. Der circulus vitiosus
zeichnet sich ab.

2. Aufsicht des Bundes*®

Der Bund hat nicht nur die materielle Ordnung der AHV
als Staatsaufgabe ilibernommen, sondern auch die Sorge
dafiir, daf3 die Versicherung einheitlich und richtig durch-
gefithrt wird (AHV G 49 und 72). Er bedient sich dabei der
Ausgleichskassen, denen er somit ein Stiick oOffentlicher
Verwaltung anvertraut hat. Insoweit die Kassen die AHV
vollziehen, stehen sie zum Bund in einem besonderen Rechts-
verhéltnis, das sicherstellen soll, daf3 die zu ihrem iiber-
tragenen Wirkungskreis gehérenden Aufgaben richtig
erfiillt werden4,

Nach AHVG 72 I iibt der Bundesrat die administrative
Aufsicht iiber die Durchfithrung der AHV aus. «Er sorgt
fir eine einheitliche Anwendung der gesetzlichen Vor-
schriften auf dem ganzen Gebiet der Eidgenossenschaft und
kann zu diesem Zwecke den Ausgleichskassen vorbehéltlich
der Rechtsprechung Weisungen iiber den Vollzug der Be-
stimmungen erteilen.» Die mit der Aufsicht zusammen-
hingenden Aufgaben sind (ab 1. 1. 1955) dem Eidg. Depar-
tement des Innern iibertragen; dieses ist ermaéchtigt, das
Bundesamt fiir Sozialversicherung mit bestimmten Auf-
gaben, insbesondere «mit dem Erlall von Weisungen iiber
den Vollzug der Bestimmungen im allgemeinen und im
Einzelfalle» zur selbstédndigen Erledigung zu beauftragen.
Die Aufsichtsbehorde ist befugt, die Entscheide der kant.
Rekursbehorden auf dem Wege der Berufung an das EVG
weilterzuziechen (AHVG 86 I, VV 202). Diese Berufungs-
legitimation trigt insofern zur einheitlichen Rechtsanwen-

402 Vgl. Salathé, Die Bundesaufsicht in der AHV, SJZ 1950,
369; Achermann, Die Bundesaufsicht iiber die AHV-Ausgleichs-
kassen, SJZ 1951, 56; Schmid, Von der Aufsicht {iber die AHV-
Ausgleichskassen, ZSGV 1951, 177; Saxer, Diss, 181.

403 YVgl, EVGE 1952, 189; AHV-Praxis Nr. 514.
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dung bei, als damit verhindert werden kann, dal} sich eine
von der letztinstanzlichen Rechtsprechung abweichende
kant. Praxis entwickelt4%, Sie IaBt ferner darauf schliellen,
dall der Gesetzgeber mit Bezug auf die justizméllige Ver-
waltungskontrolle nicht blo8 den Rechtsschutz des Biir-
gers, sondern auch die autoritative Auslegung der recht-
lichen Bestimmungen und damit die Garantie der gesetz-
méfBigen Verwaltung im Auge hatte.

Allein die Berufungslegitimation des Bundesamtes ver-
mag die einheitliche Rechtsanwendung nicht zu gewihr-
leisten, denn das Amt ist — wie noch zu zeigen sein wird —
nicht in der Lage, gesetzwidrige oder willkiirliche Kassen-
verfiiggungen auf dem Beschwerdewege anzufechten. Feh-
lerhafte Verfiigungen, in denen beispielsweise die Beitrage
zu niedrig oder die Renten zu hoch festgesetzt oder die
Beitrige zu stark herabgesetzt wurden, werden normaler-
welse nicht weitergezogen, da der Versicherte nicht am
Weiterzug interessiert ist. In solchen Fillen kann also die
richterliche Kontrolle iiberhaupt nicht einsetzen%, Sache
der Bundesaufsicht ist es nun, hier soweit wie moglich
richtigstellend einzugreifen, ansonst ihr Zweck nicht er-
reicht wird*%,

Die administrative Kontrolle spielt aber nur dann, wenn
der Kassenleiter vor Erlal der Verfiigung die Aufsichts-

04 Alle kant. Rekursentscheide sind dem BSV zuzustellen (VV
201).

205 Dieser Mangel 146t sich durch das von Saxer (Diss. 211) po-
stulierte Beschwerderecht der Kassen gegeniiber eigenen Verfi-
gungen kaum wirksam beheben. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
ist geschaffen, um Streitigkeiten zwischen Biirger und Verwaltung
zu erledigen und nicht um Meinungsverschiedenheiten zwischen
Kasse als subordiniertem Organ und Bundesaufsicht auf gericht-
lichem Wege zu bereinigen. Auch wiirde ein Beschwerderecht der
Kassen gar nicht dazu fithren, dal3 die erwahnten gesetzwidrigen
Verfligungen der richterlichen Kontrolle unterstellt wiirden.

208 1.t. Botsch. 101 mull den Aufsichtsorganen das Recht ein-
geraumt werden, festgestellte Méingel beheben zu lassen. Die Kon-
trolle erstreckt sich auch auf Rechts- und Ermessensfragen. Vgl.
ENVGE. 1952, 196

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74. 10
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instanz konsultiert oder wenn diese auf andere Weise
orientiert wird 407,

Weder Rechtsprechung noch administrative Aufsicht
vermogen die rechtméflige Verwaltung geniigend zu sichern.
Einmal wird nicht jede gesetzwidrige Verfligung vor den
AHV-Richter gezogen, und sodann ist die Aufsicht nicht in
der Lage, tiberall dort zum Rechten zu sehen, wo die rich-
terliche Kontrolle fehlt; es besteht eben bei weitem keine
Garantie dafiir, dall sie von allen Gesetzesverletzungen
Kenntnis erhilt. Die getroffene Ordnung befriedigt daher
nicht.

Es sind die Verhiltnisse in der Arbeitslosenversicherung
zum Vergleich heranzuziehen. Obschon auch dort die
Durchfithrung des Gesetzes stark dezentralisiert, d. h. rund
180 anerkannten Arbeitslosenversicherungskassen (6ffent-
lichen, paritatischen und gewerkschaftlichen) anvertraut
1st, vermochte man eine zweckméilige Ordnung zu schaffen,
und zwar durch Einschaltung der Kantone. In allen wich-
tigeren (Zweifels-)FFallen verfiigen nicht die Arbeitslosen-
kassen selber, sondern die kant. Amtsstellen (Arbeits-
dmter)4%, Das Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und
Arbeit ist als Aufsichtsinstanz erméchtigt, bereits die
Entscheide der kant. Amtsstellen bei den kant. Rekurs-
behoérden anzufechten (AIVG 53 I, 54 111, 55 I)4%. Es ver-

407 Eine Ausnahme bilden Verfiigungen iiber die Beitragsherab-
setzung, die im Doppel dem Bundesamt zur Priifung zuzustellen
sind (VV 31 II). Kontrolliert werden ferner Bescheide iiber die Bei-
tragsriickerstattung an Auslinder und Staatenlose sowie Verfii-
gungen, in welchen die Riickerstattung von zu Unrecht bezogenen
Renten erlassen wird. Vgl. z. B. Bericht tber die AHV 1953, 22.
Ferner ist auf AHVG 68, 71 IV und VV 169 1V, 174 Ia, rev. 179
und 180 zu verweisen.

408 YVgl. AIVG 13 111, 24 II1I, ferner 35 I und 29 III. Bei den
Arbeitslosenkassen, als eigentlichen Versicherungstrigern mit eige-
nem Vermogen und Risiko, ist die Verfiigungskompetenz stark ein-
geschrankt. Sie ist es paradoxerweise nicht bei den AHV-Kassen,
obschon sie weder Triiger der Versicherung sind noch iiber eigenes
Vermogen verfiigen.

109 Vgl, Holzer, Komm. 236.
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mag daher in praktisch allen bedeutsameren Fragen den
Richter anzurufen und damit fiir eine gleichméBige Rechts-
anwendung zu sorgen® Die Kontrolle der richtigen und
einheitlichen Handhabung der Bundesvorschriften ist damit
in der Arbeitslosenversicherung wesentlich besser gewihr-
leistet als in der AHYV.

3. Inhalt des adminisiraliven Weisungsrechts

Kraft ihres Weisungsrechts ist die Aufsichtsinstanz be-
fugt, die Kassen zu verhalten, ihre fehlerhaften Verfiigun-
gen zu widerrufen4. Da aber die Kassen ihre Verfiigungen
nicht nach freiem Belieben dndern diirfen%'2, ist die Auf-
sichtsbehorde verpflichtet, entsprechende Weisungen zu-
riickhaltend ergehen zu lassen43, Sie wird vielmehr darnach
trachten miissen, durch prdventive Mafinahmen wie Kreis-
schreiben, Wegleitungen und Instruktionen aller Art zu
versuchen, fehlerhaften und nachtréiglich zu widerrufen-
den Verfiigungen moglichst vorzubeugen. Nur dort, wo die

410 Die AlV-Kassen beniitzen das «Verfahren in Zweifelsfillen »
in zunehmendem Mafle, indem sie alle wichtigeren Fragen den kant.
Amtsstellen unterbreiten, wodurch das Institut des Verfahrens in
Zweifelsfillen eine ganz unerwartete, im Interesse der rechtssatz-
gemiflen Verwaltung zu begriilende Bedeutung erlangt. Vgl
Holzer, Komm. 117. Es wird zu iiberlegen sein, ob kiinftig die
Ordnung der A1V nicht irgendwie fiir die AHV Vorbild sein kénnte,
obschon die Verhiltnisse nicht ganz gleich liegen. So erleichtert in
der AlV bereits der «Subventionsdruck» ein Funktionieren des
Swvstems. Die Rekursinstanzen sollten aber auch in der AHV nicht
blo auf private Beschwerde hin tiitig werden (vgl. Walther
Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit, 246). Denn eine genii-
gende Garantie legaler Verwaltung vermag nur cine wohlausge-
baute richterliche Verwaltungskontrolle zu bieten. Vgl. Nel,
Rechtmilige Verwaltung, ZSR 1950, 300a; Hans Huber, Der
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Bund und Kantonen,
1950, 14.

