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AHV m

Franchising

(Aus der Mitteilung Nr. 69 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
fuhrungsstellen)

Einfiihrung

X

Die Abgrenzung selbstandige/unselbstandige Erwerbstatigkeit im Zusam-
menhang mit Franchisevertragen ist nicht immer eindeutig. Neben der Fra
ge der Abgrenzung stellt sich oft, insbesondere bei Firmen, die gesamt-
schweizerisch tétig sind, das Problem einer Koordination zwischen den ein-
zelnen Ausgleichskassen.

R A

Natur des Franchisevertrages

Beim Franchisevertrag handelt es sich um einen gemischten Vertrag, der

Elemente des Kaufs, des Auftrags, der Gesellschaft sowie des Lizenz- und

Know-how-Vertrages enthalt. Der Begriff stammt urspringlich aus dem

Franzosischen. Das Franchising ist aber eine US-amerikanische Erfindung.

Eines der altesten Franchise-Systeme ist das von Coca-Cola. Es gibt zahl-

reiche Systeme eines Produktfranchising zum Absatz von Getréanken, Haus-

haltsartikeln, Textilien (z. B. Benetton), Kosmetika usw. sowie von Betriebs -
franchising, bei welchem es um den Vertrieb standardisierter Dienstleistun-

gen geht, wie z.B. im Hotelgewerbe (Hilton, Sheraton) oder im

Fastfood-Bereich (McDonalds).

Die wirtschaftliche Funktion des Franchising besteht vor allem darin,
dass ein Produkt (Waren oder Dienstleistungen oder beides), das durch Na-
men, Warenzeichen, Ausstattung usw. eine tberregionale oder gar weltwei-
te Marktgeltung hat, nach einem einheitlichen Marketingkonzept vertrie-
ben wird. Der Franchisenehmer profitiert von dieser Marktgeltung und dem
Know-how des Franchisegebers. Der Franchisegeber erspart sich ein kost-
spieliges eigenes Vertriebsnetz.

Franchising und AHV

Die Erfahrung mit den Franchisevertragen hat gezeigt, dass es sich bei die-
sen um vielfaltige Vertragswerke handelt, die sich nur schwer in eine ein-
heitliche Form pressen lassen. Eine Arbeitsgruppe aus Vertretern der Aus-
gleichskassen und des BSV hat verschiedene solcher Vertrage angeschaut
und dabei folgende Merkmale herausgearbeitet, die «allen» Vertragen ge-
meinsam sind:

AHI-Praxis 5/1999 145



< Corporate Identity (CI)
= ganzheitliches Erscheinungsbild eines Unternehmens nach innen und
aussen; einheitliche VVerwendung unternehmenstypischer Gestaltungs-
merkmale (z.B. Markenzeichen, Geschéftsfarben) auf Gebauden und
Geschéaftsausstattung.

 Marketing
« Dauerschuldverhéltnis

Das Dauerschuldverhéltnis verlangt ein fortdauerndes oder wiederhol-
tes Leistungsverhalten, mit dem der Schuldner (in casu Franchiseneh-
mer) so lange fortzufahren hat, als die Schuld besteht. Deshalb erlischt
das Dauerschuldverhéltnis nicht durch Erfullung, sondern muss erfullt
werden, bis es durch Zeitablauf oder einen andern Grund (z. B. infolge
Kiindigung) erlischt.

* Gebihren (in allen mdglichen Formen und Ausgestaltungen)

= Exklusives Zustandigkeitsgebiet

« Starke Abhangigkeit vom Franchisegeber

Demzufolge ist Franchising ein Dauerschuldverhéltnis, bei welchem der
Franchisegeber ein Organisations- und Absatzkonzept nebst laufender
Schulung, Instruktion sowie Know-how und Nutzungsrechten an gewerbli-
chen Schutzrechten Uberlasst. Der Franchisenehmerist hingegen in eigenem
Namen und fur eigene Rechnung tétig. Er bezahlt fur die Franchiseleistung
ein Entgelt und ist zur Férderung des Absatzes und zur Einhaltung der In-
struktionen verpflichtet. Haufig tritt eine Warenbezugsverpflichtung hinzu.

Die Arbeitsgruppe kam zum Schluss, dass mit den oben angefiihrten
Merkmalen allein eine allgemein gultige Abgrenzungsbeurteilung (selb-
standige/unselbstandige Erwerbstatigkeit) nicht moglich ist. Um die Ab-
grenzung durchfuhren zu kdnnen, missen in jedem Einzelfall die allgemei-
nen Kriterien beigezogen werden (WML Rz 1013 ff). Neue, besondere Kri-
terien zur Beurteilung von Franchiseverhéltnissen sind nicht notig.

Das eigentliche Problem bei den Franchisevertrdgen liegt an einem
anderen Ort. Wie bereits erwéhnt arbeiten die meisten Franchisegeber auf
dem Gebiet der ganzen Schweiz. Es ist deshalb wahrscheinlich, dass in den
meisten Fallen mehrere Ausgleichskassen mit der Beurteilung derselben
Franchisevertrage konfrontiert werden. Dabei muss davon ausgegangen
werden, dass die betroffenen Ausgleichskassen in der Regel nur von denje-
nigen Féallen Kenntnis erhalten, die in ihren Zustédndigkeitsbereich fallen.
Ob und allenfalls wie viele andere Ausgleichskassen ebenfalls betroffen
sind, wird oftmals nicht bekannt sein. Es ist nicht auszuschliessen, dass die-
se Ausgleichskassen zu einer unterschiedlichen Statusbeurteilung gelangen.
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Und genau dies gilt es zu vermeiden. Fir die betroffenen Franchisegeber
und -nehmer ist eine solche Uneinheitlichkeit in der Statusbeurteilung nicht
nachvollziehbar, fihrt zu Unverstandnis und Beschwerden. Zudem er-
scheint es wenig sinnvoll, dass mehrere Ausgleichskassen die gesamte Ar-
beit der Abklarung und Statusbeurteilung parallel machen. Nach Meinung
der Arbeitsgruppe sollte in einer solchen Situation die Ausgleichskasse des
jeweiligen Arbeit- bzw. Franchisegebers in besonderem Masse dafiir be-
sorgt sein, die notwendigen Informationen an weitere betroffene Aus-
gleichskassen weiterzuleiten.

Schlussfolgerung

Zusammenfassend kann das Ergebnis der Arbeitsgruppe folgendermassen
festgehalten werden: Bei den Franchisevertrdgen muss das Augenmerk nicht
nur auf die Abgrenzungsproblematik, sondern insbesondere auch auf die
Koordination und Information zwischen den einzelnen Ausgleichskassen ge-
legt werden. Dabei liegt bei einer grosseren Anzahl von Vertragen eines Fran
chisegebers eine besondere Verantwortung bei der Ausgleichskasse des Ar
beit- bzw. Frachisegebers.

Anderung der Rechtsprechung bei
Konkubinatspaaren

(Aus Mitteilung Nr. 68 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
fuhrungsstellen)

Im Konkubinat Lebende missen inskiinftig fiir ihre Partner/innen, die aus-
schliesslich den Haushalt fiihren, keine AHV-Beitrdge mehr bezahlen. Das
Eidgendssische Versicherungsgericht hat seine diesbeziigliche Rechtspre-
chung geédndert (s. EVG-Urteil vom 18. Juni 1999 i. Sa. C. L. und P. C. auf
Seite 155 in diesem Heft). Neu wird die Arbeit der haushaltfihrenden Le-
benspartnerin (oder des haushaltfiihrenden Lebenspartners) nicht mehr als
unselbstdndige Erwerbstatigkeit behandelt. Solche Personen gelten in der
AHYV als Nichterwerbstétige.

Um eine einheitliche Praxis der Ausgleichskassen zu gewéhrleisten, soll
die neue Rechtsprechung ab 1. Juli 1999 auf alle «Konkubinatsfalle» ange-
wendet werden. Die Betroffenen sind ab diesen Zeitpunkt als Nichterwerbs-
tatige zu behandeln. Da sie im Regelfall wahrend der ersten sechs Monate
zusammen mit ihrem Arbeitgeber mehr als den Mindestbeitrag bezahlt
haben, kdnnen die Ausgleichskassen von der VVermutung ausgehen, dass sie
flr das Jahr 1999 ihre Beitragspflicht gemass Art. 28bis AHVV erfillt haben.
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Rentenanspriiche von Personen aus dem Kosovo

(Aus der Mitteilung Nr. 70 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
fuhrungsstellen)

Die Priifung der Identitat und der Zivilstandsverhéaltnisse von Personen aus
dem Kosovo ist zur Zeit schwierig. Dokumente {ber Zivilstandsereignisse
oder andere Tatsachen, welche fur die Ausrichtung einer Rente entschei-
dend sind, kdnnen haufig nicht beigebracht werden. So besitzen etwa Per-
sonen albanischer Herkunft, welche in diesem Fruhjahr aus dem Kosovo
vertrieben worden sind, keine Dokumente Uber den Identitatsnachweis,
weil ihnen diese anlasslich der Vertreibung abgenommen worden sind.
Selbst wenn Dokumente noch vorhanden waren, scheitert die Beschaffung
oftmals daran, dass der Postverkehr nach dem Kosovo nicht funktioniert.

Fur laufende Leistungen und Neuanmeldungen mit Auszahlung in der
Schweiz gilt folgendes:

Laufende Leistungensind vorderhand weiter zu gewéhren. Kinder- und
Waisenrenten fiir Kinder in Ausbildung kénnen fur die Dauer, fir welche
eine Ausbildungsbestétigung bereits vorliegt (Rz 4303 ff. RWL), weiter ge-
wahrt werden.

Schwierigkeiten kodnnen bei Neuanmeldungen auftreten. Nach der
Praxis der schweizerischen Zivilstandsbehdrden sind vorgelegte Identitéts-
nachweise von Personen aus dem Kosovo fiir die Beurkundung eines Zivil-
standsereignisses zu berucksichtigen, wenn sie keine inhaltlichen Wider-
spriuche aufweisen und keine ernsthaften Zweifel an der Wahrheit ihrer we-
sentlichen Angaben bestehen. Sinnvollerweise wird diese Praxis auch im
Bereich der AHV/IV angewendet. Kénnen hingegen keine Dokumente bei-
gebracht werden, so sind die Anmeldungen vorléaufig zu sistieren; Renten-
auszahlungen diirfen keine vorgenommen werden.

Im Zweifelsfall ist das BSV zu kontaktieren.

Betreuungsgutschriften

(Aus der Mitteilung Nr. 70 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
flhrungsstellen)

Laut Kreisschreiben tber die Betreuungsgutschriften wurden bisher solche
frihestens ab dem Jahr 1997 gewéhrt. Das Eidg. Versicherungsgericht hat in
einem Grundsatzurteil (wird demnéchst publiziert) diese Praxis mangels ei-
ner gesetzlichen Grundlage umgestossen und festgestellt, dass im Rahmen
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der 5-jahrigen Verjahrung von Artikel 29+t Absatz 5 AHVG auch ein An-
spruch auf Gutschriften fir Betreuungsverhéltnisse vor dem Inkrafttreten
der 10. AHV-Revision besteht.

Diese neue Rechtsprechung gilt fir alle hangigen, noch nicht rechtskréaf-
tig erledigten Anmeldungen. Das Kreisschreiben tber die Betreuungsgut-
schriften wird mit Nachtrag 1 angepasst.

Optionsrecht der Verbandsausgleichskassen zur
Erfassung von vorzeitig pensionierten Versicherten
(Art. 118 Abs. 2 AHVV)

(Aus der Mitteilung Nr. 70 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
flhrungsstellen)

Art. 118 Abs. 2 AHVYV gestattet es den Verbandsausgleichskassen, mit Zu-
stimmung des BSV vorzeitig pensionierte Versicherte unter gewissen Vor-
aussetzungen auch als Nichterwerbstétige zu erfassen. Die Liste der Ver-
bandsausgleichskassen, welchen unser Amt die Zustimmung erteilt hat, fin-
det sich im Anhang der Wegleitung Uber die Kassenzugehdrigkeit der
Beitragspflichtigen (WKB).