11 Vgl. EVGE 1952, 189; AHV-Praxis Nr. 514.

413 Vgl, sub E 11 1.

413 Dem Betroffenen bleibt gegeniliber der neuen Verfiigung der
Rechtsmittelweg offen.
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Pravention nicht geniigt, mull der Aufsichtsbehdrde das
repressive Mittel der Einzelweisung nach Erlall der Ver-
fiigung zuerkannt werden. Es kann nun freilich den Bundes-
organen nicht vorgeworfen werden, sie vernachlédssigten
praventive Malnahmen. Man gewinnt gegenteils den Ein-
druck, dal} die Kassen mit Weisungen iibersittigt werden4.
Es wird zuviel reglementiert4®. Die Aufgabe der Kassen-
organe wird nicht erleichtert dadurch, dall die Weisungen
oft nicht erkennen lassen, ob sie sich auf Gesetz, Verord-
nung, Judikatur oder bloBe Praktikabilitdtserwéigungen
stiitzen. Es fallt auf, dal3 sich gewisse Kassenleiter vor den
Rechtsmittelbehorden nicht auf Gesetz, Verordnung oder
Judikatur berufen, sondern fast ausschlieBlich auf Kreis-
schreiben oder sonstige Instruktionen des Bundesamtes.
Dies trégt aber nicht dazu bei, das Vertrauen in die Selbst-
tatigkeit der Kassenorgane zu stiarken. Das Ziel muf3 sein,
selbstindige und verantwortungsfreudige Kassenleiter her-
anzubilden, die sich in ihrem Handeln vom Recht und nicht
von opportunistischen Erwigungen bestimmen lassen4®,
Mit dem fortschreitenden Ausbau der Gerichtspraxis sollte
angestrebt werden, Zahl und Umfang der Weisungen tun-
lichst zu beschrinken. Bei zweckméaligerem Verwaltungs-
aufbau konnte sogar gesagt werden, die Weisungen sollten
sich dann in der Hauptsache mit der Regelung technischer
Details begniigen.

414 Damit sollen die Schwierigkeiten, mit welchen die Organe
der Bundesaufsicht zu kiimpfen haben, nicht unterschiatzt werden,
sind es doch gelegentlich Kassen selber, die nach neuen Weisungen
rufen.

415 Dje Situation wird gekennzeichnet durch das Postulat von
Salathé (SJZ 1950, 372), es sei den Kassen ein Rechtsschutzan-
spruch einzurdumen gegen ungerechtfertigte Eingriffe der Auf-
sicht!

416 Der Auswahl und der beruflichen Ausbildung der verant-
wortlichen Kassenorgane und ihres Nachwuchses ist groBte Auf-
merksamkeit zu schenken. Vgl. auch Higy, Die berufliche Aus-
bildung der héheren Steuerbeamten, in: Von der Steuer in der
Demokratie, 1946, 184.
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11. Tragweite der Rechisprechung

Die Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit als ein
Zweig der Justiz besteht darin, Verwaltungsakte richterlich
zu iiberpriifen und justizmaBig festzustellen, was im Einzel-
falle Rechtens ist47?. Neben dem Zweck, die Rechtsschutz-
anspriiche des Biirgers zu sichern, hat sie — wie bereits an-
gedeutet — das objektive Recht zu verwirklichen und das
Verwaltungsrecht auszubauen#®. Bei der Verfolgung dieser
Ziele darf die Rechtsprechung die Verwaltung in ihrer
wichtigen und verantwortungsreichen Aufgabe nicht be-
hindern, soll ihr also die erforderliche Bewegungsireiheit
belassen4?. Die Rechtskontrolle in der Hand des Richters
verhilft somit nicht blol zu einem verbesserten Schutz der
subjektiven Rechte. Durch die Abkldrung von Rechtsfragen
dient sie vor allem auch der Rechtssicherheit, der richtigen
und einheitlichen Rechtsanwendung und der Weiterbildung
des materiellen Verwaltungsrechts4??. Dabei liegt die Ver-

417 Vgl. Fleiner, Institutionen, 237; Fleiner/Giacometti,
Bundesstaatsrecht, 908; Blumenstein, System, 368; Giaco-
metti, Gewaltentrennung und Verwaltungsrechtspflege, in: Fest-
schrift fiir Fritzsche 1952, 16, 19; Schmid, Verwaltungsgerichts-
barkeit, ZSR 1953, 381; Koellreuter, Rechtspflege und Verwal-
tung, Archiv des o6ffentlichen Rechts, Tiibingen 1929, 430.

418 Vgl. Imboden, Verwaltungsrechtsprechung, ZSR 1947, 7a;
Schindler, Zum eidg. Verwaltungsgericht, SJZ 1925/26, 213;
Nef, Rechtmiiige Verwaltung, ZSR 1950, 300a; Birchmeier,
Bundesrechtspflege, 417; Giacometti, a.a. O., 15 Anm. 18:
« Wesentlicher Zweck dieser Rechtskontrolle ist heute nicht mehr
allein der Schutz der subjektiven Rechte, sondern die Garantie der
GesetzmiBligkeit der Verwaltung schlechthin. Ja diese Garantie-
funktion steht heute im Vordergrund. »

418 Vgl. Imboden, a.a. O.; Blocher, ZSGV 1939, 410; Ge-
schiftsbericht des EVG 1923, 6, 9; AHV-Praxis, Einl. 24.

120 «Die Titigkeit der rechtsprechenden Instanzen ist um so
bedeutungsvoller, als die vorgesehene Dezentralisation des Verwal-
tungsapparates die Gefahr einer unterschiedlichen Anwendung der
Gesetzesvorschriften in sich birgt, der nur durch eine wirksame
Ausgestaltung der Rechtspflege gesteuert werden kann»: Botsch.
150.
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waltungsgerichtsbarkeit in der AHV héchstinstanzlich
immer in der Hand einer Kollegialbehorde, wodurch Will-
kiir und Zufilligkeiten, wie sie bei einer hierarchisch auf-
gebauten Behorde vorzukommen pflegen, weitgehend aus-
geschaltet werden.

Wie sind die weiteren — mittelbaren — Auswirkungen der
Beurteilung einer einzelnen Streitsache zu erkliren, da
doch nur der Einzelfall die Doméne des Richters bildet ?
Der Urteilsspruch bezieht sich auf den konkreten Fall, d. h.
das Dispositiv legt verbindlich fest, was in der Sache Rech-
tens ist*1, Der Beurteilung legt jedoch der Richter aus dem
positiven Recht und dessen Interpretation oder aber durch
ergdnzende richterliche Rechtsfindung gewonnene generelle
Normen zugrunde, die dem Urteil eine iiber den Einzelfall
hinausgehende Bedeutung geben, wobei hier zugleich All-
gemeingiiltiges festgelegt wird**2. Solche Erwégungen sind
schon deshalb iiber den Einzelfall hinaus bedeutsam, weil
anzunehmen ist, das Rechtspflegeorgan werde in kiinftigen
Féllen wieder gleich entscheiden. Das Urteil zeichnet nicht
nur der am Prozel} beteiligten Verwaltungsbehotrde, sondern
der Verwaltung schlechthin vor, wie sie sich von nun an in
gleichliegenden Féllen zu verhalten hat4®. Damit bt die
Rechtsprechung einen bestimmenden Einflu8 auf die Ver-
waltungspraxis aus. Der Kiirze halber sei hier auf die niihe-

421 Nach dem Dispositiv bestimmt sich die Rechtskraftwirkung,
Vgl. Anm. 350.

422 Tn Frage stehen Motive, in denen die mafigebliche Norm sorg-
filtig und generell ohne Riicksicht auf die besonders liegenden
Umstinde des Einzelfalles eingehend und klar herausgearbeitet
wird. Wird hingegen die Urteilsbegriindung auf die konkrete Streit-
sache zugeschnitten, so gebricht es ihr meist an der generellen Trag-
weite. Niheres in AHV-Praxis, Einl. 47.

423 Vgl. Geering, SJK 890,4: «Jedes Urteil enthilt einen
mafigebenden Ausspruch, nach welchem sich die Verwaltung in
Zukunft auch in andern Fillen richten mu8. » Vgl. ferner Imboden,
Rechtsstaat, ZSGV 1951, 9; ders. in: Die Reform der Verwaltungs-
rechtspflege, Veroff. der Schw. Verwaltungskurse St. Gallen, Bd. 8,
117, und Ule, in Juristenzeitung (Tiibingen) 1953, 684.
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ren Erorterungen in der AHV-Praxis** verwiesen und
lediglich festgestellt, dal} sich aus Verfassung und Gesetz
eine beschrinkte Befolgungspflicht aller Rekursbehérden,
aber auch aller Verwaltungsbehorden gegeniiber hochst-
instanzlichen Urteilen préijudiziellen Charakters ergibt4.
Die Erfahrung lehrt, dal der Klarung und IFortbildung
des materiellen Rechts durch die Prijudizien im Sozial-
versicherungsrecht noch groflere Bedeutung zukommt als
in andern Rechtsgebieten, das Steuerrecht ausgenommen42.
Zahlreiche Rechtsfragen sind gesetzgeberisch nicht ab-
schliefend gelost und miissen daher meist durch das
oberste Rechtspflegeorgan entschieden werden. Was das
Gericht als gesetzlichen Mal3stab erkennt, wirkt sich auf die
Masse von Personen aus, die an der Rechtsfrage interessiert
sein konnen. Diese werden damit auf indirektem Wege der
Ergebnisse der Rechtsprechung teilhaftig, ohne da3 sie
ihren Fall vor den Richter zu ziehen brauchen. Wenn Im-
boden** fordert, es sei dem in seiner rechtsschépfenden
Bedeutung oftmals verkannten richterlichen Recht eine
freiere Entwicklungsmoglichkeit und ein gréBeres Gewicht
zu geben, so ist festzustellen, dall sich die Praxis in der
Sozialversicherung bereits in dieser Richtung bewegt. Fir
die erforderliche Publikation der Gerichtspraxis ist Sorge
getragen .

424 Einl. 44-49; vgl. ferner Germann, Prijudizielle Tragweite
hochstinstanzlicher Urteile, ZSR 1949, 298, 423; Dubs, Praxis-
anderungen, Diss. Basel 1949, 138; Meier-Hayoz, Der Richter
als Gesetzgeber, 179, 188; BoBhardt, Formen der Rechtsbildung
im ziirch. Steuerrecht, ZSGV 1949, 78.

425 Nach BofBlhardt (Formen der Rechtsbildung im ziirch.
Steuerrecht, ZSGV 1949, 78) ist das Prijudiz ein Faktum mit nor-
mativer Kraft.

426 Vgl. Blumenstein,inASA 1950/51, 192; BoBhardt,a.a.O.

427 Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, Basler
Studien zur Rechtswissenschaft, Heft 38, 44 Anm. 122.

428 So hat das EVG die amtliche Sammlung seiner Entscheide im
Hinblick auf die AHV erweitert. Uberdies wird in der ZAK monat-
lich cine beachtliche Zahl von Gerichtsentscheiden wiedergegeben.
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II1. Vom Verhiltnis des administrativen Weisungsre: hts
zur Rechisprechung

1. Kontroverse Punkie

Nach der Botschaft#?® kommt dem Weisungsrecht grolle
Bedeutung zu, namentlich in der ersten Zeit nach Inkraft-
treten des Gesetzes, bis sich durch die Rechtsprechung eine
einheitliche Praxis herausgebildet hat. In der Tat sind
priaventive Mallnahmen bei Einfithrung eines derart groflen
Gesetzeswerkes unvermeidlich, da die Rechtsprechung erst
nach und nach zu den entstehenden Rechtsiragen Stellung
beziehen kann, wihrend die Verwaltung von Anfang an die
Masse der Fille bewiltigen mufl. Dall die Weisungen der
obersten Verwaltungsbehoérde an die Kassen fiir die rich-
terlichen Behorden nicht verbindlich sind, ergibt sich ohne
weiteres aus dem Prinzip der Gewaltentrennung®?, Wie
verhilt es sich nun, wenn in der Folge die Rechtsprechung
die in einer Weisung getroffene Losung, weil gesetzwidrig,
nicht anwendet? Ist in einem solchen I‘alle die Direktive
der Aufsichtsbehdrde fiir die Kassen weiterhin verbindlich ?
Hieriiber hat sich eine lebhafte Kontroverse entsponnen.

Kurz nach Inkrafttreten des Gesetzes erkliarte das Bun-
desamt in seiner Zeitschrift#!, die Ausgleichskassen hétten
ihre mit der Rechtsprechung nicht iibereinstimmende
Praxis erst dann anzupassen, wenn die Aufsichtsbehoérde
die frithere Weisung aufhebe und durch eine neue, der
Judikatur entsprechende ersetze#®2. Nach Binswanger#3

129 Botsch. 85.

430 Ein Hauptmerkmal richterlicher Unabhiingigkeit ist in der
Freiheit vor Weisungen zu erblicken. Vgl. Hans Huber, Der Aus-
bau derVerwaltungsgerichtsbarkeitin Bund und Kantonen,1950.15.

431 ZAK 1948, 299.

432 Die gleiche Auffassung kehrt wieder in einem Vermerk in
ZAK 1952, 170, laut welchem das Bundesamt an einer durch die
Rechtsprechung abgelehnten Regelung eines Kreisschreibens fest-
héilt, sowie in einer Notizin ZAK 1952, 236, wonach als gesetzwidrig

erkannte Bestimmungen fiir die vollzichenden Behérden maBge-
bend geblieben seien.
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sollen die Gerichtsurteile ebenfalls nur beziiglich der Einzel-
falle, auf die sie sich beziehen, verbindlich sein. Fiir alle
andern, nicht gerichtlich beurteilten IFille seien die admini-
strativen Weisungen weiterhin giiltig. Am eingehendsten
dullert sich Saxer®!in dieser Richtung. Er erklért, der neu-
artige Vollzugsorganismus der AHV miisse aus sich selber
heraus interpretiert werden. Der Bund iibe gegeniiber den
Kassen, soweit es sich um Gesetzesvollzug handle, eine
dienstliche Leitung aus wie gegeniiber einer Verwaltungs-
stelle der Zentralverwaltung. Die Kassen stiinden somit in
einem hierarchischen Unterordnungsverhiltnis zum Bund.
Aus diesem Verhdltnis wird zunéchst abgeleitet, dafl das
oberste Verwaltungsgericht, das dieser Administrativhierar-
chie nicht eingeordnet ist, den Verwaltungsstellen keine
Dienstbefehle erteilen konne. Hieraus zieht Saxer den
SchluB, daf3 die Kassen, weil innerhalb der Verwaltungs-
hierarchie weisungsgebunden, durch Prijudizien des EVG
weder von konkreten noch von allgemeinen Weisungen des
Bundesamtes entbunden werden konnten. Es bestehe also
eine «Prévalenz der Weisungen der Verwaltungsbehorden
gegeniiber der Gerichtspraxis», ferner eine «absolute Wei-
sungsgebundenhelt der Ausgleichskassen» und endlich keine
direkte Bindung der obersten Verwaltungsbehdrde an die
Prijudizien, sondern nur eine Verpflichtung, «die Weisun-
gen bestmoglich an die Gerichtspraxis anzupassen». Die
Kassen sollen also gezwungen sein, Verfiigungen zu erlassen,
deren Ungesetzlichkeit durch die fiir die Rechtsauslegung
zusténdige oberste Instanz festgestellt ist4%.

Diese fiir unsere Rechtsauffassung zutreffend als «eini-

433 Komm. 281.

434 Diss. 197; ders., Zum Verhaltnis von Weisungsrecht und
Rechtsprechung in der AHV, SJZ 1953, 185.

435 Saxer, Diss. 208 Anm. 91: «Die Priivalenz der Verwaltungs-
weisung gegeniiber der Gerichtspraxis mul} folgerichtig auch dann
angenommen werden, wenn ein EVGE ein Kreisschreiben direkt
als gesetzwidrig bezeichnet. Die Dienstanweisung bleibt trotzdem
verbindlich, bis die zustiindige Behdérde sic aufhebt.»
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germallen aufsehenerregend»®® qualifizierten Thesen sind
auf Kritik gestofen?. Mit Recht; denn eine vom obersten
Verwaltungsgericht als gesetzwidrig erkliarte Weisung der
Aufsichtsbehorde kann fiir die Ausgleichskassen nicht mehr
verbindlich sein, ob sie nun von der erlassenden Behorde
formell aufgehoben wird oder nicht. Insoweit priavaliert die
Rechtsprechung, was im folgenden néher zu begriinden ist.

2. Unverbindlichkeit der vom Richter als geseizwidrig
erkannten Weisungen

Nach dem System der Gewaltentrennung ist der Richter
bei seiner Tétigkeit nur dem Gesetz unterworfen (OB 28;
OG 21). Er ist also befugt, von der Exekutive erlassene
Rechtsverordnungen auf ihre GesetzmiBigkeit zu priifen
und einer Verordnungsbestimmung, die er als gesetzwidrig
erkennt, die Anwendbarkeit zu versagen®. Das EVG hat
gegeniiber Verordnungen in konstanter Praxis seine Prii-
fungskompetenz bejaht. Dem akzessorischen Recht des
Richters zur Priifung der Rechtsverordnungen kommt in
der AHV mehr als nur theoretische Bedeutung zu, da wie-
derholt die mangelnde Kongruenz einzelner Bestimmungen
der Vollzugsverordnung mit dem Gesetz festgestellt wer-
den mufBlte*®®. Die Verwaltung sollte aber eine Verordnungs-

436 In diesem Sinne Gysin, ZSR 1953, 332.

437 Vgl. Baumann, Weisungsrecht und Rechtsprechung, SJZ
1953, 224; Gysin,a. a. O.; Schwarzenbach, Weisungsrecht und
Rechtsprechung in der AHV, ZSGV 1954, 34; Schmid, Verwal-
tungsgerichtsbharkeit, ZSR 1953, 391; Holzer, Komm. 261; Os-
wald, SJZ 1953, 231, und AHV-Praxis, Einl. 48 und 58 Anm. 57.

438 BV 113, 114DPis, Vgl. Fleiner/Giacometti, Bundesstaats-
recht, 935; Marti, Das Verordnungsrecht des Bundesrates, 97,164 ;
Brunner, Die Uberpriifung der Rechtsverordnungen des Bundes
auf ihre Verfassungs- und GesetzméBigkeit, Diss. Bern 1953, 53;
Nef, Rechtmiaflige Verwaltung, ZSR 1950, 283a; Roos, Richter
und Verwaltung, ZBJV 1950, 425; Schmid, ZSR 1953, 385 sowie
ZSGV 1951, 179.

439 Beispielein EVGE 1950, 39,61,116;1951,133;1952,117, 140,
262 und in AHV-Praxis, Einl. 35; vgl. ferner Brunner, Diss. 108.
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vorschrift nicht weiter anwenden, wenn sie von dem zur
Uberpriifung zustindigen obersten Gericht als gesetzwidrig
bezeichnet worden ist. Mit Recht weist Gysin4® darauf hin,
dall andernfalls der Richter als der berufene oberste Hiiter
der Gesetzmaligkeit ausgeschaltet und seine Aufgabe einer
vom Standpunkt der Gewaltentrennung aus selbst beteilig-
ten Instanz (nédmlich einer Verwaltungsbehorde) anvertraut
ware.

Ist aber das richterliche Uberpriifungsrecht bei Rechts-
verordnungen im schweizerischen Recht unbestritten, so
erstreckt es sich a fortiori auf Weisungen eines Bundes-
amtes*!. So ist das Bundesamt fiir Sozialversicherung als
Dienstabteilung nicht letzte Instanz iiber die Auslegung
materiell-rechtlicher AHV-Normen#2, Uberdies sind Dienst-
instruktionen, deren Adressaten nur die Kassen sind, fir
verbindliche Interpretationen von Rechtssdtzen ohnehin
ungeeignet. Es kann iiberhaupt nicht Aufgabe von Ver-
waltungsbehorden sein, das Gesetz auf dem Wege von Wei-
sungen authentisch zu interpretieren. Vielmehr steht dem
Richter die fiir die Verwaltungsbehorden verbindliche Aus-
legung des AHV-Rechts zu, wobei der Entscheid iiber die
Rechtmiligkeit einer Bestimmung zu den ureigensten
richterlichen Aufgaben gehort. Das hat der Gesetzgeber
beriicksichtigt, indem er ausdriicklich bestimmte, admini-
strative Weisungen konnten nur «ovorbehdltlich der Rechi-
sprechung» ergehen (AHV G 72 I). Dieser Vorbehalt schlie3t
in sich, dafl Direktiven unverbindlich werden, sobald sie
der letztinstanzliche Richter als rechtswidrig und darum
nicht anwendbar bezeichnet. Gewil} ist es Sache der Bundes-
aufsicht, Weisungen zu erteilen. Daraus aber, dall der
Richter den AHV-Kassen keine generellen Weisungen#?