Per 1. Januar 2000 stimmte unser Amt neu auch der Erfassung von vor-
zeitig Pensionierten durch die folgenden Ausgleichskassen zu:

65 Ausgleichskasse Ziircher Arbeitgeber
87 Ausgleichskasse fur Gewerbe, Handel und Industrie in Graublinden

106.1 Agence FRSP-CIAM, Genf

Zusammenruf von IK-Ausziigen
zuhanden der Versicherten (MZR 97)

(Aus der Mitteilung Nr. 70 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
fuhrungsstellen)

Seit dem 1. Januar 1999 kénnen Versicherte gratis einen Zusammenruf von
IK-Auszigen verlangen. Gemass den einschlagigen Weisungen (Rz 2514
WL VA/IK) sind entsprechende Begehren schriftlich unter Angabe der
Versichertennummer zu stellen. Dies bedeutet in der Praxis, dass mittels
E-Mail gestellte Begehren durch die Ausgleichskassen nicht ausgefuihrt
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werden kdnnen. In solchen Fallen ist der Gesuchsteller aufzufordern, sei-
nen Antrag in Briefform zu stellen, wie dies auch bei telefonischen Anfra-
gen der Fall ist.

Zusammenruf von IK-Kopien zuhanden von 1V-Stellen

(Aus der Mitteilung Nr. 70 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
flhrungsstellen)

Grundséatzlich haben die 1V-Stellen seit Frihling 1998 die Mdglichkeit, sel-
ber via ZAS die Zustellung von IK-Kopien auszulésen. Selbstverstandlich
kdnnen sie sich aber weiterhin dazu an ihre Kantonale Ausgleichskasse
wenden, wenn diese dem zustimmt.

Werden Zusammenrufe von IK-Auszigen durch Kantonale Ausgleichs-
kassen zuhanden von 1V-Stellen veranlasst, ist hierzu aber der Auftrag an
die ZAS mit MZR 93 oder 98 auszuldsen. Auf keinen Fall ist MZR 97 zu
verwenden. Ebenso verhélt es sich fiir Zusammenrufe von IK-Ausziigen,
wenn diese durch die Ausgleichskasse selber bendtigt werden und nicht zur
Weiterleitung an die Versicherten bestimmt sind.

ALV

Anderungen im Bereich der ALV auf den 1.1.2000

(Aus Mitteilung Nr. 68 an die AHV-Ausgleichskassen und EL-Durch-
flhrungsstellen)

Bereits im vergangenen Jahr hat der Bundesrat den Héchstbetrag des versi-
cherten Verdienstes in der obligatorischen Unfallversicherung, der be-
kanntlich auch fur die Beitrdge an die Arbeitslosenversicherung gilt, per
1. Januar 2000 von gegenwartig 97 200 auf 106 800 Franken erhéht (vgl. AHI
1998 S. 279). Inzwischen hat die Bundesversammlung im Rahmen des Sta-
bilisierungsprogramms weitere Anderungen im Bereich der ALV auf den
gleichen Zeitpunkt beschlossen. Insbesondere wird der ALV-Beitrag fir
Lohnanteile zwischen 106 801 Franken und dem Zweieinhalbfachen des fur
die obligatorische Unfallversicherung massgebenden Hochstbetrages von
zurzeit 1% auf 2% erhoht.

Auf den 1. Januar 2000 sind die ALV-Beitrége daher wie folgt zu erheben:
* 3% auf Lohnen bis 106 800 Franken;
* 2% auf Léhnen ab 106 801 bis 267 000 Franken.

150 AHI-Praxis 5/1999



Kurzchronik

Schweizerische Vereinigung der Verbandsausgleichskassen

Die Schweizerische Vereinigung der Verbandsausgleichskassen (VVAK)
hielt am 24. Juni in Luzern ihre Generalversammlung ab. Diese stand im
Zeichen des Prasidentenwechsels. In seiner Grussadresse ging der schei-
dende Président, Kurt Bolli (Ausgleichskasse Versicherung), auf einige lau-
fende Projekte ein und bedankte sich flir die ihm wahrend seiner neun Pré-
sidialjahre gewéhrte Unterstiitzung. Zu seinem Nachfolger wurde Roger
Quennoz (Ausgleichskasse EXFOUR) gewahlt. Neben den statutarischen
Geschaften genehmigte die Versammlung die revidierten Statuten. Im An-
schluss daran verfolgte eine grosse Zuhérerschaft mit Interesse die Aus-
fihrungen von Dr. Walter Kroy zum Thema: «Die Zukunft ist anders —vom
Raderwerk zum Netzwerk, Szenarien 2000-2020: Technik, Wirtschaft,
Mensch, Gesellschaft».

Meinungsaustausch AK/BSV

Am 8. September fand in Olten unter dem Vorsitz der Vereinigung der
Verbandsausgleichskassen der 120. Meinungsaustausch zwischen den Aus-
gleichskassen und dem BSV statt. Diskutiert wurden Inkassoprobleme bei
der Eintreibung von Beitragsausstanden von im Ausland wohnhaften Bei-
tragspflichtigen. Abgelehnt wurde eine Senkung der Altersgrenze von 60
auf 55 Jahre fiir die Erfassung von Nichterwerbstatigen durch die hiezu be-
rechtigten Verbandsausgleichskassen. Ferner wurde Uber die Auswirkun-
gen der Umstellung auf die einjéhrige Steuerveranlagungsperiode auf die
Erganzungsleistungen, tber die Neuorganisation der Informatik und Tele-
kommunikation beim Bund und lber mdgliche Auswirkungen auf die
AHV/IV (Telezas) gesprochen. Schliesslich wurde tber den aktuellen
Stand und die geplanten weiteren Schritte hinsichtlich Internet und Intranet
AHV/ 1V sowie iiber Anderungen bedingt durch die Neuunterstellung der
Eidgendssischen Ausgleichskasse orientiert.

Kommission fiir Beitragsfragen

Auf Einladung der Sozialversicherungsanstalt des Kantons Zirich tagte die
Kommission flr Beitragsfragen am 14. September in Zurich. Den Vorsitz
fuhrte Vizedirektor Alfons Berger. Nachdem sich die Kommission am 17.
Marz 1999 bereits mit den Grundziigen der Revision des Beitragsbezuges
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befasst hatte (vgl. AHI 1999 S. 73), ging es diesmal schwerpunktmaéssig dar-
um, die ausformulierten Verordnungstexte zu beraten. Das Geschéaft geht
als ndchstes an die Eidg. AHV/IV-Kommission. Das Inkrafttreten ist flr
den 1. Januar 2001 geplant. Ausserdem wurde die neueste Rechtsprechung
des Eidgendssischen Versicherungsgerichts diskutiert, wonach Vergleiche
im Schadenersatzprozess grundsétzlich zuléssig sein sollen. Die Kommissi-
on ist der Meinung, dass diese Rechtsprechung héchst problematisch ist und
insbesondere die rechtsgleiche Behandlung in Frage stellt. Im Interesse der
AHV und der Rechtsstaatlichkeit sollen die Ausgleichskassen daher wei-
terhin auf Vergleiche verzichten. Die Kommission liess sich schliesslich tiber
den vorgesehenen Systemwechsel bei den personlichen Beitrédgen orientie-
ren. Das BSV machte insbesondere darauf aufmerksam, dass die personli-
chen Beitrage fur die Beitragsperiode 2000/2001 fir jedes Beitragsjahr ein-
zeln festgesetzt werden missen.

Kommission fiir Rentenfragen

Am 15. September fand in Bern unter dem Vorsitz von Vizedirektor Alfons
Berger die 24. Sitzung der Kommission fur Rentenfragen statt. Zur Dis-
kussion stand der Nachtrag 3 zur Rentenwegleitung (RWL), welcher am
1. Januar 2000 in Kraft treten wird. Die meisten Anderungen betreffen Be-
stimmungen, die aufgrund des ab 1. Januar 2000 geltenden neuen Schei-
dungsrechtes angepasst werden mussen. Die elterliche Sorge kann neu den
geschiedenen oder unverheirateten Eltern gemeinsam Ubertragen werden,
was Auswirkungen auf die Frage der Anrechnung der Erziehungsgutschrif-
ten hat. Geschiedene oder unverheiratete Eltern, die die elterliche Sorge
gemeinsam innehaben, kdnnen miteinander schriftlich vereinbaren, wel-
chem Elternteil die Erziehungsgutschriften gutgeschrieben werden sollen.
Ferner wurden die Prazisierungen im Nachtrag 2 zum Kreisschreiben tber
das Splitting bei Scheidung (gtiltig ab 1. Januar 2000) besprochen. Eine An-
passung ist zudem im Kreisschreiben lber die Betreuungsgutschriften per
1. Januar 2000 nétig. Aufgrund eines Grundsatzurteils des EVG besteht—im
Gegensatz zur bisherigen Praxis — ein Anspruch auf Betreuungsgutschriften
im Rahmen der fiinfjahrigen Verjéhrung auch fir die Zeit vor dem Inkraft-
treten der 10. AHV-Revision.

Eidgendssische AHV/IV-Kommission

Die Eidgendssische AHV/1V-Kommission tagte am 20. September unter
dem Vorsitz von Otto Piller, Direktor des BSV. Sie behandelte zunéchst die
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Frage eines Wechsels des Beitragsfestsetzungsverfahrens fur personliche
AHV/IV/EO-Beitrage auf den 1. Januar 2001. Sie dusserte sich zustimmend
zu einem Ubergang zum Verfahren der einjahrigen Gegenwartsbemessung.
In einem weiteren Schritt befasste sie sich mit der entsprechenden Uber-
gangsregelung fur den Wechsel von der Vergangenheits- zur Gegenwarts-
bemessung. Von den zwei zur Auswahl gestellten Lésungsanséatzen bevor-
zugte die Kommission einen direkten Ubergang zur einjahrigen Gegen-
wartsbemessung.

Personelles

Ricktritt von Willy Sutter, Ausgleichskasse Warenhduser

Als Kassenleiter-Stellvertreter trat Willy Sutter 1981 bei der Ausgleichskas-
se Warenhd&user ein und wurde am 1.6.1985 als Nachfolger des pltzlich an
einem Herzversagen verstorbenen Dr. iur. René Meier vom Kassenvor-
stand zum Kassenleiter ernannt. Gleichzeitig wurde ihm die Kassenleitung
der Familienausgleichskasse Warenhduser anvertraut. Die Mitglieder der
Vereinigung der Verbandsausgleichskassen (Gruppe Schweiz) wahlten ihn
fur ein Jahr zum Suppleanten und dann zu ihrem Revisor. Da die wirt-
schaftliche Lage der Mitgliedfirmen der Schweiz. Waren- und Kaufhauser
(VSWK) zur Abnahme der Lohnbeitrage gefiihrt hatte, wurde die Aus-
gleichskasse von der Vereinigung des Schweiz. Import- und Grosshandels
(VSIG) aufgenommen und am 31.12.1998 per Vortandsbeschluss aufgel®st.

Willy Sutter tbernahm die Durchfiihrung der Kassenliquidation und die
damit verbundenen Aufgaben. Damit endete per April 1999 sein jahrelan-
ges Engagement fiir die Ausgleichskasse Warenhduser.

Fur dieses grosse Engagement danken wir Willy Sutter bestens und wiin-
schen ihm fir seine weitere Zukunft viel Erfolg und alles Gute.

Schweizerische Vereinigung der Verbandsaugleichskassen

Wechsel in der Leitung der Zweigstelle 66.2 der
Ausgleichskasse des Schweizerischen Baumeisterverbandes

Gérard Baudry wird auf Ende Dezember 1999 als Zweigstellenleiter der
AK 66.2 in den Ruhestand treten.

Der Kassenvorstand hat als neuen Zweigstellenleiter der AK 66.2 in
Genf, mit Amtsantritt auf den 1. Januar 2000, Jean-Pierre Gardiol gewahlt.
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EL-Stelle Genf unter neuer Leitung

Auf 1. Mai 1999 hat Silvia Bono die Leitung des OCPA (Office cantonal des
personnes agées) Ubernommen. Dieses Amt ist im Kanton Genf Durch-
fuhrungsstelle fur die Erganzungsleistungen zur AHV und IV wie auch fur
die kantonalen Leistungen.

Mutationen bei den Durchflihrungsorganen

Die Ausgleichskasse Basel-Stadt (12) hat ab 18. Oktober ein neues Do-
mizil: Ausgleichskasse Basel-Stadt, Wettsteinplatz 1, 4058 Basel, Tel. 061/
685 22 22, Fax 061/685 23 23; Postadresse: Postfach, 4021 Basel.

Seit dem 7. Juli 1999 ist das Sozialversicherungsamt Schaffhausen unter
neuen Telefonnummern zu erreichen;

— Sozialversicherungsamt (Hauptnummer) 052/632 61 11,
— Ausgleichskasse 052/632 61 11,

— IV-Stelle 052/632 61 50,

— Arbeitslosenkasse 052 /632 61 80,

— Fax-Nummer fir alle Abteilungen 052/632 61 99.
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AHV. Konkubinat
Urteil des EVG vom 18. Juni 1999 i.Sa. C.L. und P.C.