110 ZSR 1933, 335.

441 Vgl. AHV-Praxis, Einl. 36.

42 Vgl ZAK 1948, 298.

443 Tst das Weisungsrecht grundsitzlich dem obersten Rechts-
pflegeorgan itbertragen, so ist dieses im Grunde kein Verwaltungs-
gericht, sondern cine administrative Oberbehérde. Vgl. Gysin,
ZSR 1953, 335; Schmid, ZSR 1953, 384.
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ertellen kann, darf man nun nicht e contrario schlieBen, daf
administrative Weisungen auch dann noch fir die unteren
Organe verbindlich seien, wenn sie das zustdndige oberste
Gericht* als gesetzwidrig erkannt habe. Ein Beispiel soll
das erlidutern:

Eine kant. Ausgleichskasse hatte sich geweigert, die im Kreis-
schreiben Nr. 31a des Bundesamtes enthaltene Weisung anzuwen-
den, da das EVG zuvor festgestellt hatte, da3 sie verordnungs-
widrig sei und das Bundesamt bei deren Erlal scine Kompetenz
tiberschritten habe. Die Aufsichtsbehorde vertrat vor EVG die An-
sicht, daf3 die Kasse auch an die durch das EVG als verordnungs-
widrig erkliarte Weisung gebunden sei. Das EV G entschied, nach-
dem die Verordnungswidrigkeit der Direktive richterlich festgestellt
worden sei, habe die Kasse richtig gehandelt, wenn sie der Weisung
nicht Folge leistete 445,

Es muB deshalb aus AHV G 72 I die Bindung der Verwal-
tung an diejenigen Prajudizien abgeleitet werden, welche
die Gesetzwidrigkeit einer Weisung Kklarlegen®, Stinde
dem Richter nicht mehr allein die fiir die AHV-Verwaltung
verbindliche Auslegung des AIHV-Rechts zu, so miiite in
der Tat die Schaffung der Verwaltungsgerichtsbarkeit als
eine Fehllosung der modernen LEntwicklung bezeichnet
werden*’. Denn ein Auseinanderklaffen von Verwaltungs-
und Gerichtspraxis in Rechtsfragen wiirde zu unerfreulichen
Konsequenzen fithren und die Rechtsgleichheit gefidhrden.

444 Uper die Verbindlichkeit erstinstanzlicher Entscheide:
Schwarzenbach, ZSGV 1954, 42,

435 UJ Wehrli vom 13. 8. 1952.

416 Bei der richterlichen Rechtskontrolle steht u. a. die Garantie
der GesetzmiBigkeit im Vordergrund. Diese Kontrolle ist im gewal-
tentrennenden Rechtsstaat unerldBlich (vgl. Hans Huber, Nie-
dergang des Rechts, 66). Deshalb erweist sich nachstehende Uber-
legung von Saxer (Diss. 199) als Fehlschluf3: «Der Umstand, daB
wir eine untergeordnete Verwaltungsbehorde als gebunden betrach-
ten gegeniiber nicht gesetzeskonformen Weisungen bedeutet keinen
Verstol3 gegen das Prinzip der gesetzesgemiallen Verwaltung. Denn
die Behorde, welche die Weisung erlaft, ist selbstverstindlich an
den Grundsatz der gesetzesgemiflen Verwaltung gebunden; also
mul} angenommen werden, daf} jede Weisung gesetzesgeméif sei.»

Mt In diesem Sinhe Gysin, ZSR 1953, 335,
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Das verhindert eben das Gesetz mit dem Vorbehalt der
Rechtsprechung. Die Verwaltungspraxis mufl sich um-
stellen, gleichgiiltig, ob die rechtswidrige Weisung férmlich
aufgehoben wird oder nicht; denn sie verkorpert blof} einen
Rechtsschein und keine Rechtswirklichkeit 8.

Das Verhiltnis von Weisungsrecht und Rechtsprechung
146t sich weder ausschlieBlich noch vorwiegend unter dem
Gesichtswinkel der Verwaltungshierarchie betrachten, wie
dies unter dem an und fiir sich schon fragwiirdigen Leitsatz
geschieht, «der neuartige Vollzugsorganismus der AHYV sei
aus sich selber heraus zu interpretieren». Ob kiinftig gesetz-
widrige Verwaltungsratsbeschliisse der SUVA oder Kreis-
schreiben der Aufsichtsbehérden an AHV- oder Arbeits-
losenkassen weiter angewendet werden diirfen, hiingt nicht
von der speziellen Verwaltungsorganisation ab. Es kann
daher nicht anerkannt werden, dal3 sich eine Verwaltungs-
behdrde (Mittel- oder untere Instanz) unter Berufung auf
den Vollzugsorganismus anmalt, die Verbindlichkeit eines
letztinstanzlichen Gerichtsentscheides, der ihre Weisung als
rechtswidrig erklart, selbst zu bestimmen, seine Auswir-
kungen zu verzogern oder gar auszuschalten*®. Am Prinzip
der Hemmung der Gewalten darf die Verwaltung als ge-
hemmte Gewalt nicht riitteln. Auffallend ist nun, daf} in der
Sozialversicherung des Bundes der behandelte spezielle
Aspekt des Verhéltnisses zwischen Richter und Verwaltung
sich aullerhalb der AHV praktisch nicht stellt.

Es interessiert hier vor allem das Beispiel der Arbeits-
losenversicherung, da sie sich angesichts ihrer historisch
bedingten dezentralisierten Durchfithrung am ehesten mit

448 Aber auch der Rechtsschein sollte ohne Verzug beseitigt wer-
den; denn die Bundesverwaltungsbehorde ist nach AHVG 72 I ver-
pflichtet, ihre Weisungen mit der Rechtsprechung im Einklang zu
halten. Vgl. auch Forsthoff, Verwaltungsrecht, 117.

449 Nach Koellreutter (Archiv des 6ffentlichen Rechts, Tii-
bingen 1929, 436) ist die Rechtspflege «ein zu hohes Rechtsgut des
modernen Rechtsstaates, als dall man ihrem Wesen verstidndnislos
gegeniiberstehende biirokratische Eingriffe in sie zulassen diirfte ».
Vgl. ferner 430-435.
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der AHV vergleichen Lil3t. Wertvoll sind folgende Ausfiih-
rungen Holzers#?, eines kompetenten Reprisentanten der
Verwaltung: « Wenn auch die Kassen in einem besonderen
Gewaltverhiltnis zum Bund stehen und ihnen sogar bei
Nichtbefolgung von Weisungen die Anerkennung entzogen
werden kann, so folgt daraus noch nicht, dal} sie die Wei-
sungen entgegen einem Gerichtsurteil befolgen miiltenn»...
«Es kann den Kassen und kant. Amtsstellen nicht zugemu-
tet werden, auf Grund von Weisungen, die das EVG aus-
driicklich als ungesetzlich erklart hat, weiterhin Verfiigun-
gen zu treffen, von denen zum vornherein feststeht, dal} sie
im Beschwerdeverfahren aufgehoben wiirden.»

Weil es den Verwaltungsgerichten obliegt, zu erkennen,
ob eine Weisung gesetzmiflig sel oder nicht, haben die ge-
setzesvollziehenden Ausgleichskassen, die dem Legalitéts-
prinzip unterworfen sind, die richterliche Qualifikation
generell zu beachten. Die neue Praxis ist, um der Rechts-
gleichheit willen, auf simtliche noch nicht erledigten Félle
anzuwenden, auch soweit diese materiell noch frithere Zeit-
abschnitte umfassen (Wirkung ex nunc)#?!. Eine durch die
Judikatur bewirkte Umstellung der Verwaltungspraxis hat
somit keine Wirkung ex tunc, d. h. sie darf grundsitzlich
nicht zur Wiederaufnahme bereits erledigter Fille fithren.
Ist aber die auf eine Weisung gestiitzte Praxis durch das

450 Komm. 260. Holzer lehnt es fiir die A1V ab, dal3 die Kassen
lediglich Organe der mittelbaren Staatsverwaltung seien, die der
«dienstlichen Leitung» durch die zentrale Aufsichtsbehorde unter-
stinden und an deren Weisungen absolut gebunden seien. Vgl.
ferner Baumann (SJZ 1953, 225), der eher dafiir hilt, da@ bei den
AHV-Kassen eine Zwischenstufe zwischen direkter Bundesverwal-
tung und selbstindiger Bundesanstalt geschaffen werden wollte,
sowie Gysin (ZSR 1953, 334), der davor warnt, kant. AHV-Kassen
als «abhingige Bundesverwaltungsstellen» oder Verbandskassen
einfach als «staatliche Stellen» zu bezeichnen. Nach Hans Huber
(Niedergang des Rechts, in IFestgabe fiir Giacometti, 85 Anm. 109)
sind die AHV-Kassen «zweckrationale neue Gebilde einer nicht
vollig gekliarten mittelbaren Staatsverwaltung».

451 J Stocker vom 31. 3. 1953.
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zustindige oberste Rechtspflegeorgan als gesetzwidrig be-
zelichnet, so ist eben kiinftig entsprechend den neuen Er-
kenntnissen zu handeln%?. Die Umstellung bedingt vor-
ibergehende Ungleichheiten und Umtriebe, die in Kauf
genommen werden miissen, doch darf der als ungesetzlich
erkannte Zustand nicht andauern, indem anderslautende
administrative Weisungen weiter angewendet werden#3.
Diesen Modus der zeitlichen Rechtsanwendung darf die
Aufsichtsbehorde grundséatzlich nicht dadurch umgestalten,
dal sie die neue Praxis beispielsweise erst fiir das kommende
Beitragsjahr als anwendbar bezeichnet.

Es wird eingewendet, die Ausgleichskassen seien gar nicht
in der Lage, den prdjudiziellen Gehalt der hochstinstanz-
lichen Urteile zu erkennen und herauszuschilen. Dieser
Einwand geht schon darum fehl, weil das EVG Verord-

452 Das BSV erhiilt jedes Urteil zugestellt (VV 203). Im Inter-
esse der einheitlichen Rechtsanwendung (AHVG 72 I) obliegt es
ihm, simtlichen Kassen vom Inhalt eines grundsitzlichen, eine
Weisung als rechtswidrig erkldarenden Urteils ohne Verzug Kennt-
nis zu geben. Es stehen ihm hiefiir zu Gebote: Kreisschreiben, Notiz
in der monatlich erscheinenden ZAK u. a. m. A. A. Schwarzen-
bach (ZSGV 1954, 41), der die prajudizielle Verbindlichkeit eines
Entscheides gegeniiber der Verwaltung erst im Zeitpunkt der Publi-
kation in der amtlichen Sammlung (EVGE) eintreten lassen will.

43 Vgl. AHV-Praxis, Einl. 48 und Nr. 577; vgl. ferner Fleiner/
Giacometti, Bundesstaatsrecht, 426. Die in AHVG 72 I um-
schriebene Zwecksetzung fordert von der Bundesaufsicht, daf3 sie
im Interesse der Rechtsgleichheit der Rechtsprechung selbst dann
zum Durchbruch verhilft, wenn ihr die getroffene Loésung nicht
paBt. Mit Recht bezeichnet es Salathé (SJZ 1950, 370) als eine
Storung der rechtsprechenden Instanzen in ihrem Bemiihen um
gesetzeskonforme und rechtsgleiche Verwirklichung des AHV-
Rechts, wenn die Aufsichtsbehorde den Kassen verbieten zu miissen
glaubt, ergangene Urteile auf analoge IFille anzuwenden. Denn nach
auBen darf sie nicht den Anschein erwecken, als verfiige sie selber
iiber die Rechtsgestaltung. — Der Exekutive bleibt hier nur eine
rechtsstaatliche Mdglichkeit, ndmlich den eidg. Riten eine gesetz-
liche Neuregelung der Streitfragen in ihrem Sinne zu beantragen.
Vgl. Holzer, Komm. 261; Koellreutter, Archiv des éffentlichen
Rechts, Tiibingen 1929, 425-427.
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nungsbestimmungen oder auch administrative Weisungen,
die es als nicht anwendbar erachtet, ausdriicklich als ge-
setz- oder verordnungswidrig bezeichnet*4. Der prijudi-
zlelle Gehalt eines Urteils ist hier ohne weiteres erkennbar.
Aber auch dort, wo die richterlichen Motive nicht ausdriick-
lich Bezug auf abweichende administrative Direktiven
nehmen, kann die Aufsichtsbehdrde den Kassen nicht ver-
bieten, die Rechtsprechung unbeschadet anderslautender
Weisungen aufallenochnicht erledigten IFille anzuwenden?3s.
Gewill wird von den Organen der Kassen erwartet, daf} sie
fahig seien, die Judikatur selbstindig zu werten, auf ihre
Tragweite fiir die immer wieder etwas anders liegenden
Falle verniinftig abzuwiigen, ansonst ja die Durchfithrung
in der Schablone erstarren wiirde. Das sind eben die Anfor-
derungen, die die Gesetzesanwendung iiberhaupt stellt und
deren Bewiltigung nur dazu dienen kann, einen tiichtigen,
selbstindigen Beamtenstab auch in den untern oder de-
zentralisierten Stufen der Verwaltung heranzubilden.
Selbst die detailliertesten Kreisschreiben4® vermdégen nie-
mals alle Moglichkeiten des unerschopflichen Lebens zu
erfassen und entheben die leitenden Kassenfunktionire in
threr tédglichen Rechtsanwendung nicht der Pflicht, selb-
standig zu werten und zu entscheiden. Und gerade im
Zusammenspiel dezentralisierter Selbsttitigkeit entsteht
jene typische Verankerung im RechtsbewufBltsein des Vol-
kes, deretwegen die Dezentralisation trotz ihrer Nachteile
vorzuziehen 1sL47,

Das Thema wire geeignet, das Verhéaltnis zwischenJustiz
und Verwaltung namentlich unter dem Gesichtswinkel
Gewaltentrennung und Verwaltungsrechtspflege noch ni-
her zu beleuchten. Dadurch wiirde aber der Rahmen des

484 Vol, EVGE 1950, 39, 61, 116; 1951, 133, 1952, 117, 140, 262;
AHV-Praxis Einl. 35 und Nr. 78, 116, 165, 182, 279, 308, 336, 387,
H3g s,

4556 Vgl, Holzer, Komm. 261.

456 Holzer (a. a. O.) bezeichnet Weisungen als Faustregeln an

die nachgeordneten Verwaltungsorgane.
457 Uberzeugend Gysin, ZSR 1953, 334.
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Referates gesprengt. Wir begniigen uns daher mit einigen
kurzen Hinweisen: Wird die organisatorische Gewalten-
trennung im Sinne der Ubertragung der Verwaltungsrecht-
sprechung an die Justiz verwirklicht, so bedingt dies, wie
Giacometti®® gezeigt hat, dall man das Prinzip der Unab-
hiangigkeit der Verwaltungsbehdérden von den Gerichten
preisgibt. Die Beschrinkung, welche die Verwaltung auf
sich nehmen muB, ist tragbar, zumal die Unabhangigkeit
der Verwaltung gegeniiber der Verwaltungsgerichtsbarkeit
darum entbehrlich ist, weil die richterliche Tétigkeit eben-
falls wie die organisatorische Gewaltentrennung an sich dem
Schutz des Einzelnen dient.

Mit der allgemeinen Entwicklung zum Verwaltungsstaat
hin ist die zentrale Administration zu einem Machtfaktor
ersten Ranges geworden#?. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
ist dazu bestimmt, diese Macht zu mindern und zu begren-
zen*0, Die Verlagerung des Gewichts zwischen den Gewal-
ten kann nun dazu fithren, dall sich die Frage der Hem-
mung und Kontrolle in neuer FForm stellt®!, um eben wie-
der zur Ausbalancierung der Macht hochster Staatsorgane
zu gelangen. Dem Streben nach Vergesetzlichung und
Maifligung des Staatsapparates durch die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit wird aber nicht hinreichend entsprochen,
wenn man die Bindung der administrativen Organe an
richterliche Erkenntnisse iiber die GesetzmébBigkeit einer
Rechts- oder Verwaltungsverordnung nur fiir den jeweils
beurteilten Einzelfall gelten 143t. Es wiirde gegenteils die
Macht der Zentralverwaltung nur gefestigt, wenn sie sich
iber die Rechtsprechung hinwegsetzen konnte. Handelt es
sich nicht bereits um Auswiichse dieser Macht, wenn — zwar

48 Gewaltentrennung und Verwaltungsrechtspflege, in Fest-
schrift fiir Fritzsche 1952, 9.

4% Vgl. Hans Huber, Der Ausbau der Verwaltungsgerichts-
barkeit in Bund und Kantonen, 1950, 18.

40 YVgl. Hans Huber, op. cit., 9, 14.

461 Vgl. Kidgi, in: Die Durchfithrung der Gewaltenteilung in

der Schweiz, Veroffentlichungen der Schweiz. Verwaltungskurse,
St. Gallen, Bd. 12, 18.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neuc Folge Band 74. 11
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nur vereinzelt — gesetzwidrige Verordnungsbestimmungen
der Rechtsprechung nicht oder nur ungeniigend?? ange-
palt und untere Verwaltungsorgane gar angewiesen werden,
richterlichen Erkenntnissen iiber die GesetzmiBigkeit nur
dann nachzuleben, wenn es der zentralen Bundesaufsicht
pal3t43? Entspricht es nicht weit besser dem Wesen unseres
Staates, der ein sozialer Rechts- und Volksstaat sein soll,
dal «der vom Willen des Volkes berufene Richter u. a.
gerade auch dariiber soll wachen kénnen, dal} der Beamten-
apparat nie eine allzu einseitige Ubermacht iiber den Biirger
gewinnt»464?

Sowohl die Administration (GesetzméiBigkeit der Ver-
waltung) als auch die Verwaltungsrechtspflege (Bindung
des Richters an das Gesetz) sind der Legalitit4% verpflich-
tet. Sie haben sich in ihrer Aufgabe zu ergénzen und nicht
zu storen, Die Bundesaufsicht hat deshalb die Recht-
sprechung zu respektieren und iiberdies dort zum Rechten
zu sehen, wo die richterliche Kontrolle fehlt.

Dritter Teil

Zur Koordination der
Sozialversicherungsgesetzgebung

G. Gegenwiirtiger Zustand

I. Uneinheitlichkeit des Sozialversicherungsrechis

Das bestehende Sozialversicherungsrecht des Bundes ist
Stiick um Stiick aufgebaut worden, ohne dal fiirumfassende

462 Vgl. Anm. 86, 94.

463 Baumann (SJZ 1953, 225) bezeichnet die Darlegungen
Saxers als «ein Pliidoyer fiir die Allmacht der Aufsichtsbehérde
mit ihren Juristen. Sie allein befehlen!»

484 Gysin, ZSR 1953,.336; vgl. auch Fleiner, Beamtenstaat
und Volksstaat, in: Ausgewiihlte Schriften und Reden, Ziirich 1941,
138; ferner Schmid, ZSR 1953, 391,
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Koordination gesorgt werden konnte??. Davon zeugen
zahlreiche voneinander abweichende Vorschriften iiber die
gleichen Fragen in den einzelnen Gesetzen. Man wire zu-
nichst versucht, Mannigfaltigkeit und vielfache Inkon-
gruenz jener Gesetzesbestimmungen u. a. darauf zuriickzu-
fiithren, dal die Gesetze nicht gleichzeitig entstanden und
andern Zeiten mit andern Anschauungen verbunden sind.
Doch werden damit die Verschiedenheiten nur zum Teil
erklart. Denn von allen Bereichen der Sozialversicherung
des Bundes beruht ja nur noch die Kranken-4® und Unfall-
versicherung auf gesetzlichen Grundlagen, die in den letz-
ten Jahren nicht neu geschaffen oder durchgreifend gein-
dert wurden. Die Hauptursache der Abweichungen ist viel-
mehr darin zu suchen, dall jeweilen unterblieb, eine auf die
andern Zweige abgestimmte Ordnung zu verwirklichen. Es
wurde auf diese Weise allzu sehr nur mit dem Blick auf die
Bediirfnisse der konkreten Materie legiferiert, ohne Besin-
nung auf die tieferen Zusammenhénge und Grundprobleme
des weitern Bereichs. Dabei handelt es sich allerdings nicht
nur um eine dem Sozialversicherungsrecht eigentiimliche
Erscheinung: im eidg. Verwaltungsrecht zeichnet sich ganz
allgemein eine Tendenz zur Autonomie der einzelnen Gesetze
ab*89, Is spielt dabei der nachhaltige Einflull mit, den die
Verwaltungsspezialisten, die oft nicht derselben Verwal-
tungsabteilung angehoren, bei den Vorarbeiten ausiiben.
So waren mit den Gesetzes- und Revisionsentwiirfen fiir
das AHVG, das MVG und das AIVG?*? jeweilen andere

#55 Der formelle Rechtsstaatsbegriff gipfelt iiberhaupt im Prinzip
der Legalitit. Die Hemmung durch dieVerwaltungsgerichtsbarkeit
besitzt ja ausgesprochen die Funktion einer Garantie der Legalitiit.