Art. 5 Abs. 2, Art. 10 Abs. 1 AHVG. Die in einer ehedhnlichen Ge-
meinschaft lebende Frau, die ausschliesslich den gemeinsamen Haus-
halt fuhrt und dafur von ihrem Partner Naturalleistungen (in Form von
Kost und Logis) und allenfalls zusatzlich ein Taschengeld erhalt, ist
beitragsrechtlich als Nichterwerbstéatige zu betrachten. Die Natural-
leistungen sowie das allfallige Taschengeld stellen somit nicht mass-
gebenden Lohn im Sinne von Art. 2 Abs. 2 AHVG dar (Anderung der
Rechtsprechung).

Die Ausgleichskasse verpflichtete P.C. mit Verfiigung vom 21. Marz 1997
zur Bezahlung von AHV/IV/EO/ALV/FAK-Beitragen (einschliesslich
Verwaltungskosten) von Fr. 2823.85 fiir die Jahre 1995 und 1996 mit der Be-
griindung, er lebe mit C.L. und ihrem gemeinsamen Kind in Hausgemein-
schaft und habe fiir seine Lebenspartnerin, welche keiner ausserh&uslichen
Erwerbstatigkeit nachgehe, Beitrage auf einem Naturallohn fur Unterkunft
und Verpflegung sowie einem angemessenen Taschengeld zu bezahlen. Die
kantonale Rekursbehdrde wies mit Entscheid vom 13. Oktober 1997 die Be-
schwerde von C. L. und P. C. ab; es stellte die Rechtsprechung des EVG in
Frage, befand jedoch, es sei an diesem, eine allféllige Praxisanderung her-
beizufihren. Gegen dieses Urteil fihren C.L. und P.C. Verwaltungsge-
richtsbeschwerde, welche das EVG - soweit es darauf eintritt — gutheisst.
Aus den Erwégungen:

2. Streitig ist die Rechtsfrage, ob die Rechtsprechung (BGE 110 V 1 =
ZAK 1984 S. 383) in dem Sinne zu dndern sei, dass die in einer ehedhnlichen
Gemeinschaft lebende Frau, die den gemeinsamen Haushalt fihrt und da-
fir von ihrem Partner Naturalleistungen (in Form von Kost und Logis) und
allenfalls zusatzlich ein Taschengeld erhalt, hinsichtlich dieser Tétigkeit bei-
tragsrechtlich nicht mehr als Unselbstandigerwerbende, sondern als Nicht-
erwerbstéatige zu qualifizieren ist.

Eine derartige Praxisénderung l&sst sich gegeniiber dem Postulat der
Rechtssicherheit grundsétzlich nur begriinden, wenn die neue Ldsung bes-
serer Erkenntnis der ratio legis, veranderten dusseren Verhaltnissen oder
gewandelten Rechtsanschauungen entspricht (BGE 124 V 124 Erw. 6a, 387
Erw. 4c, je mit Hinweisen).

3a. Nach bisheriger Rechtsprechung gelten Unterhaltsleistungen, die ein
Mann der mit ihm in einer ehedhnlichen Gemeinschaft lebenden Frau fir
deren Haushaltfuhrung gewéahrt, beitragsrechtlich als massgebender Lohn
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG. Dem lag die Uberlegung zu Grunde, dass

AHI-Praxis 5/1999 155

R ECHT



die in einer solchen Gemeinschaft lebende Frau im Gegensatz zur Ehefrau
nach Gesetz nicht verpflichtet ist, den Haushalt zu fuhren, und dass auch
dem Mann aus dem blossen Zusammenleben keine gesetzlichen Pflichten
gegenliber der Frau, namentlich keine Unterhaltspflichten, erwachsen
(BGE 110 V 2 = ZAK 1984 S. 383 Erw. 3b mit Hinweisen; SVR 1995 AHV
Nr. 52 S. 143 Erw. 2a).

Ferner hat das EVG in ZAK 1990 S. 428 Erw. 3d dargelegt, dass die
Rechtsprechung zur Beitragserhebung bei Konkubinatspaaren zu einem
wesentlichen Teil im Interesse der haushaltfuhrenden Person begriindet sei.
Sie gewahrleiste deren sozialen Schutz, indem ihr in der Regel im individu-
ellen Konto ein héherer Betrag gutgeschrieben werde als bei Annahme von
Nichterwerbstatigkeit; der haushaltfuhrende Partner habe nur den hélftigen
Beitrag zu Gbernehmen und sei der obligatorischen Unfallversicherung wie
auch der Arbeitslosenversicherung unterstellt.

b. Die Gerichtspraxis geht davon aus, dass die zivilrechtliche Gesetzge-
bung weder den Begriff der ehedhnlichen Gemeinschaft kenne noch spezi-
fische Regeln zu diesem Sachverhalt enthalte. Es sei zwar beztglich solcher
Verhéltnisse ein gesellschaftlicher Wandel in der ethisch-moralischen Wer-
tung festzustellen. VVon einer rechtlichen Anerkennung in dem Sinne, dass
von der Gerichtspraxis ein spezielles Rechtsinstitut der ehedhnlichen Ge-
meinschaft geschaffen worden ware, kdnne jedoch nicht gesprochen wer-
den. Es kdénne daher nicht darum gehen, einem spezifischen rechtlichen In-
stitut sozialversicherungsrechtlich Rechnung zu tragen, sondern nur darum,
den bestehenden Sachverhalt der ehedhnlichen Gemeinschaft nach Mass-
gabe des geltenden Sozialversicherungsrechts zu wirdigen. Nach der bis-
herigen Praxis sei aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht kein (fiktiver)
Arbeitsvertrag angenommen, sondern es sei nur — in Ermangelung einer
besseren Lésung — die vom Mann seiner Partnerin gewahrte Naturalleistung
einem Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstétigkeit gleichgestellt wor-
den. Daran vermdge der verfassungsmassige Grundsatz Uber die Gleich-
stellung der Frau mit dem Mann nichts zu &ndern, wére doch nicht anders
zu entscheiden, wenn in einer ehedhnlichen Gemeinschaft der Mann den
Haushalt fiihrte und die Frau ausserh&uslich erwerbstéatig ware. Schliesslich
wirde eine gednderte Rechtsprechung zu praktischen Schwierigkeiten bei
der Abgrenzung von Nichterwerbstatigkeit der Partnerin zur (unselbstandi-
gen) Erwerbstatigkeit der Haushalterin flihren, wobei sich die Verwaltung
bei ihren Abklarungen der Natur der Sache nach wohl regelmaéssig auf die
Darstellung der Beteiligten verlassen musste. Der Gesichtspunkt der Prak-
tikabilitdt im Einzelfall spreche somit ebenfalls gegen die Annahme von
Nichterwerbstétigkeit (BGE 110 V 4 ff. = ZAK 1984 S. 383 Erw. 4a und b).
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c. Diese Praxis wurde in ZAK 1988 S. 508, 1990 S. 427, BGE 116 VV 177 =
ZAK1991S.173 und SVR 1995 AHV Nr. 52 S. 143 bestétigt (vgl. auch BGE
123 1 245 Erw. 5a und ARV 1996/97 Nr. 32 S. 180 Erw. 5).

d. In ZAK 1990 S. 427 stellte das EVG fest, der soziale Schutzzweck tre-
te in den Hintergrund, wenn der haushaltfihrende Konkubinatspartner ei-
ner erheblichen ausserhduslichen Erwerbstétigkeit nachgehe. Das Gericht
hat deshalb in einem solchen Fall die Beitragspflicht auf einem Naturalein-
kommen verneint. Als erheblich hat es eine Erwerbstatigkeit erklart, mit
welcher ein Einkommen erzielt wird, das mindestens den Naturallohn-
ansatzen der Art. 10 ff. AHVV (in der damals gultig gewesenen Fassung)
entspricht. Erziele der haushaltfilhrende Konkubinatspartner ein beitrags-
pflichtiges Erwerbseinkommen in mindestens dieser Hohe, sei anzuneh-
men, dass er aus eigenen Mitteln fiir seinen Lebensunterhalt aufkommen
kdnne, weshalb es sich nicht rechtfertige, zusatzlich auf einem Naturallohn
Beitrage zu erheben (ZAK 1990 S. 428 Erw. 3d). Dem im erwahnten Aus-
mass erwerbstéatigen Konkubinatspartner gleichgestellt hat es sodann jenen
Lebenspartner, der sich nachweisbar dazu entschlossen hat, eine erhebliche
Erwerbstatigkeit auszuliben, indem er sich beim Arbeitsamt zur Arbeits-
vermittlung meldet und die VVoraussetzungen zum Bezug von Arbeitslosen-
entschadigung erfiillt (ZAK 1990 S. 428 Erw. 3d in fine).

e. In BGE 116 V 177 hat das EVG eine gewisse Flexibilitat zugelassen,
damit speziellen Gegebenheiten im Einzelfall Rechnung getragen werden
kann. Danach sind Ausnahmen von der generellen Regel dann mdglich,
wenn bescheidene wirtschaftliche VVerhéltnisse vorliegen und die Bewer-
tung des Naturaleinkommens des einen Konkubinatspartners nach Art. 11
AHVV im Vergleich zur 6konomischen Lage des anderen beitragspflich-
tigen Partners als offensichtlich unverhaltnismaéssig erscheint. In solchen
Fallen ist als Naturaleinkommen, auf welchem die paritatischen Beitrage
geschuldet sind, jener Betrag anzusehen, der nach Abzug des betrei-
bungsrechtlichen Notbedarfs des beitragspflichtigen Partners von seinem
Bruttoeinkommen verbleibt (BGE 116 V 180 Erw. 4). Nach ZAK 1990
S. 427 ist — wie bereits erwahnt — eine Beitragspflicht auf dem Naturalein-
kommen dann zu verneinen, wenn der haushaltfiihrende Konkubinats-
partner einer erheblichen ausserhduslichen Erwerbstéatigkeit nachgeht,
nach SVR 1995 AHV Nr. 52 S. 143 generell, wenn anzunehmen ist, dass er
aus eigenen Mitteln fiir seinen Lebensunterhalt aufkommen kann. Die
Rechtsprechung geht jedoch nicht so weit, dass der tatsdchliche Beitrag an
die Haushaltarbeiten abgeklart wird, vielmehr wird aus der traditionellen
Rollenverteilung abgeleitet, dass die gesamten Arbeiten von der Frau ge-
leistet werden.
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f. aa) Im Falle H 164/94 G. (Urteil vom 21. Dezember 1994, publiziert in
SVR 1995 AHV Nr. 52 S. 143) hatte das BSV in seiner Vernehmlassung vom
14. November 1994 eine Anderung der Rechtsprechung geméss BGE 110 V
1=ZAK 1984 S. 383 in dem Sinne beantragt, dass die nichterwerbstétige, in
ehedhnlicher Gemeinschaft lebende Frau beitragsrechtlich nicht mehr als
Unselbstéandigerwerbende, sondern als Nichterwerbstétige zu qualifizieren
sei; eventuell sei die bisherige Rechtsprechung unter Aufzeichnung der
Konsequenzen fiir die andern Sozialversicherungszweige neu zu begriinden.
Die Frage einer Praxisanderung konnte indessen offen bleiben, weil wegen
des Renteneinkommens der Versicherten von einer Beitragserhebung auf
den Naturalleistungen abzusehen war.

bb) Das BSV hatte in der erwahnten Vernehmlassung (die im zitierten Ur-
teil G. gemass den folgenden Ausflihrungen dargestellt wurde) vorab auf die
fehlende Akzeptanz der Praxis verwiesen. Die AHV-rechtliche Behandlung
des Konkubinats als Hausdienstangestelltenverhdltnis werde von vielen
Frauen als verfehlt oder gar unwiirdig betrachtet und sei auch in der Doktrin
auf Kritik und Ablehnung gestossen. Sodann sei die geltende Praxis nur un-
vollstandig durchsetzbar. Die Ausgleichskassen hatten keine Mdglichkeit,
Konkubinatsbeziehungen von Amtes wegen zu eruieren. Die Erfassung im
Konkubinat lebender Frauen als Unselbstandigerwerbende erfolge eher nach
dem Zufallsprinzip, was unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit als
bedenklich erscheine. Auch aus juristischer Sicht sei die der Rechtsprechung
zu Grunde liegende Auffassung Uberholt. Die traditionelle Rollenverteilung,
dass der Mann einer Erwerbstatigkeit nachgehe und die Frau den Haushalt
besorge, entspreche den heutigen Anschauungen und Lebensformen nicht
mehr, was u.a. durch die Aufhebung der Rollenzuordnung im revidierten
Eherecht zum Ausdruck gekommen sei. Obwohl das Eherecht auf das Kon-
kubinatsverhéltnis keine Anwendung finde, diirfe die Grundaussage des Ge-
setzgebers fur die ehedhnliche Gemeinschaft nicht zum vornherein als be-
deutungslos abgetan werden. Zwei Personen, die in einer ehedhnlichen Ge-
meinschaft leben, seien keine Hausdienstangestellten, sondern grundsétzlich
gleichgestellte Partner. Zudem stelle sich die Frage, ob die Rechtsprechung,
die sich bisher nur auf jene Falle bezogen habe, da eine nichterwerbstétige
Frau mit einem erwerbstatigen Mann zusammenlebe, auch bei umgekehrter
Rollenverteilung Geltung habe, und wie zu verfahren sei, wenn Verwandte
oder mehr als zwei Personen in einem gemeinsamen Haushalt leben. Die
Rechtsprechung, welche die Haushaltfihrung unbesehen der Frau zuweise,
musse mindestens dann als geschlechterdiskriminierend bezeichnet werden,
wenn der Mann arbeitslos sei und zeitlich ebenfalls die Méglichkeit habe, ei-
nen Beitrag an die tdglichen Verrichtungen des Haushaltes zu leisten.
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Obwohl es auch Argumente fiir die Beibehaltung der geltenden Praxis
gebe, so insbesondere die bessere sozialversicherungsrechtliche Absiche-
rung der im Konkubinat lebenden nichterwerbstétigen Frau, wirden die
Argumente fiir eine Anderung der Rechtsprechung iiberwiegen. Eventuell
sei die bisherige Praxis neu zu begriinden, indem die Qualifikation der im
Konkubinat lebenden Frauen als Arbeitnehmerinnen offen als solche man-
gels gesetzlicher Regelung und zum sozialen Schutz dieser Frauen dargelegt
und die Konsequenzen fir die anderen Sozialversicherungszweige aufge-
zeigt wirden. Schliesslich sei die sozialversicherungsrechtliche Stellung der
in ehedhnlicher Gemeinschaft lebenden Frauen im Vergleich mit den nicht-
erwerbstatigen Ehefrauen «zu legitimieren», und es sei generell zu prufen,
in welchen weiteren Fallen die Haushaltarbeit sozialversicherungsrechtlich
zu bericksichtigen sei.

4. In der Literatur stosst die Rechtsprechung auf Kritik oder gar Ableh-
nung. Thomas Koller, Die eidgendssische Alters- und Hinterlassenenversi-
cherung im Verhaltnis zum schweizerischen Eherecht, Diss. Bern 1983, er-
achtet die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses zwischen den unverheirate-
ten Partnern bezlglich der Haushaltfihrung «kaum lebens-nah»; es wére
naheliegender gewesen, die unverheiratete Frau als Nichterwerbstéatige zu
behandeln (S. 39 f.). Die gleiche Auffassung vertritt Nathalie Kohler La si-
tuation de la femme dans I’AVS, Diss. Lausanne 1986, S. 80 f. Thomas Lo -
cher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 2. Aufl. 1997, legt dar, unter
dem Aspekt eines mdglichst umfassenden Versicherungsschutzes moge es
Argumente fur die Gerichtspraxis geben, dogmatisch sei sie «aber kaum
haltbar» (S. 109 Rz 22). Jean-Louis Duc, Notions et solutions du droit privé
dans le domaine des assurances sociales, in: Droit privé et assurances socia-
les, Fribourg 1990, ortet in der fraglichen Rechtsprechung ein «sentiment de
malaise» (S. 40). Hanspeter Kaser Unterstellung und Beitragswesen in der
obligatorischen AHV, 2. Aufl. 1996, legt dar, dass in der Praxis aus der For-
mulierung in BGE 110 V 5=ZAK 1984 S. 383 Erw. 4b («in Ermangelung ei-
ner besseren Ldsung») abgeleitet werde, dass immer dann, wenn eine bes-
sere Losung tatsachlich gefunden werden kénne, die der Frau gewéhrten
Naturalleistungen nicht als Erwerbseinkommen erfasst wirden (S. 92 Ziff.
3.71). Ueli Kieser Rahmenbedingungen der richterlichen Rechtsfortbildung
in der AHV, in: SZS 1998 S. 219 stellt fest, dass das AHVG das Konkubi-
natsverhaltnis nicht regle, was dem EVG die den tatsachlichen Entwicklun-
gen folgende Ausgestaltung der Rechtsprechung erlaube. Katerina Bau -
mann/Margareta Lauterburg Sind eins und eins wirklich zwei? Zivilstands-
bedingte Ungleichbehandlungen in der Sozialversicherung, in: F — Frauen-
fragen 2—3/97 S. 33, vertreten die Auffassung, dass aufgrund der Einfuhrung
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von Erziehungs- und Betreuungsgutschriften sich der Rekurs auf den fikti-
ven Haushaltlohn eribrige.

5a. Das Verwaltungsgericht des Kantons Glarus hat in einem rechtskraf-
tigen Urteil vom 28. Mai 1996 (publiziert in Pladoyer 1997 Nr. 1 S. 66 ff.) die
AHV-rechtliche Stellung der ausschliesslich haushaltfihrenden Konkubi-
natspartnerin umfassend dargestellt und sich mit der Argumentation des
EVG auseinander gesetzt. Es kam zum Schluss, dass die Gewéhrung von
Kost und Logis kein Entgelt fur in unselbstandiger Stellung geleistete Ar-
beit darstelle, die Konkubinatspartnerin als Nichterwerbstatige zu qualifi-
zieren sei und ihr Partner daher nicht als Arbeitgeber betrachtet werden
konne.

b. Im Wesentlichen wies das Verwaltungsgericht des Kantons Glarus in
seinem Urteil darauf hin, dass das geltende Eherecht nicht mehr von einer
festen Rollenverteilung der Ehegatten ausgehe. Nach Art. 163 des revidier-
ten ZGB sorgten die Ehegatten gemeinsam, ein jeder nach seinen Kraften,
fiir den gebiihrenden Unterhalt der Familie. Sie verstandigten sich Giber den
Beitrag, den jeder von ihnen leistet, namentlich durch Geldzahlungen, Be-
sorgen des Haushaltes, Betreuen der Kinder oder durch Mithilfe im Beruf
oder Gewerbe des anderen (Art. 163 Abs. 2 ZGB). Gleich wie die Begriin-
dung einer Ehe (Art. 117 Abs. 2 ZGB) beruhten die Rollenverteilung
wahrend der Ehe und die damit verbundenen gegenseitigen Pflichten auf
dem Konsens der Ehegatten. Insofern sei kein wesentlicher Unterschied zu
den vertraglichen Pflichten innerhalb einer ehedhnlichen Gemeinschaft zu
erkennen, die ebenfalls durch Konsens begriindet und getragen werden
miussten. Ein Unterschied bestehe immerhin darin, dass bei der ehelichen
Gemeinschaft der Zeitpunkt, ab welchem die gegenseitigen Pflichten gel-
ten, durch die Trauung eindeutig festgelegt wirden, wahrend bei der ehe-
&hnlichen Gemeinschaft viel weniger klar sei, ab wann von einem festen Be-
stand gegenseitiger Pflichten auszugehen sei. Dass in einer ehedhnlichen
Gemeinschaft aber tberhaupt keine solchen Pflichten bestiinden, kdnne
nicht angenommen werden. Daraus ergebe sich, dass der bisher entschei-
dende Unterschied zwischen ehelicher und ehedhnlicher Gemeinschaft
durch die Revision des Eherechts stark an Bedeutung verloren habe (Pl&-
doyer 1997 Nr. 1 S. 68 Erw. 2c).

6a. Die Vorinstanz legt in ihrem Entscheid dar, sie folge dem Glarner
Urteil nicht, weil es am EVG liege, eine allfallige Praxisdénderung herbeizu-
fuhren. Im Ubrigen l4gen neue Argumente gegen die bisherige Rechtspre-
chung vor. So sei der soziale Schutzzweck mit den Erziehungsgutschriften
der 10. AHV-Revision, soweit es um Frauen oder Manner gehe, die infolge
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Kindesbetreuung keiner Erwerbstatigkeit nachgingen, mindestens teilweise
weggefallen. Die Praxis der Ausgleichskassen gewahre ferner, wie der vor-
liegende Fall zeige, keine Gleichbehandlung, sei doch die Konkubinats-
partnerin erst nach dem Zuzug von X. nach Y. als Unselbstéandigerwerben-
de erfasst worden.

b. Die Beschwerdefuhrer lassen im Wesentlichen geltend machen, sie
lebten mit ihrer Tochter G. als Familie im gemeinsamen Haushalt. Das el-
terliche Sorgerecht fiir G. stehe nach geltendem Recht nur C. L. zu. Beide
Elternteile seien jedoch gleichermassen zu Unterhaltsleistungen verpflich-
tet. C. L. und P.C. hatten die damit verbundenen Aufgaben so geteilt, dass
der Vater den aus ausserhauslicher Tatigkeit erzielten Erwerb beisteuere,
wahrend die Mutter die Betreuungs und Haushaltarbeit besorge. C. L. ste-
he weder als Lebenspartnerin noch als Mutter im Solde von P. C. Sie bezie-
he auch keine Naturalleistungen; vielmehr erfulle sie den unbezahlten Teil
der elterlichen Unterhaltspflicht. P.C. sei folglich auch nicht Arbeitgeber
seiner Lebenspartnerin. Mit der nach bisheriger Praxis vorgenommenen
Gleichstellung der vom Mann seiner Partnerin gewahrten Naturalleistun-
gen mit einem Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit Gbersehe
das EVG, dass Uberhaupt kein Lohn, insbesondere auch kein Naturallohn
fliesse. Die Gleichstellung mit einer Haushélterin und Kinderfrau sei fur
eine Lebenspartnerin nicht nur beleidigend, sie entbehre auch einer sachli-
chen Begrundung und sei deshalb willkirlich.

Die kritisierte Rechtsprechung fiihre dazu, dass ein nicht verheiratetes
Paar, solange es einen gemeinsamen Haushalt fihre, unverhéaltnismassig
starker belastet werde als ein Ehepaar. Nebst den tblichen Arbeitnehmer-
beitragen des Erwerbstatigen habe es aus dem Familieneinkommen auch
noch Arbeitgeber- sowie Arbeitnehmerbeitrage auf dem supponierten Na-
turallohn der Nichterwerbstatigen zu bezahlen. Wirde C. L. von P.C. ge-
trennt leben, kdnnte sie sich wohl als Nichterwerbstétige veranlagen lassen.
Es sei nicht einzusehen, warum sie das wéhrend des Zusammenlebens nicht
sollte tun kénnen.

c. Die Ausgleichskasse macht in ihrer Vernehmlassung geltend, die Be-
schwerdefihrer widersprachen sich selber, wenn sie einerseits ausfihrten,
C. L. werde durch die Fiihrung des gemeinsamen Haushaltes daran gehin-
dert, einer ausserhauslichen Arbeit nachzugehen, gleichzeitig aber vor-
brachten, P. C. halte sich keine Hausangestellte, sondern leiste durch seine
Erwerbstatigkeit seinen Beitrag an den Unterhalt der Familie. Die Be-
schwerdefiihrer verkennten, dass sie in rechtlicher Hinsicht nicht als Fami-
lie gélten, obwohl sie dies so empfinden wirden.
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d. Das BSV halt fest, die AHV-rechtliche Qualifikation der keiner aus-
serhduslichen Erwerbstétigkeit nachgehenden Frau, die in ehedhnlicher
Gemeinschaft lebe, sei neu zu beurteilen. Es wiederholt im Wesentlichen
die bereits im Falle H 164/94 G. vorgetragenen Argumente (vgl. Erw. 3f/bb
hievor): mangelnde Akzeptanz, unvollstandige Durchsetzbarkeit, starker
Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen und Lebensformen (rechtlich
zum Teil verankert im neuen Eherecht), Problematik von Richterrecht im
gesetzlich nicht geregelten Bereich des Konkubinatsverhaltnisses, fragliche
und problematische Ausdehnung der bisherigen Praxis auf weitere Félle
(umgekehrte Rollenverteilung im Konkubinatsverhéltnis, Zusammenleben
von gleichgeschlechtlichen Partnern, Mehrpersonenverhéltnisse in Wohn-
gemeinschaften), neue Entwicklungen in der Rechtssetzung (Art. 2 Abs. 1
lit. g UVV in der Fassung vom 15. Dezember 1997 sowie Einfuhrung von Er-
ziehungsgutschriften gemass Art. 29sexies AHVG).