6% Die gemeinsame Achtung vor dem Gesetz sollte auch zu
einem Verstiindnis der gegenseitigen Aufgaben fiihren.

467 Der erste Versuch der Koordination («Lex Forrer») scheiterte
1900.

455 Die Kranken- und Mutterschaftsversicherung steht im Be-
griff, neu geordnet zu werden.

469 Vgl. Imboden in ASA 1953/54, 182,

479 F{ir jede dieser Institutionen ist jetzt ein anderes Departe-
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Verwaltungsabteilungen maligebend beschéftigt. Fir die
AHY wirkte sich iiberdies nicht forderlich aus, daB3 sowohl
das Gesetz als auch die beiden Revisionen in einer unge-
wohnt kurzen Zeit verwirklicht werden muBten4™.

Die schweiz. Sozialversicherung kann sich wegen ihrer
sprunghaften Entwicklung nur in sehr begrenztem Mafle
ruhig herangereifter, auf lange Dauer ausgerichteter recht-
licher Grundlagen erifreuen. Schritte diese Eigenentwick-
lung der einzelnen Materien wie bisher fort, so wiirde man
sich von der anzustrebenden einheitlichen Sozialversiche-
rungsordnung des Bundes immer weiter entfernen4?,

Ganz tibersehen wurden freilich die Gefahren der mit dem
Ausbau des Sozialversicherungsrechts immer deutlicher
werdenden Stromung in der Richtung auf autonome Split-
terbereiche nicht. Doch blieben die Versuche nach Koordi-
nation meist in den Ansitzen stecken. Fortschritte sind
praktisch nur auf den Gebieten mit gleicher Verwaltungs-
organisation zu verzeichnen?,

ment zustidndig, ndmlich das Departement des Innern (AHYV), das
Militdrdepartement (MV) und das Volkswirtschaftsdepartement
(ALV).

47t Zum Problem der Revisionen des AHVG vgl. AHV-Praxis,
Einl. 56. '

472 Die Unitibersichtlichkeit kann selbst auf die einzelnen Gesetze
iibergreifen, wie die Erfahrung mit dem bis Ende 1949 geltenden
(alten) MV-Recht lehrt. Dieses wurde im Laufe der Zeit zufolge
zahlreicher formell und materiell verschiedenartiger Abidnderungen
derart schwer libersehbar, da3 gesagt werden konnte, es sei zu einer
Art Geheimwissenschaft geworden, in die einzudringen dem Unein-
geweihten recht schwer falle. Vgl. Piccard, MVG, KUVG, Texte,
11; vgl. ferner AHV-Praxis, Einl. 58, auch beziiglich der LVEO.
Die AHYV ist der Gefahr ausgesetzt, cine ebensolche Entwicklung
durchzumachen. Zur Rechtszersplitterung auf dem Gebiete der bis
1951 geltenden AIV vgl. Holzer, Komm. 5.

473 EOG und FLG wurden mit dem AHV G weitgehend koordi-
niert. So sind u. a. die Verwaltungs- und Rechtspflegebehirden der
AHYV auch fiir die genannten Gebicte zustindig. Dem Interesse an
einheitlicher Rechtsanwendung in den drei Materien ist damit am
besten gedient. — Zur Koordination der verschiedenen Sozialver-
sicherungszweige vgl. BBl 1954 II 391.
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I1. Aufgabe der lelztinstanzlichen Rechtsprechung

Von entscheidender Bedeutung ist, dal der Vorschlag
der Expertenkommission, eine eidg. Spezialkommission als
letztinstanzliches Rechtsschutzorgan fir die AHV zu
schaffen, nicht durchzudringen vermochte. Es ist damit
eine Zersplitterung der Rechtspflege in hochster Instanz
vermieden worden, die sich um so nachteiliger héitte aus-
wirken miissen, als die AHV als einziger Sozialversicherungs-
zwelg des Bundes praktisch die gesamte Bevilkerung um-
fal3t. Hier vor allem erhilt der Richter Gelegenheit, All-
gemeingiiltigem Ausdruck zu geben. Dadurch hilft er ent-
scheidend mit, daB einheitliche Begriffe und Grundsitze
in den verschiedenen Bereichen nicht verschieden verwen-
det und ausgelegt werden. Das EVG iibt jetzt die oberste
Rechtsprechung aus auf den Gebieten der obligatorischen
Unfallversicherung, der Militdrversicherung, der AHYV, der
Familienzulagen fiir landwirtschaftliche Arbeitnehmer und
Bergbauern, der Arbeitslosenversicherung und der Er-
werbsersatzordnung#™®. Durch die Zusammenfassung der
justizmifligen Verwaltungskontrolle genieflt das oberste
Gericht den Vorzug, das Sozialversicherungsrecht des
Bundes zu iiberblicken und damit in der Lage zu sein, Ten-
denzen, konkrete Materien fiir sich allein zu betrachten,
wirksam zu begegnen. Dies ist um so bedeutsamer, als der
Mangel an einheitlicher und konstanter Linie in der Gesetz-
gebung und der verschiedenartige verwaltungsorganisato-
rische Aufbau einer isolierten Betrachtungsweise Vorschub
leisten. Ihr gegeniiber vermag das EVG Erfahrungen in den
verschiedenen Gebieten ins Feld zu fithren, die allen Gebie-

474 Neue Aufgaben stehen in Aussicht: vgl. Vorentwurf zu einem
BG iiber die Kranken- und Mutterschaftsversicherung vom 3. 2.
1954, 96; Entwurf zum Arbeitsgesetz 153 II. Weiter ist an die
zustande gekommenen Volksbegehren fiir die Einfithrung einer In-
validenversicherung zu erinnern: vgl. Berichte des Bundesrates vom
8. 3. und vom 27. 4, 1955 in BBI 1955 T 361, 669.
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ten gemeinsamen Prinzipien und Begriffe zu kliren, damit
Fehlentwicklungen vorzubeugen und das Recht weiter-
zubilden s,

Allerdings ist sowohl die Klirung der tragenden Begriffe
und Rechtsgedanken als auch die Erforschung der Eigen-
arten und Eigengesetzlichkeiten im internen Bereich der
Sozialversicherung nur ein erster, aber vordringlicher
Schritt. Denn es soll nicht in erster Linie der Autonomie der
Rechtsbegriffe fiir dieses junge Rechtsgebiet das Wort ge-
sprochen werden. Vielmehr ist gerade auch den groflen
Zusammenhdngen der verwaltungsrechtlichen Ordnung
Rechnung zu tragen, zu der ja das Sozialversicherungs-
recht ebenfalls gehort. Zu den iibrigen verwaltungsrecht-
lichen Disziplinen — fiir die AHV féllt namentlich das Steuer-
recht in Betracht — sind daher Briicken zu schlagen.

Der Richter wird in der Erfiillung seiner umschriebenen
Aufgabe durch starke Schranken dort behindert, wo der
Gesetzgeber zu sehr nur im Kreise des konkreten Gegen-
standes legiferiert und das Grundsétzliche auller Acht ge-
lassen hat. Denn auf Grund divergierender Normen laf3t
sich eine schopferische richterliche Praxis kaum entwickeln.

475 Imboden (ZSGV 1951, 12 Anm. 42; ZSR 1950, 4354a) ist der
Meinung, die AHYV hiitte dem Bger zugewiesen werden sollen, weil
die AHV-Beitragsstreitigkeiten am ehesten mit den Abgabestrei-
tigkeiten, die das Bger zu entscheiden habe, verwandt seien. Gewiss
bestehen, was die Beitriige der Selbstindigerwerbenden betrifft,
manche Beziehungen zum Steuerrecht. Aber selbst hier wiirde eine
blo3 steuerrechtlich orientierte Rechtsprechung dem Sinn und
Zweck der Institution nicht véllig gerecht. Wesentliche Probleme,
selbst im Abschnitt Beitrige, haben mit dem Steuerrecht wenig
gemeinsam. Weitere Abschnitte (Kreis der Versicherten, die Ren-
ten und die Rechtspflege usw.) rufen eindeutig einer Zuweisung an
das Sozialversicherungsgericht des Bundes. In gleicher Richtung
wird die soziale Invalidenversicherung weisen, wenn sie einmal ge-
schaffen und gar noch der AHV angegliedert werden sollte. — Damit
will allerdings nicht Stellung genommen sein zum beachtlichen Vor-
schlag von Imboden, die letztinstanzliche Verwaltungskontrolle im
Bund in der Hand einer einzigen Rechtspflegeeinrichtung zusam-
menzufassen.
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I11. Aufgabe der Rechtswissenschaft

Der Rechtswissenschaft obliegt es, ihren Teil beizutra-
gen, damit Rechtssetzung und Rechtsanwendung auf ge-
sunden Grundsitzen fullen und die allgemeinen Begriffe
und Prinzipien beachtet und befolgt werden. Wissenschaft-
liche Forschung und Kritik — das lehrt die Erfahrung vor
allem in den klassischen Rechtsdisziplinen — ist fir den
Richter iiberaus wertvoll. Ihr Einflufl auf die Gerichts-
praxis war dort seit jeher nutzbringend und nachhaltig?®.
Anders verhilt es sich mit dem neuzeitlichen Sozialver-
sicherungsrecht. Hier vermag sich der Richter weder an
gefestigte Formen und Rechtsgrundsitze, noch an be-
wihrte Lehre und Uberlieferung zu halten. Wohl fliegen
nach Hegel die Eulen der Minerva erst am Abend aus;
doch selbst in jenen Zweigen unserer Disziplin, die seit
Jahrzehnten bestehen, zeigten die Gelehrten bisher
wenig Neigung zu wissenschaftlicher Durchdringung der
Materie. Zum Teil wenigstens wird dies auf das allgemeine
Niveau und die mangelnde Stabilitdt der Sozialversiche-
rungsgesetzgebung mit ihren zahlreichen Lrlassen zuriick-
zufithren sein. Und doch muB3 es auffallen, daB3 all das, was
bis anhin in unserm Land an fiir den Richter zweckdien-
licher Literatur iiber das Sozialversicherungsrecht erschie-
nen ist, zur Hauptsache entweder aus seinem eigenen Kreise
stammt oder von Verwaltungs- und Gerichtsjuristen, also
von Personen, denen die tégliche Kleinarbeit die erforder-
liche MufBle zu griindlicher wissenschaftlicher Forschung
versagt?”. Bedeutet es nicht geradezu eine Bestétigung des

476 Vgl, Strebel in ZBJV 1953, 137, und Stauffer in ZBJV
1951, 1; vgl. ferner Walther Burckhardt, Das Recht als Tat-
sache und als Postulat, in Festgabe fiir Max Huber, Ziirich 1934,
37; Wackernagel, Die Aufgabe der Steuerrechtswissenschaft, in:
Von der Steuer in der Demokratie, 1946, 13.