7. Aus den dargelegten Argumenten ergibt sich, dass aufgrund der neu-
en Tendenzen in der Rechtssetzung, des Wertewandels in der Gesellschaft,
der fehlenden Akzeptanz und der mangelnden Durchsetzbarkeit sowie der
dargestellten berechtigten Kritik in der Literatur die bisherige Rechtspre-
chung nicht aufrechterhalten werden kann. Die Voraussetzungen fir eine
Praxisanderung (vgl. Erw. 2 hievor) sind erftllt. Die vom EVG in BGE 110
V 1= ZAK 1984 S. 383 «in Ermangelung einer besseren LOsung» vorge-
nommene «Gleichstellung» ist in dem Sinne aufzuheben, dass Konkubinats-
partner und -partnerinnen ohne Erwerbstatigkeit AHV-rechtlich als Nicht-
erwerbstétige zu betrachten sind. Im Einzelnen ist auf Folgendes hinzu-
weisen.

a. Es entspricht konstanter Rechtsprechung, dass der Gesetzgeber, wenn
er im Sozialversicherungsrecht Regelungen mit Anknipfung an familien-
rechtliche Sachverhalte (beispielsweise an der Ehe) trifft, von ihrer Bedeu-
tung her diejenigen Institute im Blickfeld hat, die das Familienrecht kennt
(BGE 121V 127 Erw. 2c/aa mit Hinweisen). Das EVG hat dem Grundsatz,
wonach das Familienrecht fiir das Sozialversicherungsrecht VVoraussetzung
ist und diesem daher grundsatzlich vorgeht, stets Rechnung getragen (BGE
121 V 128 Erw. 2c/cc mit Hinweisen).

Die ehedhnliche Lebensgemeinschaft, das Konkubinat, istim ZGB nicht
geregelt (BGE 121 V 128 Erw. 2c/cc; vgl. die Ubersicht (iber die bundesge-
richtliche Praxis in VPB 58/11 [1994] Nr. 28 S. 247 ff. Erw. 8b mit Hinweisen
auf Rechtsprechung und Lehre; vgl. dazu auch Suzette Sandoz, Le Tribunal
fédéral et I'union libre pendant la procédure de divorce, in: SJ 1998 S. 710 f.
und S. 718; Yvo Schwander, Sollen ehedhnliche und andere familiare Ge-
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meinschaften in der Schweiz gesetzlich geregelt werden?, in: AJP 1994
S. 918 ff.; Catherine Noir-Masnata,Les effets patrimoniaux du concubinage
et leur influence sur le devoir d’entretien entre epoux séparés, Diss. Lau-
sanne 1982). Das Konkubinat bleibt indessen nicht ohne rechtliche Wirkun-
gen zwischen den Partnern (BGE 123 V 222 Erw. 2e mit Hinweis auf die
Doktrin).

Nachdem sich in neuerer Zeit die Formen des Zusammenlebens mit dem
zivilrechtlichen Status weniger decken als friiher, wird in der Literatur die
zivilstandsabhéngige Ausgestaltung des Sozialversicherungsrechts Kkritisiert
und, gestiitzt auf das Rechtsgleichheitsgebot, anstelle davon die Vergleich-
barkeit von Lebenssituationen als Massstab postuliert (noch nicht verof-
fentlichtes Urteil G. vom 3. Marz 1999 [H 281/97] Erw. 3e/bb; Katerina Bau
mann/Margareta Lauterburg,a.a. O,, S. 29 ff.).

Es ist indessen — wie in BGE 110 V 4 = ZAK 1984 S. 383 Erw. 4a — wei-
terhin davon auszugehen, dass die zivilrechtliche Gesetzgebung weder den
Begriff der ehedhnlichen Gemeinschaft kennt noch spezifische Regeln zu
diesem Sachverhalt enthalt. Das hat u.a. dazu gefihrt, dass das EVG im
Leistungsbereich des Sozialversicherungsrechts erkannt hat, dass die Aufl6-
sung einer ehedhnlichen Gemeinschaft keinen «&hnlichen Grund» wie Ehe-
trennung oder Scheidung im Sinne von Art. 14 Abs. 2 AVIG darstellt (BGE
123 V 219). Der Begriff «mitarbeitende Familienmitglieder» gemass Art. 22
Abs. 2 lit. ¢ UVV umfasst die Konkubinatspartner nicht (BGE 121 V 125).
Das AHVG behandelt im Ubrigen die in ehedhnlicher Gemeinschaft le-
benden (unverheirateten) Personen nicht gleich wie die verheirateten. So ist
die Plafonierung der Renten (Art. 35 AHVG), die Teilung der Einkommen,
Erziehungs- und Betreuungsgutschriften (Art. 29auinquies Alys 3-5 Art, 29se-
xies Aps, 3 und Art. 29%¢pties Abs, 6 AHVG), der Anspruch auf Witwen- und
Witwerrenten (Art. 23-24a AHVG) und die Befreiung von der Beitrags-
zahlung (Art. 3 Abs. 3 AHVG) nur fur verheiratete oder verheiratet gewe-
sene Personen statuiert. Gerade die seit dem 1. Januar 1997 geltende Tei-
lung von Einkommen und Gutschriften kniipft an den Zivilstand der Ehe an
und ist unter Konkubinatspaaren nicht vorgesehen (vgl. auch noch nicht
verdffentlichtes Urteil G. vom 3. Méarz 1999 [H 281/97]: Art. 28 Abs. 4
AHVV, wonach sich die Beitrége einer verheirateten Person als Nichter-
werbstétige aufgrund der Halfte des ehelichen Vermdgens und Rentenein-
kommens bemessen, ist gesetz- und verfassungsmassig).

Es kann daher bei der Beantwortung der vorliegenden Rechtsfrage nur
darum gehen, aufgrund der erkannten und in Erw. 7 Ingress dargestellten
rechtlichen und gesellschaftlichen Entwicklungen den vorliegenden Sach-
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verhalt nach Massgabe des geltenden Sozialversicherungsrechts zu wirdi-
gen, wobei nicht entgegensteht, auch den VVeranderungen der 10. AHV-Re-
vision Rechnung zu tragen (insbesondere Art. 3 und 29s¢xies AHVG).

b. Das EVG &usserte sich bisher nicht ausdriicklich zur Frage, ob Art. 5
Abs. 2 AHVG auf Naturalleistungen zwischen Konkubinatspartnern unmit-
telbar anwendbar ist oder ob eine Gesetzesliicke vorliegt, die durch analo-
ge Anwendung von Art. 5 Abs. 2 AHVG zu schliessen ist. Aus der Formu-
lierung in BGE 110 V 5 = ZAK 1984 S. 383 Erw. 4b, es werde kein fiktiver
Avrbeitsvertrag angenommen, sondern die Naturalleistungen wirden dem
Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit lediglich gleichgestellt,
ist — wie auch das Verwaltungsgericht des Kantons Glarus im zitierten Ur-
teil vom 28. Mai 1996 angenommen hat — abzuleiten, dass die Anwendbar-
keit von Art. 5 Abs. 2 AHVG nicht aus einer weiten Auslegung des Geset-
zes folgt, sondern auf einem Analogieschluss zur Lickenfiillung beruht.
Auch das methodische Vorgehen des EVG deutet nicht auf Auslegung hin,
da es sich nicht mit dem Wortlaut, der Systematik oder den Materialien von
Art. 5 Abs. 2 AHVG auseinander setzte, sondern aus dem tatsachlichen Be-
durfnis nach sozialer Absicherung fur die haushaltfihrende Konkubi-
natspartnerin die Notwendigkeit einer rechtlichen Regelung herleitete und
diese in der analogen, nicht unmittelbaren Anwendung von Art. 5 Abs. 2
AHVG fand.

c¢. Die Anwendung von Art. 5 Abs. 2 AHVG begriindete das EVG in der
fehlenden gesetzlichen, auf Vertrag beruhenden Verpflichtung der Konku-
binatspartnerin, den Haushalt zu fiihren. Dieser entscheidende Unterschied
zwischen ehelicher und eheédhnlicher Gemeinschaft hat durch die Revision
des Eherechts (Art. 163 ZGB in der Fassung vom 5. Oktober 1984, in Kraft
seit dem 1. Januar 1988) an Bedeutung verloren, weil die Rollenverteilung
wéhrend der Ehe auf dem Konsens der Ehegatten beruht (Art. 163 Abs. 2
ZGB). Unter diesem Gesichtspunkt der veranderten Anschauungen, wel-
che im Gesetz ihren Niederschlag gefunden haben, rechtfertigt es sich nicht
mehr, haushaltfuhrende Konkubinatspartnerinnen AHV-rechtlich wie an-
gestellte Haushélterinnen zu qualifizieren.

d. Die geltende Praxis kann — wie der vorliegende Fall zeigt — nur man-
gelhaft und kaum rechtsgleich durchgesetzt werden. Die Ausgleichskassen
sind nicht in der Lage, Konkubinatspaare zu ermitteln; es hangt von Zufal-
ligkeiten ab, ob der beitragspflichtige Naturallohn der haushaltfiihrenden
Konkubinatspartnerin erfasst werden kann.

e. Es kommen in der heutigen Gesellschaft vermehrt weitere Formen des
gemeinsamen Zusammenlebens mit ganz unterschiedlicher Rollenvertei-
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lung vor, deren AHV-rechtliche Qualifikation zu Rechtsungleichheiten
fihren kann.

f. FlUr eine Praxisénderung sprechen im Weiteren drei in der Zwi-
schenzeit eingetretene neue Entwicklungen in der Rechtssetzung.

aa) Unter Bericksichtigung der Tatsache, dass frei gewéhlte Nichter-
werbstatigkeit systembedingt den sozialen Schutz in der Sozialversicherung
vermindert, hat der Gesetzgeber mit der 10. AHV-Revision fur drei Falle
von Nichterwerbstatigkeit eine Korrektur der Folgen vorgenommen, ndm-
lich fur die Ehe (Splitting gemaéss Art. 29auinauies Ahs 3 AHVG), die Kin-
dererziehung und Betagtenbetreuung (Gutschriften geméss Art. 29sexies ynd
29septies AHVG). Der mit der bisherigen Rechtsprechung verfolgte Gedan-
ke des sozialen Schutzzweckes (SVR 1995 AHV Nr. 52 S. 143) wird dadurch
einerseits relativiert, anderseits ist es nicht mehr gerechtfertigt, durch die
Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt des sozialen Schutzes eine vom
Gesetzgeber bewusst nicht vorgesehene zuséatzliche Sonderregelung fur
eine bestimmte Gruppe von Nichterwerbstatigen (fir Konkubinatspartner
ohne Erziehungs oder Betreuungsaufgaben) beizubehalten.

bb) Mit der 10. AHV-Revision wurde alt Art. 3 Abs. 2 lit. b AHVG, wo-
nach u.a. die nichterwerbstatigen Ehefrauen von Versicherten von der Bei-
tragspflicht befreit waren, aufgehoben. Neu eingefiigt wurde Abs. 3, wonach
die eigenen Beitrage als bezahlt gelten, sofern der Ehegatte Beitrdge von
mindestens der doppelten Héhe des Mindestbeitrages bezahlt hat, u.a. bei
(lit. ) nichterwerbstatigen Ehegatten von erwerbstétigen Versicherten. Die
Qualifikation der haushaltfiihrenden Konkubinatspartnerin als Nicht-
erwerbstétige ist auch unter diesem Aspekt gerechtfertigt.

cc) Der Bundesrat hat am 15. Dezember 1997 mit Wirkung ab 1. Januar
1998 aus praktischen und konzeptionellen Uberlegungen (RKUV 1998
S. 88) in Art. 2 Abs. 1 lit. g UVV verordnet, dass Konkubinatspartnerinnen
und -partner, die in dieser Eigenschaft AHV-beitragspflichtig sind, in der
Unfallversicherung nicht obligatorisch versichert sind.

g. Der Vollstandigkeit halber sei auf die Auswirkungen der Praxisande-
rung auf die Arbeitslosenversicherung hingewiesen. Fir diese Versicherung
ist beitragspflichtig, wer massgebenden Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2
AHVG bezieht (BGE 122 V 251 Erw. 2b mit Hinweisen). Eine Frau, die in
einem ehedhnlichen Verhéltnis mit einem Mann lebt, den gemeinsamen
Haushalt besorgt und von ihrem Partner Unterhaltsleistungen erhélt, bt
nach bisheriger Praxis eine beitragspflichtige Beschéaftigung aus (in BGE
123 V 219 nicht publizierte, in ARV 1998 Nr. 4 S. 26 wiedergegebene Erw.
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3a mit Hinweisen). Dieser Versicherungsschutz fallt bei Annahme von
Nichterwerbstétigkeit weg. Gemildert wird diese Konsequenz indessen
durch den auf den 1. Januar 1996 eingefiihrten Anrechnungstatbestand von
Erziehungszeiten Nichterwerbstatiger als Beitragszeit (Art. 13 Abs. 20is
AVIG), der auch fir Konkubinatspartnerinnen gilt (Nussbaumer, Arbeits-
losenversicherung, in: SBVR S. 71 Rz 180). (H 329/97)

IV. Medizinische Massnahmen/Geburtsgebrechen
Urteil des EVG vom 14. Januar 1999 i. Sa. G. B.

(Ubersetzung aus dem Italienischen)

Gemass Art. 1 Abs. 2 zweiter Satz GgV kann das Eidg. Departement
des Innern eindeutige Geburtsgebrechen, die nicht in der Liste im An-
hang enthalten sind, als Geburtsgebrechen im Sinne von Art. 13 IVG
bezeichnen. Diese Verordnungsbestimmung bezweckt, eine rasche
Anpassung an die Fortschritte der Medizin zu sichern und somit die
Anerkennung neuer Geburtsgebrechen als solche zu ermdglichen,
ohne eine Revision der entsprechenden Liste durch den Bundesrat ab-
zuwarten. Dies bedeutet aber nicht, dass das Departement jedes ein-
deutige Geburtsgebrechen, welches gemeldet wird und nicht im An-
hang zur GgV enthalten ist, als solches anerkennen muss.

Das Rubinstein-Taybi-Syndrom ist nicht geeignet, um als solches in
die Liste der vom IVG anerkannten Geburtsgebrechen aufgenommen
zu werden, und ist demzufolge auch nicht als eindeutig im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 zweiter Satz GgV zu qualifizieren. Was das Rubinstein-
Taybi-Syndrom betrifft, darf namentlich davon ausgegangen werden,
dass seine Krankheitssymptome unter die Ziff. 123,177, 313 und 342
GgV des Anhangs zur GgV fallen.

A. Der 1984 geborenen G.B. wurden von der IV-Stelle Massnahmen
padagogisch-therapeutischer Art, medizinische Massnahmen sowie Pflege-
beitrage infolge Hilflosigkeit schweren Grades zugesprochen. Mit Verfu-
gung vom 22. April 1992 wurden ihr Hilfsmittel sowie medizinische Einglie-
derungsmassnahmen fur das Geburtsgebrechen gemass Ziff. 425 des An-
hangs zur GgV, mit Wirkung ab dem 1. Januar 1992 bis zum 31. August 1995,
das heisst bis zum vollendeten 11. Altersjahr, zugesprochen.

Mit Verfiigung vom 8. Mérz 1995 lehnte die 1V-Stelle weitere mit der
Myopie, unter der die Versicherte litt, zusammenhé&ngende medizinische
Massnahmen ab, da die Mindestanforderungen fur die Anerkennung eines
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Geburtsgebrechens gemass Ziff. 425 des Anhangs zur GgV nach dem 11.
Altersjahr nicht erfllt gewesen seien.

B. Die Betroffene hat — vertreten durch ihren Vater — vor der kantona-
len Rekursbehoérde die Ubernahme der Massnahmen zur Behandlung der
Myopie beantragt, da diese durch das Rubinstein-Taybi-Syndrom verur-
sacht worden sei.

Mit Urteil vom 14. Oktober 1997 hat die kantonale Rekursbehérde die
Beschwerde in dem Sinne gutgeheissen, dass sie die Sache trotz Bestatigung
der angefochtenen Verfiigung an die 1V-Stelle zurtickwies, damit diese beim
Eidg. Departement des Innern ein Verfahren zur Anerkennung des Rubin-
stein-Taybi-Syndroms als Geburtsgebrechen einleite.

C. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt das BSV die Aufhe-
bung des Entscheides der kantonalen Rekursbehérde. Auf die Begrindun-
gen wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwégungen eingegan-
gen.

G.B. lasst, weiterhin durch ihren Vater vertreten, auf Abweisung der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliessen. Die 1V-Stelle beantragt die
Gutheissung der Beschwerde.

Das EVG heisst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gut. Aus den Erwa-
gungen:

la. Wie im angefochtenen Entscheid dargestellt, haben die Versicherten
gemass Art. 13 Abs. 1 IVG bis zur Vollendung des 20. Lebensjahres An-
spruch auf die zur Behandlung von Geburtsgebrechen notwendigen medi-
zinischen Massnahmen. Gemass Abs. 2 dieses Artikels bestimmt der Bun-
desrat auf dem Verordnungswege die Gebrechen, fiir welche diese Mass-
nahmen gewahrt werden. Dieser kann die Leistung ausschliessen, wenn das
Gebrechen von geringfiligiger Bedeutung ist. Die Geburtsgebrechen sind in
der Liste im Anhang zur GgV aufgefiihrt (Art. 3 IVV). Als Geburtsgebre-
chen im Sinne von Art. 13 IVG gelten Gebrechen, die bei vollendeter Ge-
burt bestehen (Art. 1 Abs. 1 GgV) und in der Liste im Anhang zur GgV auf-
gefuhrt sind (Abs. 2) oder vom Eidg. Departement des Innern als eindeuti-
ge Geburtsgebrechen bezeichnet werden (Abs. 2 zweiter Satz).

b. Ziff. 425 des Anhangs zur GgV umschreibt im Besonderen — die Liste
im Anhang zur GgV betrifft im Kapitel XV11 die Sinnesorgane — folgendes
Geburtsgebrechen: angeborene Refraktionsanomalien mit Visusverminde-
rung auf 0,2 oder weniger an einem Auge (mit Korrektur) oder Visusver-
minderung an beiden Augen auf 0,4 oder weniger (mit Korrektur).
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Gemass dem vom BSV herausgegebenen Kreisschreiben tber die medi-
zinischen Eingliederungsmassnahmen [KSME] in der ab 1. Januar 1994 giil-
tigen Fassung, mussen Refraktionsanomalien (z.B. hochgradige Myopie
oder Astigmatismus) unter Ziff. 425 des Anhangs zur GgV eingereiht wer-
den. Die Behandlung ist prinzipiell bis zum vollendeten 11. Altersjahr zu
Ubernehmen. Liess sich der Visus bis zu diesem Zeitpunkt nicht oder nur
unwesentlich verbessern, muss von einer Therapieresistenz ausgegangen
werden. In diesen Féallen kann die 1V Brillen und ophthalmologische Kon-
trollen auch nach dem vollendeten 11. Altersjahr (jedoch maximal bis zur
Volljahrigkeit) Gbernehmen, sofern die Visuskriterien zur Anerkennung
eines Geburtsgebrechens weiterhin erfillt sind (Ziffer 425.1 und 425.2
KSME).

2a. Nach der Rechtsprechung kann das EVG (unselbstandige) Verord-
nungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stiitzen, daraufhin Giber-
prifen, ob sie sich an die Grenzen der dem Bundesrat im Gesetz einge-
rdumten Befugnisse halten. Soweit der Wortlaut der gesetzlichen Delega-
tion relativ unprézis ist und folglich ein sehr weiter Ermessenspielraum
vorliegt, kann das Gericht sein eigenes Ermessen nicht an die Stelle dessen
des Bundesrates setzen. Deshalb muss es sich auf die Prifung beschrénken,
ob die umstrittenen Verordnungsvorschriften offensichtlich aus dem Rah-
men der im Gesetz delegierten Kompetenzen herausfallen, ob sie objektiv
geeignet sind, die Zielsetzung des Gesetzes zu erreichen, oder ob sie aus
anderen Grinden verfassungs- oder gesetzwidrig sind. Demnach verstosst
eine vom Bundesrat verordnete Regelung dann gegen Art. 4 BV, wenn sie
sich nicht auf ernsthafte Griinde stlitzen lasst, wenn sie sinn- oder zwecklos
ist oder rechtliche Unterscheidungen trifft, die sich verniinftigerweise nicht
mit den tatséchlichen VVerhéltnissen rechtfertigen lassen. Gleiches gilt, wenn
die Verordnung es unterlésst, Unterscheidungen zu treffen, die richtiger-
weise héatten bericksichtigt werden sollen (vgl. BGE 123 11 44 Erw. 2b, 475
Erw. 4a; BGE 123 V 84 Erw. 4a = AHI-Praxis 1997 S. 256; BGE 122 V 93
Erw. 5a/bb mit Hinweisen).

b. Mit Art. 13 Abs. 2 IVG wurde dem Bundesrat die Kompetenz erteilt,
aus der Gesamtheit der Geburtsgebrechen im medizinischen Sinne jene
auszuwahlen, fur welche medizinische Massnahmen der 1V zu gewahren
sind (Geburtsgebrechen im Rechtssinne des IVG; BGE 122 V 119 Erw.
3a/cc). Der Bundesrat verfiigt vorliegend (iber einen weiten normativen Er-
messensspielraum, und er durfte sowohl die generelle Regel von Art. 1 GgV
als auch — wie im Falle einiger Gebrechen — spezielle VVoraussetzungen auf-
stellen und dabei unter anderem Zwecke der Praktikabilitat bertcksichti-
gen (BGE 105V 22 Erw. b = ZAK 1979 S. 434).
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Gemass Art. 1 Abs. 2 zweiter Satz GgV kann das Eidg. Departement des
Innern eindeutige Geburtsgebrechen, die nicht in der Liste im Anhang ent-
halten sind, als Geburtsgebrechen im Sinne von Art. 13 IVG bezeichnen. Die-
se Verordnungsbestimmung bezweckt, eine rasche Anpassung an die Fort-
schritte der Medizin zu sichern und somit die Anerkennung neuer Geburts-
gebrechen als solcher zu ermdglichen, ohne eine Revision der
entsprechenden Liste durch den Bundesrat abzuwarten (vgl. ZAK 1965 S.
386). Dies bedeutet selbstverstandlich nicht, dass das Departement jedes ein-
deutige Geburtsgebrechen, welches gemeldet wird und nicht im Anhang zur
GgV enthalten ist, als solches anerkennen muss. Wie dem Bundesrat steht
dem Departement in dieser Funktion tatsdchlich ein weiter Ermessensspiel-
raum zu (Meyer-Blaser Rechtsprechung des Bundesgerichts zum VG, Art.
13, S. 100; unverdéffentlichtes Urteil vom 27. Dezember 1995 in Sachen J., |
332/95), in dessen Anwendung es sich sowohl auf vertretbare Kriterien als
auch auf gewichtige und objektive Griinde zu stiitzen hat, so dass willklrliche
oder diskriminierende Ergebnisse vermieden werden (BGE 114 V 91 Erw.
2b; BGE 108 Erw. 3b; BGE 105V 22 Erw.b =ZAK 1979 S. 434 und BGE 105
V 258 Erw. 2 = ZAK 1980 S. 227; unveroffentlichtes Urteil vom 6. Marz 1998
in Sachen L., 1 540/97, und 1. September 1987 in Sachen S., | 517/86).

3. G.B. leidet unter verschiedenen Stérungen, unter anderem an einer
starken bilateralen Myopie (Visusverminderung zwischen 0,6 und 1 auf je-
dem Auge), welche nach Aussagen der Arzte auf ein seltenes Syndrom, das
sogenannte Rubinstein-Taybi, zurtickzufiihren ist, an welchem sie seit Ge-
burt leidet. Es ist unbestritten, dass dieses Syndrom weder in der Liste der
Geburtsgebrechen im Anhang zur GgV aufgefihrt ist noch bis anhin vom
Eidg. Departement des Innern als eindeutiges Geburtsgebrechen anerkannt
wurde.