477 Jn den letzten fiinf Jahren sind allein von Verwaltungsjuri-
sten erschienen: Kommentare zum AHVG, AIVG, MVG und eine
systematische Darstellung der obl. Unfallversicherung.
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Gesagten, dafl zwei bescheidenen Praktikern, einem Ver-
waltungs- und einem Gerichtsjuristen, die hohe IEhre wider-
fahrt, am Schweiz. Juristentag 1955 tiber Rechtsfragen auf
dem Gebiet der AHV referieren zu diirfen? Selbst die
wissenschaftliche Kritik, die sich mit der Judikatur aus-
einandersetzt, Entscheidungsmotive miteinander ver-
gleicht und auf Abweichungen und Widerspriiche aufmerk-
sam macht, bleibt meist stumm?®?®, — Vielleicht noch folgen-
schwerer ist das Zuriickstehen der Wissenschaft bei den
gesetzgeberischen Arbeiten; denn hier ist der Einflu3 des
Sozialversicherungsrichters fast vollig ausgeschaltet; es
dominieren Verwaltungsfachleute und Interessenvertre-
ter4”. Vor allem aber drohen die Revisionen, die ohne hin-
reichende Planung und wissenschaftliche Fundierung sich
in rascher Folge aneinanderreihen, das ohnehin nur lose
Gefiige zu erschiittern; sie erschweren die rechtliche Orien-
tierung und Ubersicht, stéren die ruhige Entwicklung von
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis und schaffen
Rechtsunsicherheit®. Es gilt, wie Hans Huber?! treffend

48 In der Sozialversicherung fehlt es an «arrétistes» und an
«notes de jurisprudence ».

479 Vgl. Eichenberger, Rechtsetzungsverfahren und Recht-
setzungsformen in der Schweiz, ZSR 1954, 46aff.

480 Fin Einbruch in das System der AHYV von uniibersehbaren
Konsequenzen durch Einfiihrung der — vom EVG Kklar als system-
widrig abgelehnten — freiwilligen Beitragsleistung im Rahmen der
obl. Versicherung konnte anlidflich der Revision von 1953 im letz-
ten Moment noch abgewendet werden (ZAK 1953, 344).

Ein typisches Beispiel miBgliickter Dekretierung bedeutet die
im Parlament nach einigem Hin und Her geschaffene Haushal-
tungsentschiidigung an Ledige (EOG 4 I b, zweiter Satzteil), wobei
der Charakter der Zulage verfilscht, Rechtsunsicherheit hervor-
gerufen und zahlreiche Prozesse provoziert wurden. Vgl. Geschiifts-
berichte des EVG 1953, 5 und 1954, 3.

Eine kritische Durchsicht der im Parlament in unablissiger
Folge zur AV gestellten Begehren erweckt Bedenken (vgl. AHV-
Praxis, Einl. 57).

481 Recht, Staat und Gesellschaft, 44; ders., Niedergang des
Rechts, 79.
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bemerkte, das gehetzte Recht von der Uberanstrengung zu
befreien.

Kistler# hat unter Heranziehung von viel Literatur die
Bedeutung der Sozialversicherung fiir das Wohl und Ge-
deihen des Volkes in seinem Referat fiir den Schweiz. Juri-
stenverein 1942 klar aufgezeigt. Tatsichlich greift dieser
Rechtszweig tief und nachhaltig in das gesamte Wirt-
schaftsleben ein. Die Sozialversicherung ist in der Schweiz
bereits zu einem starken Pfeiler der sozialen Ordnung ge-
worden. Sie fiihrt der Rechtsordnung neue Elemente zu
und beeinflullt die rechtliche Eigenart verwaltungsmifBigen
Handelns. Ist es da noch verstdndlich, dal} diese Materie in
den Gelehrtenstuben und teilweise auch in den Hérsélen
unserer juristischen Fakultiten ein kiimmerliches Dasein
fristet4$? Es handelt sich um eine Gesetzgebung, die nach
Entfaltung strebt und deren Auswirkungen nicht blof3
Nutzen, sondern auch Gefahren und Schattenseiten bergen,
die zu Auseinandersetzungen zwingen“®, Die Rechtsgelehr-
ten sollten daher ihr hohes Wéchteramt gerade auf diesem
Gebiet nicht vernachlédssigen. Fir die Gegenwart bleibt
jedoch die betriibliche Feststellung, dal} das Sozialversiche-
rungsrecht in der Schweiz immer noch allzu sehr Stiefkind
der Wissenschaft ist#%. Um so erfreulicher ist daher, dal3

432 Rechtsfragen aus dem Gebiete der MV, ZSR 1942, 11 aff.

133 Vgl. ZAK 1953, 367.

484 Yg]. die mahnende Betrachtung von Plattner am Schweiz.
Juristentag, ZSR 1947, 437a; vgl. ferner Zollinger, Licht- und
Schattenseiten des KUV G, Bern 1930; Hans Huber, Niedergang
des Rechts, 75-88; Kiiry, Die Sozialversicherung, in Wirtschaft
und Recht, 1955, 46; Maurer, Recht und Praxis, 6, 118, 348;
Trippel, Funktion und Grenzen der Sozialversicherung als Maf}-
nahme der Sozialpolitik, Diss. St.Gallen 1953, 51; Ropke, Die
Gesellschaftskrisis der Gegenwart, 1942, 261 ; ders.,Civitas Humana,
1944, 251, 259. In diesem Zusammenhang ist ferner auf Jakob
Burckhardt, Weltgeschichtliche Betrachtungen (3. Aufl. 1918,
260) hinzuweisen.

485 Dije zutreffende Feststellung von Hans Huber (Recht,
Staat und Gesellschaft, 14), dall gerade das Recht, das dem Men-
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der Vorstand des Schweiz. Juristenvereins der Realitit
Rechnung trigt und dieses Jahr, wie bereits vor 13 Jahren,
Rechtsfragen aus einem Gebiete der Sozialversicherung
zum Verhandlungsgegenstand bestimmt hat.

Was unserer Materie vor allem not tdte, wire eine das
Wesentliche und Grundlegende erfassende systematische
Gesamtdarstellung, welche die rechtlichen Zusammenhénge
hervortreten 1a63t. Wenn bedacht wird, was Ernst Blumen-
stein mit seinen Werken fiir die Erforschung, Entwicklung
und den Ausbau des schweizerischen Steuerrechts geleistet
hat, so mochte man dringend wiinschen, dall auch dem
gewil} nicht minder bedeutungsvollen Sozialversicherungs-
recht des Bundes ein Betreuer und FForderer von ebensol-
chem Format erwachsen mdoge. Das letzte der groflen und
das Steuerrecht fordernden gesetzgeberischen Werke von
Blumenstein war der Vorentwurf zu einem BG iiber den
Allgemeinen Teil des Bundessteuerrechts vom 23. 6. 194748,
Aus diesem Vorentwurl entwickelte sich in sechsjidhriger
Arbeit der Expertenentwurf. Er wird als ein Gesetzeswerk
bezeichnet, das «einen wegweisenden Schritt fiir die ge-
samte Verwaltungsgesetzgebung des Bundes bedeutet, das
unsere Rechtsordnung inhaltlich bereichert und formal
verbessert und das schlieBlich der Verwaltungsrechtspre-
chung wie der Wissenschaft wertvolle Anregungen geben
wird»%7, Die Verwirklichung dieses Werkes konnte fiir das
Sozialversicherungsrecht des Bundes richtungweisend sein.

schen mehr soziale und wirtschaftliche Sicherheit verschaffen soll,
den Weg zu den Kopfen und Herzen schwer findet, beansprucht
auch gegeniiber den Gelehrten Geltung.

486 Vol. Imboden, Der allgemeine Teil des Bundessteuerrechts,
ASA 1953/54, 177; ferner BoBhardt, Ein allgemeiner Teil des
Bundessteuerrechts in seiner Auswirkung auf das kant. Steuerrecht,
ZSGV 1947, 433, 465; ders., ZSGV 1955, 249.

487 Vgl. Imboden, op. cit., 187.
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H. Sehaffung eines allgemeinen Teils des
Sozialversicherungsrechts des Bundes

Die einheitliche letztinstanzliche Rechtspflege geniigt
natiirlich nicht, um dem Sozialversicherungsrecht die
fehlende innere Geschlossenheit zu vermitteln. Ein ent-
scheidender Schritt in dieser Richtung kénnte in einer
Zusammenfassung der allgemeinen, fir alle Bereiche giilti-
gen Vorschriften in einem BG iiber den allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts des Bundes bestehen. Die
allen Sozialversicherungsleistungen einerseits und allen
Beitragen (Priamien) anderseits gemeinsamen Rechtsinsti-
tute lieBen sich einheitlich normieren®®. Im Gebiete der
Beitridge konnten in Anlehnung an den steuerrechtlichen
Entwurf die rechtliche Ausgestaltung der Sozialversiche-
rungspramien® geregelt werden. In Abweichung vom
Steuerrecht wiren sodann die Elemente des Leistungs-
verhiltnisses, insbesondere Natur und Inhalt des Leistungs-
anspruchs und beispielsweise die der Gewéhrleistung richti-
ger Rentenverwendung dienenden Vorschriften festzulegen.
Zu denken wiire weiter an Regelungen bei Konkurrenz und
Zusammenfallen von Leistungen verschiedener Institutio-
nen der Sozialversicherung, ein Gebiet, das an Bedeutung
gewinnen wird 4%,

488 Hieher gehoren vorab Vorschriften, welche die fundamentalen
Grundsatze der Auslegung und Rechtsanwendung enthalten (Ma-
ximen der Rechtsgleichheit, der gesetzmiifligen Verwaltung, der
Gewihrung rechtlichen Gehors, usw.).

489 Beitragsptlicht, Beitragsforderung — Entstehung, Filligkeit,
Erfillung (Verrechnung), Verjihrung — Riick- und Nachforderung
der Beitrage usw.

190 Die geltenden Normen sind liickenhaft und befriedigen ge-
setzestechnisch nicht. Z. B. wird die Kiirzung von Renten der SUVA
und der MV in AHV G 48 normiert. Vgl. ferner EVGE 1955, 58 tiber
das Zusammenfallen von Arbeitslosenentschiidigung, Leistungen
der Krankenversicherung und Ferienlohn wihrend Krankheits-
tagen.
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Erstrebenswert wire auf alle Fille, daf3 die allgemeinen
verfahrensrechtlichen Vorschrifien einander angeglichen wiir-
den. Ein der Gesamtmaterie ureigenstes Bestreben geht
dahin, den Rechtsweg zu erleichtern. Es reicht aber nicht
aus, dal} beispielsweise die formellen Voraussetzungen der
Rechtsmittelerhebung large gehandhabt werden. Vielmehr
ist ein iibersichtliches und moglichst kohédrentes formelles
Sozialversicherungsrecht angezeigt4.

Es wire gewill von Vorteil, wenn an Stelle des zersplitter-
ten, liickenhaften und darum uniibersichtlichen geltenden
Rechts eine das Grundsitzliche betonende, systematisch
abgerundete, moglichst liickenlose Ordnung der allgemei-
nen Vorschriften treten wiirde. Die herrschende Uniiber-
sichtlichkeit, die durch wiederholte Revisionen noch erhéht
wird, droht das Rechtsgebiet — wie bereits angedeutet — zu
einer « Geheimwissenschaft» entarten zu lassen, in der sich
der Biirger nicht mehr auskennt und die ungesundes, ma-
terienbegrenztes Spezialistentum nach sich zieht. Ein der-
artiger Zustand widerspricht dem eigentlichen Charakter
der Sozialversicherung. Damit will nicht dem Schema und
der Simplifikation das Wort gesprochen werden. Die ver-
schiedenen Versicherungszwecke und anders liegenden
Interessen werden abweichender Vorschriften auch in Zu-
kunft nicht entraten kénnen. Eine grole Zahl der bestehen-
den, gewollten oder ungewollten Divergenzen liefle sich
aber mit Vorteil beheben. Dabei brauchte es die vereinheit-

491 Hierher wiiren Normen tiber folgende Gegenstiinde zu zihlen:
sachliche und oértliche Zustindigkeit, gewillkiirte Vertretung, Ver-
fahrensfristen einschliellich Wiederherstellung gegen die Folgen
der Fristversiumnis, Akteneinsicht, Form von Eingaben, Einholung
und Erteilung von Auskiinften, Eroffnung der Verfiigungen und
Entscheidungen, Schweigepflicht, Befreiung von kant. Stempel-
abgaben. Sodann konnten die in das kant. Verfahren eingreifenden
Normen des Bundesrechts iibereinstimmend aufgenommen werden.
Zu denken wire z. B. an die Zulassung der Revision im kant. Ver-
fahren. Selbstverstindlich will diese Aufzithlung nicht vollstindig
sein.
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lichte Ordnung durchaus nicht an der erforderlichen Diffe-
renziertheit fehlen zu lassen4%.

Es ware nun allerdings eine Illusion, zu glauben, ins-
kiinftig wiirden das AHV G und andere Sozialversicherungs-
gesetze vor Revisionen gefeit sein oder Verwaltung und
Parlament wiirden sich solchen Begehren gegeniiber weni-
ger willfahrig zeigen als bisher. Mit dem Erlall eines allge-
meinen Teils wiirde aber doch wenigstens eine in héherm
Grade revisionsfreie Sphiire geschaffen, da hier die politi-
schen und versicherungstechnischen Fragen zuriicktreten
zugunsten jener, die sich um die juristische Begriffshildung
und Systematik gruppieren. In dieser Sphére kdnnten sich
dann nutzbringende, Wissenschaft und Praxis anregende
Krifte frei machen. Es wiirde also nicht nur die gesetzliche
Regelung verbessert und verfeinert, sondern sich gleich-
zeitig eine Ausgangslage ergeben fiir eine fruchtbare Weiter-
entwicklung des Rechts.

Auf einem Gebiete ist das Streben nach Einheitlichkeit
zur Zeit allerdings wenig aussichtsreich, némlich beim
strukturellen Aufbau der Versicherungswerke. Die einzelnen
Zweige der Sozialversicherung sind groBtenteils vollig ver-
schieden organisiert und eine Vielheit von Organen ist mit
deren Durchfithrung betraut4®. Der Weg zu einer iiberein-
stimmenden Behdrdenorganisation, die sich dem staats-
rechtlichen Aufbau mit seinen innerstaatlichen Rechts-
kreisen organisch einfiigt — eine gewil} erwiinschte Ziel-
setzung — ist kaum gangbar, und jeder Versuch, die be-
stehende Mannigfaltigkeit von Dezentralisation und Zen-

42 Imboden weist in ASA 1953/54, 181, iiberzeugend nach,
dall eine allgemein giiltige Norm an sich sogar differenziertere
Auswirkungen haben kann.

493 Vgl. Kaiser, Zentralisation und Dezentralisation im Aufbau
der sozialen Sicherheit, ZAK 1951, 4; ferner Obrecht, in: DieVer-
waltungsreform, Verdffentlichungen der Schweiz. Verwaltungs-
kurse St. Gallen, Bd. 8, 24, und Trippel, Funktion und Grenzen
der Sozialversicherung, Diss. St. Gallen 1953, 20; Ballmer, Orga-
nisationsformen in der Schweiz. Sozialversicherung, Diss. Basel
1952 (Maschinenschrift), 13, 178, 181. - S. auch Anm. 473.
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tralisation zu ordnen, unter den gegenwirtigen Verhilt-
nissen zum Scheitern verurteilt. Kiinftig wird man aber
doch darauf bedacht sein miissen, die Einheitlichkeit auch
in organisatorischer Hinsicht soweit als mdoglich herzustel-
len. Es sollten deshalb neue Zweige womdoglich einer be-
stehenden Instifution angegliedert werden.

In manchem vermag der Steuergesetz-Vorentwurf Vor-
bild zu sein. Sein Schicksal und damit seine praktische
Bewihrung liegen allerdings noch im Ungewissen%. Er ist
aber in der heutigen Fassung geeignet, fiir das Sozialver-
sicherungsrecht mit Bezug auf die gesetzgeberischen Grund-
gedanken und die rechtstechnische Gestaltung wertvolle
Anregungen zu vermitteln. Er 148t ferner deutlich werden,
dall ein derartiges gesetzgeberisches Werk wviele Jahre
braucht, um zu reifen. Darum mag lieber zu friith als zu
spit fiir die Sozialversicherung des Bundes die Schaffung
eines allgemeinen Teils postuliert werden.|

194 Die Arbeiten an diesem Entwurf wurden nach dem 6. 12. 1953,
an welchem Tag der BB vom 25. 9. 1953 iiber die verfassungs-
miillige Neuordnung des Finanzhaushalts des Bundes verworfen
worden ist, zeitweilig eingestellt. Im Mirz 1955 wurde ein abgein-
derter Entwurf der Eidg. Steuerverwaltung (von Ende Juli 1954)
den kant. Finanzdirektoren und den Spitzenverbiinden zugestellt
(laut Mitteilungen von Vizedirektor Grosheintz vom 2. 2. und 19. 3.
1955). Gewisse Einwiinde, die gegen den steuerrechtlichen Entwurf
vorgebracht werden (mangelnde verfassungsmifBige Verankerung
des Bundessteuerrechts, Einmischung in die kant. Steuerhoheit),
hiitten gegeniiber dem postulierten allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts keinen Bestand.
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AHVG

AIVG
ASA

Botsch.

BSV
Bundesamt

EOG
EVG
EVGE
ExpBer.

FL.G

KUVG
LVEO
MV

MVG

OB

Abkirzungen

Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung (vom 20. Dezember 1946/21. Dezember
1950/30. November 1953)

Bundesgesetz iiber die Arbeitslosenversicherung (vom
22, Juni 1951)

Archiv fiir schweiz. Abgaberecht

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm -
lung zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die
AHYV (vom 24. Mai 1946)

Bundesamt fiir Sozialversicherung

Bundesgesetz iiber die Erwerbsausfallentschadigun-
gen an Wehrpflichtige (Erwerbsersatzordnung) (vom
25. September 1952)

Eidgendéssisches Versicherungsgericht

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Eidge-
nossischen Versicherungsgerichts

Bericht der eidg. Expertenkommission fiir die Ein-
fithrung der AHV (vom 16. Mirz 1945)

Bundesgesetz iiber die Familienzulagen fiir landwirt -
schaftliche Arbeitnehmer und Bergbauern (vom 20.
Juni 1952)

Bundesgesetz liber die Kranken- und Unfallversiche-
rung (vom 13. Juni 1911)

Lohn- und Verdienstersatzordnung
Militédrversicherung

Bundesgesetz iiber die Militarversicherung (vom 20.
September 1949)

Bundesbeschlufl betr. die Organisation und das Ver-
fahren des Eidg. Versicherungsgerichts (vom 28. Miirz
1917/22. Juni 1920)
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Verordnung iiber die Organisation und das Verfahren
des Eidg. Versicherungsgerichts in Alters- und Hin-
terlassenenversicherungssachen (vom 16. Januar
1953)

nicht publiziertes Urteil des EVG

Vollzugsverordnung zum Bundesgesetz tiber die Al-
ters- und Hinterlassenenversicherung (vom 31. Ok-
tober 1947/20. April 1951/30. Dezember 1953)

Zeitschrift fiir die Ausgleichskassen
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