Die Richter der Vorinstanz haben die Gruinde, weshalb der Versicherten
fur die Behandlung ihrer Myopie keine medizinischen Massnahmen gemaéss
erwéhnter Ziff. 425 des Anhangs zur GgV zugesprochen werden konnten,
bereits zutreffend dargelegt. Da die diagnostizierte Anomalie im Zeitpunkt,
als Uber die umstrittene Massnahme entschieden wurde (vgl. BGE 121 V
366 Erw. 1b), die Grenzen der in dieser Ziffer vorgegebenen Visusvermin-
derung nicht erreichte, konnten auch keine medizinischen Massnahmen ge-
wahrt werden. Insoweit haben die Richter die negative Verfligung der V-
Stelle deshalb zu Recht geschiitzt. Dennoch warf die erstinstanzliche Re-
kursbehdérde der Verwaltung vor, sie habe nicht gepruft, ob die beantragten
Leistungen nicht unmittelbar aufgrund des Rubinstein-Taybi-Syndroms zu-
gesprochen werden konnten. Indem sie Art. 1 Abs. 2 zweiter Satz GgV in
Erinnerung rief, forderte sie die Verwaltung auf, vor dem Eidg. Departe-
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ment des Innern ein auf die Bezeichnung dieses Syndroms als Geburtsge-
brechen zielendes Verfahren einzuleiten.

Die Aufsichtsbehérde zeigte in ihrer Beschwerdeschrift die Grenzen
der richterlichen Priifung von Verordnungsvorschriften auf und riigte die
der IV-Stelle auferlegte Verpflichtung, da das Syndrom, unter welchem die
Versicherte litt, seiner polysymptomatischen und als solcher nicht behan-
delbaren Natur wegen keine Aufnahme in der Liste im GgV Anhang fin-
den kdnne.

4. Nach einer sorgféltigen Prufung ist den Beschwerdeantrédgen zuzu-
stimmen.

a. Aus den ins Recht gelegten medizinischen Akten geht hervor, dass das
Rubinstein-Taybi-Syndrom eine Gesamtheit von Missbildungen beinhaltet,
die durch sehr verschiedenartige Stérungen zum Ausdruck kommen, wie
durch Geistesschwéche und Wachstumsstérung, Mikrozephalie, Herzversa-
gen, Schadel-, Unterkiefer- und Gliedentstellung (vgl. auch Pschyrembel,
Klinisches Worterbuch, Berlin/New York 1998, 258a Ausg., S. 1394). Dar -
aus folgt, dass dieses Gebrechen, je nachdem, ob sein Charakter vererblich
ist oder nicht, wie andere, vielfaltige Symptome aufweisende Gebrechen,
die in ihrer Gesamtheit vorab keiner Behandlung zugénglich sind, wie Tri-
somie 21 (vgl. Ziffer 6, 10 und 390.2 KSME; vgl. BGE 114 V 24 Erw. 2¢c =
ZAK 1988 S. 461; unveroffentlichtes Urteil vom 30. Dezember 1994 in Sa-
chen J., 1 196/94, und vom 22. Februar 1994 in Sachen K., | 257/93), das Pra-
der-Willi-, das Kallmann- und das Poland-Syndrom (vgl. Ziffer 10, 462 und
190 KSME), nicht geeignet sind, um als solche in die Liste der vom IVG an-
erkannten Geburtsgebrechen aufgenommen zu werden. Diese Gebrechen
sind demzufolge auch nicht als eindeutig im Sinne von Art. 1 Abs. 2 zweiter
Satz GgV zu qualifizieren (unveréffentlichtes Urteil vom 6. Méarz 1998 in
Sachen L., 1 540/97). Diese Liste stutzt sich auf ein funktionales Kriterium,
und seine Systematik erlaubt es im offensichtlichen Interesse des Versicher-
ten, die einzelnen Symptome als solche unabhéngig ihrer Atiologie in Be-
tracht zu ziehen anstatt der Krankheit in ihrer Gesamtheit. Der Beschwer-
defuhrer betont richtigerweise, dass — wie in Féllen polysymptomatischer
Gebrechen — medizinische Massnahmen zur Behandlung der jeweiligen
Stérungen unter der Bedingung zugesprochen werden kénnen, dass diese
einzeln den Begriff des Geburtsgebrechens gemass GgV Anhang erfillen
und dass die Voraussetzungen der entsprechenden Ziffern gegeben sind
(vgl. Ziff. 6 und 10 KSME). Was das in Frage stehende Syndrom betrifft, ist
es vorstellbar, dass seine Symptome unter die Ziff. 123, 177, 313 und 342
GgV Anhang fallen.

170 AHI-Praxis 5/1999



b. In casu ist insbesondere die Ubernahme der Behandlung der Myopie
der Betroffenen streitig, welche geméss den angehdrten Arzten auf das Ru-
binstein-Taybi-Syndrom zuriickzufiihren ist.

Es ist nicht einzusehen, wie die 1VV-Stelle die Behandlung dieser Stérung
Ubernehmen konnte, da die schon zitierten, von der Ziff. 425 des Anhangs
zur GgV geforderten Kriterien der Visusverminderung nicht erfillt sind.
Gemass Verordnungsvorschriften und zitierten Richtlinien — deren Gesetz
massigkeit dieses Gericht, wenn auch nicht genau in diesem Punkt, bereits
bestétigt hat (unveréffentlichtes Urteil vom 21. Mérz 1983 in Sachen Z., |
642/81) — muss die von einer Refraktionsanomalie wie der Myopie verur-
sachte Sehschwéche unabhangig ihrer Atiologie unter Ziff. 425 GgV An-
hang eingereiht werden (vgl. Randziffer 425.1 KSME). Richtigerweise be-
tont das BSV, dass der Autor der Liste der Geburtsgebrechen im Sinne des
IVG mit der hier gepriften Ziffer klar bezweckte, dass die Versicherung die
Behandlung eines bestimmten ophthalmologischen Krankheitshildes in Ab-
hangigkeit von dessen Ursachen ibernehmen muss. Es stiinde demnach in
Widerspruch mit dem Sinn und Zweck einer solchen Regelung — deren
Gesetzmaéssigkeit nicht konkret in Frage gestellt und uUberdies von diesem
Gericht bereits festgestellt wurde (unverdffentlichtes Urteil vom 4. August
1988 in Sachen B., | 87/88; vgl. auch, sinngemass, ZAK 1984 S. 347 Erw. 1c,
die Wortwahl der Ziff. 425 GgV Anhang betreffend, in Kraft bis zum 31. De-
zember 1985) — in Fallen, in denen ein Krankheitsbild gleichzeitig mit dem
Rubinstein-Taybi-Syndrom auftritt, dessen Behandlung zu tbernehmen,
auch wenn die spezifischen reglementarischen Bedingungen fiir dieses Ge-
brechen (vgl. Erw. 1b) nicht gegeben sind.

5. Daraus erhellt, dass die fehlende Aufnahme des Rubinstein-Taybi-
Syndroms in der Liste der Geburtsgebrechen im Anhang zur GgV gemass
der dargestellten Rechtsprechung (vgl. Erw. 2a/b) nicht als gesetzwidrig,
diskriminierend oder ungerechtfertigt betrachtet werden kann, sondern
sich im Gegenteil auf objektive und vertretbare Griinde stiitzt. Demzufolge
ist die Einleitung eines Anerkennungsverfahrens gemass Art. 1 Abs. 2 zwei-
ter Satz GgV in Gutheissung der Riige des BSV nicht anzuordnen. Das Ab-
sehen von einer solchen Anerkennung stellt keine Rechtsverweigerung
dar, weil sie sich nach dem Gesagten von vornherein als bedeutungslos
erweist (vgl. unveroffentlichtes Urteil vom 1. September 1987 in Sachen S.,
1 517/86). Der Entscheid der Vorinstanz muss insofern abgewiesen werden,
als er die Sache zum Zwecke nachtraglicher Ermittlungen an die Verwal-
tung zuriickwies. (1 544/97)
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IV. Hilfsmittel
Urteil des EVG vom 23. November 1998 i.Sa. E.R.

Art. 21 Abs. 1, Art. 26P's Abs. 1 und 2, Art. 27 Abs. 1 IVG; Art. 14
Abs. 1, Art. 24 Abs. 1 und 2 IVV; Ziff. 5.07 HVI-Anhang. Die vertrag-
lich realisierte Einschrédnkung des freien Wahlrechts fur die Abgabe
und Anpassung der Hoérgerate auf Personen, die im Besitze des
Eidgendssischen Fachausweises als HOrgerateakustiker oder eines
gleichwertigen vom BWA anerkannten auslandischen Ausweises
sind, ist bundesrechtskonform.

Bezieht ein Versicherter von einem nicht zugelassenen Akustiker
Hoérgerate, kommt die Austauschbefugnis nicht zur Anwendung, weil
es dabei nicht um den Austausch von Leistungsanspriichen, sondern
von Leistungserbringern (zugelassenen und nicht zugelassenen) geht.

A. Die 1945 geborene E. R. leidet an einer mittelgradigen, endogenen, ser-
sori-neuralen Schwerhérigkeit beidseits. Mit Anmeldung vom 26. April
1990 ersuchte sie die IV um Abgabe von Hérgeraten. Die Ausgleichskasse
sprach ihr am 8. November 1990 die leihweise Abgabe von zwei Horgeraten
zu. Im Mérz 1996 kaufte E. R. bei der Firma des fraglichen Horgeréateakus-
tikers zwei Mini-«Im Ohr»-Horgerate zum Preise von Fr. 3000.— und er-
suchte die nunmehr zustidndige IV-Stelle um Ubernahme der Anschaf-
fungskosten. Nach Durchfiihrung des VVorbescheidverfahrens wies die 1V-
Stelle das Leistungsgesuch mit Verfligung vom 5. Juni 1996 ab. Zur Be-
grindung fihrte sie an, Horgerate kdnnten von der IV nur (lbernommen
werden, wenn sie von einem Vertragslieferanten angepasst wiirden. Der von
der Versicherten bericksichtigte Horgerateakustiker sei aber nicht Ver-
tragslieferant.

B. Beschwerdeweise beantragte E. R., die IV sei zur Ubernahme der
Kosten der beiden Horgerate zu verpflichten. Die erstinstanzliche Rekurs-
behdrde zog den Tarifvertrag der 1V mit verschiedenen Akustikervereini-
gungen vom 31. Juli 1995 bei und wies die Streitsache in Gutheissung der
Beschwerde mit Entscheid vom 12. Februar 1998 an die 1V-Stelle zuriick,
damit sie nach ergédnzender Sachverhaltsabklarung im Sinne der Erwégun-
gen tiber den Anspruch auf Ubernahme der Kosten fiir die Abgabe von zwei
Horgeraten neu verfiige. Die erstinstanzliche Rekursbehérde erwog, dass
der Versicherten gestiitzt auf die Rechtsfigur der Austauschbefugnis ein
Anspruch auf Ersatz der Kosten der bei einem Nichtvertragslieferanten an-
geschafften Horgerate zustehe, falls sie im Zeitpunkt des Erlasses der ange-
fochtenen Verfiigung Anspruch auf funktionell gleichartige, durch einen
Vertragslieferanten abgegebene oder angepasste Horgerédte gehabt hatte.
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Dieser Anspruch lasse sich aber aufgrund der vorliegenden Akten nicht
beurteilen, weshalb die Streitsache zur ergdnzenden Abklarung des ent-
scheidwesentlichen Sachverhalts an die Verwaltung zurtickzuweisen sei.

C. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt das BSV, der ange-
fochtene Entscheid sei aufzuheben.

E. R.stelltin ihrer Vernehmlassung keinen Antrag, wahrend die I'VV-Stel-
le auf Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliesst.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird gutgeheissen. Aus den Erwa-
gungen:

1. Nach der Rechtsprechung des EVG stellt der Riickweisungsentscheid
einer kantonalen Rekursinstanz eine im Sinne von Art. 128 in Verbindung
mit Art. 97 Abs. 1 OG und Art. 5 VwWVG mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde an das EVG anfechtbare Endverfiijgung dar. Anfechtbar ist
grundsétzlich nur das Dispositiv, nicht aber die Begriindung eines Entschei-
des. Verweist indessen das Dispositiv eines Riickweisungsentscheides aus-
dricklich auf die Erwéagungen, werden diese zu dessen Bestandteil und ha-
ben, soweit sie zum Streitgegenstand gehoren, an der formellen Rechtskraft
teil. Dementsprechend sind die Motive, auf die das Dispositiv verweist, fur
die Behérde, an die die Sache zuriickgewiesen wird, bei Nichtanfechtung
verbindlich. Beziehen sich diese Erwagungen auf den Streitgegenstand, ist
somit auch deren Anfechtbarkeit zu bejahen (BGE 120 V 237 Erw. 1a mit
Hinweis). Im vorliegenden Fall betreffen die Erwéagungen, auf welche das
Dispositiv des vorinstanzlichen Riickweisungsentscheides verweist, den An-
spruch auf die beiden Horgerate. Zu dessen Beurteilung ordnete die erst-
instanzliche Rekursbehodrde zuséatzliche Sachverhaltsabkldrungen an. Die
entsprechenden Erwéagungen beziehen sich somit auf den Streitgegenstand
des vorinstanzlichen Verfahrens. Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ist demgemass einzutreten.

2. Im Beschwerdeverfahren um die Bewilligung oder Verweigerung von
Versicherungsleistungen ist die Uberpriifungsbefugnis des EVG nicht auf
die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens beschrankt, sondern sie erstreckt sich auch auf die
Angemessenheit der angefochtenen Verfligung; das Gericht ist dabei nicht
an die vorinstanzliche Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts ge-
bunden und kann tber die Begehren der Parteien zu deren Gunsten oder
Ungunsten hinausgehen (Art. 132 OG).

3a. Gemass Art. 21 Abs. 1 IVG hat der Versicherte im Rahmen einer
vom Bundesrat aufzustellenden Liste Anspruch auf jene Hilfsmittel, deren
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er fur die Austbung der Erwerbstatigkeit oder der Tatigkeit in seinem Auf-
gabenbereich, fur die Schulung, die Ausbildung oder zum Zwecke der funk-
tionellen Angewd6hnung bedarf. Der Bundesrat hat in Art. 14 Abs. 1 IVV
die Befugnis zum Erlass der Hilfsmittelliste an das Departement des Innern
delegiert, welches gestitzt darauf die Verordnung Uber die Abgabe von
Hilfsmitteln durch die 1V vom 29. November 1976 (HVI) mit der im An-
hang aufgefiihrten Liste der Hilfsmittel erlassen hat, auf deren Abgabe die
Versicherten grundsatzlich Anspruch haben. Gemass Ziff. 5.07 HVI-An-
hang steht den Versicherten der Anspruch auf Abgabe von Horgeréten bei
Schwerhdrigkeit zu, sofern das Hérvermdgen durch ein solches Gerat nam-
haft verbessert wird und sie sich wesentlich besser mit der Umwelt verstan-
digen kdnnen.

b. Gemass Art. 260 Abs. 1 IVG steht den Versicherten die Wahl unter
den medizinischen Hilfspersonen, den Anstalten und Werkstéatten, die Ein-
gliederungsmassnahmen durchfiihren, sowie den Abgabestellen fiir Hilfs-
mittel frei, wenn sie den kantonalen Vorschriften und den Anforderungen
der Versicherung entsprechen. Der Bundesrat kann nach Anhéren der Kan-
tone und der zustdndigen Organisationen Vorschriften fir die Zulassung
der in Abs. 1 von Art. 26 VG genannten Personen erlassen (Art. 26°is
Abs. 2 IVG). Analog dem freien Arztwahlrecht statuiert Art. 26 Abs. 1
IVG u.a. auch mit Bezug auf die Abgabestellen fiir Hilfsmittel ein freies
Wabhlrecht der Versicherten; doch ist dieses in weiterem Masse einge-
schrankt als jenes. Einerseits steht das Recht auf freie Wahl der Abgabe-
stelle fur Hilfsmittel (und anderer Leistungserbringer) unter dem Vorbe-
halt, dass diese «den kantonalen VVorschriften und den Anforderungen der
Versicherung geniigen» (Art. 26bis Abs. 1 letzter Halbsatz IVG). Anderseits
ist der Bundesrat gestitzt auf die ihm in Art. 26 Abs. 2 IVG eingeraumte
Delegationskompetenz befugt, Vorschriften Uiber die Zulassung von Abga-
bestellen fiir Hilfsmittel (und anderer Leistungserbringer) zu erlassen. Er
hat diese Kompetenz in Art. 24 Abs. 1 IVV an das Departement des Innern
Ubertragen, welches von dieser Subdelegation aber keinen Gebrauch ge-
macht hat. Der Vorbehalt der bundesrechtlichen Zulassungsvorschriften
gemass Art. 26%s Abs. 2 IVVG fallt daher im Bereich der Abgabe von Hilfs-
mitteln ausser Betracht.

c. Gemass Art. 27 Abs. 1 IVG ist der Bundesrat befugt, mit der Arzte-
schaft, den Berufsverbéanden der Medizinalpersonen und den medizinischen
Hilfspersonen, den Anstalten und Werkstéatten, die Eingliederungsmass-
nahmen durchfiihren, sowie den Abgabestellen fur Hilfsmittel Vertrage zu
schliessen, um die Zusammenarbeit mit den Organen der Versicherung zu
regeln und die Tarife festzulegen. Die Kompetenz zum Abschluss von Ver-
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tragen delegierte der Bundesrat in Art. 24 Abs. 2 IVV an das BSV. Die be-
ruflichen Mindestanforderungen, welche die vom Bundesamt gestutzt auf
Art. 24 Abs. 2 IVV in Verbindung mit Art. 27 Abs. 1 IVG abgeschlossenen
Vertrage enthalten, gehen folglich den Zulassungsvorschriften vor, die das
Departement aufgrund von Art. 24 Abs. 1 IVV in Verbindung mit Art. 26bis
Abs. 2 IVG erlassen kann (ZAK 1988 S. 90 Erw. 2b) und ersetzen diese, wo
das Departement wie im Bereich der Hilfsmittelabgabe keine solchen er-
lassen hat. Das in Art. 26%s Abs. 1 IVG hinsichtlich der Abgabestellen von
Hilfsmitteln (und anderer Leistungserbringer) statuierte freie Wahlrecht
der Versicherten steht somit unter dem zusatzlichen VVorbehalt der in einem
Vertrag festgelegten beruflichen Anforderungen. Diese gelten fur alle Per-
sonen (und Stellen), welche Hilfsmittel abgeben, gleichgultig, ob sie dem
Vertrag beigetreten sind oder nicht.

4a. Das BSV hat mit verschiedenen Akustikervereinigungen den Ver-
trag vom 31. Juli 1995, in Kraft seit 1. September 1995*, geschlossen, der die
Abgabe von Horgeraten im Rahmen des IVG regelt. In Art. 1 enthalt die-
ser Vertrag unter anderem folgende Bestimmungen: «1.3 Zur Anpassung
und Abgabe von Horgeréten sowie zur Durchfiihrung der dazu nétigen Un-
tersuchungen und Messungen ist berechtigt, wer im Besitze des Eidgendssi-
schen Fachausweises als HOorgeréateakustiker oder eines gleichwertigen vom
BIGA anerkannten auslandischen Ausweises ist, die Bedingungen gemass
dem Anhang zu diesem Tarifvertrag erfullt und dem vorliegenden Vertrag
schriftlich und vorbehaltlos zugestimmt hat. 1.4 (...) 1.5 Um als Vertrags-
lieferant anerkannt zu werden, ist ein Gesuch beim Bundesamt fiir Sozial-
versicherung (BSV) einzureichen. Die Gesuche werden den Vereinigungen
zur Stellungnahme unterbreitet. In Zweifelsfallen wird das Gesuch der Pa-
ritdtischen Vertrauenskommission (Ziffer 9) unterbreitet. Der Gesuchstel-
ler erhélt vom BSV einen schriftlichen Bericht. Allféllige Kosten gehen zu
Lasten des Gesuchstellers.»

b. Die in dieser Weise vertraglich realisierte Einschrankung des freien
Wabhlrechts fur die Abgabe und Anpassung der Horgeréte auf Personen, die
im Besitze des Eidgendssischen Fachausweises als Horgerateakustiker oder
eines gleichwertigen vom BIGA (ab 1. Januar 1998: Bundesamt fir Wirt-
schaft und Arbeit [BWA]) anerkannten ausléandischen Ausweises sind, ent-
spricht der dargelegten gesetzlichen Regelung und ist bundesrechts-
konform. Denn mit dem gesetzlich vorgesehenen System der vertraglich
anerkannten Abgabestellen von Horgeréten soll eine qualitativ einwand-
freie und preiswurdige Hilfsmittelversorgung sichergestellt werden. Dieser

* Seit 1. April 1999 gilt ein neuer Vertrag mit ahnlichen Bestimmungen betreffend Lieferanten.
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Zweck der Beschréankung der Abgabe und Anpassung von Hoérgeraten auf
anerkannte Vertragslieferanten liegt vorab im Interesse der Versicherten
selbst, da sie damit vor einer Hilfsmittelversorgung durch unqualifizierte
Personen und Unternehmungen zu tberh6hten Preisen geschiitzt werden.
Die mit dem gesetzlich statuierten System der Hilfsmittelabgabe und -an-
passung durch vertraglich anerkannte Abgabestellen geschaffene Marktord-
nung ist Gberdies kartellrechtlich unbedenklich. Gemaéss Art. 3 Abs. 1 lit. b
KG ist es zulassig, einzelne Unternehmen durch &ffentlich-rechtliche Vor-
schriften mit besonderen Rechten auszustatten und diesen so eine VVorzugs-
stellung gegentiber den anderen Wettbewerbsteilnehmern einzurdumen. Die
damit verbundene Einschrankung der Handels- und Gewerbefreiheit (Art.
31 Abs. 1 BV) ist kartellrechtlich zul&ssig, solange mit einer 6ffentlich-recht-
lichen Bevorzugung bestimmter Unternehmen nicht diskriminierende Un-
gleichheiten geschaffen werden (Schmidhauser, Kommentar zum Schweize-
rischen Kartellgesetz, N 11 zu Art. 3 KG). Davon kann im vorliegenden
Zusammenhang keine Rede sein, da Massstab fur die Zulassung als Ver-
tragslieferant von Hoérgeraten die Erlangung des Eidgendssischen Fahig-
keitsausweises als Horgerateakustiker oder eines gleichwertigen auslandi-
schen Ausweises bildet. Zum Schutze 6ffentlicher Interessen, namentlich zur
Abwehr von Gefahren, die von bestimmten wirtschaftlichen Betatigungen
ausgehen, ist der freie Wettbewerb in zahlreichen Wirtschaftsbereichen
durch das Erfordernis eines Fahigkeitsausweises beschrankt; so bei den wis-
senschaftlichen Berufsarten im Sinne von Art. 33 Abs. 1 BV (Arzte, Apo-
theker, Anwalte), im Gastgewerbe, im Taxigewerbe usw. (vgl. die Zusam-
menstellung bei Rhinow, Kommentar BV, Art. 31 N 197).

5. Es steht fest und ist unbestritten, dass der Akustiker, bei dem die Be-
schwerdegegnerin im Marz 1996 die Horgerate erwarb, nicht als VVertrags-
lieferant anerkannt und demgemass nicht zur Abgabe von Horgeraten im
Rahmen des IVG berechtigt ist. Er steht damit nicht in dem auf Vertrags-
lieferanten eingeschrankten Wahlrecht der Versicherten, weshalb fur die
von ihm abgegebenen und angepassten Hoérgeréte keine Leistungspflicht
der IV besteht.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanz kann aus der im 1V-Recht gelten-
den Rechtsfigur der Austauschbefugnis nichts zugunsten der Beschwerde-
gegnerin abgeleitet werden: Im Hilfsmittelbereich der IV hat das EVG fol-
genden Grundsatz aufgestellt: Umfasst das vom Versicherten selber ange-
schaffte Hilfsmittel auch die Funktion eines ihm an sich zustehenden
Hilfsmittels, so steht einer Gewédhrung von Amortisations- und Kosten-
beitragen nichts entgegen; diese sind alsdann auf der Basis der Anschaf-
fungskosten des Hilfsmittels zu berechnen, auf das der Versicherte an sich
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Anspruch hat (Austauschbefugnis; BGE 120 V 292 Erw. 3¢; BGE 111 V 213
Erw. 2b = ZAK 1986 S. 184; BGE 107 V 93 = ZAK 1982 S. 379; ZAK 1988
S. 182 Erw. 2b; ZAK 1986 S. 527 Erw. 3a; Meyer-Blaser Zum Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht, Diss. Bern 1985,
S. 87 ff,; vgl. auch Art. 2 Abs. 5 HVI, in Kraft seit 1. Januar 1989). Zu Recht
weist das beschwerdefuhrende BSV darauf hin, dass die Austauschbefugnis
dann zum Tragen kommt, wenn zwei unterschiedliche, jedoch von der Funk-
tion her austauschbare Versicherungsleistungen in Frage stehen, setzt doch
die Austauschbefugnis nach der Rechtsprechung einen substitutionsfahigen
aktuellen gesetzlichen Leistungsanspruch voraus (vgl. BGE 120 V 280 Erw.
4). Im vorliegenden Fall sollen nicht Leistungsanspriiche, sondern Leis-
tungserbringer (zugelassene und nicht zugelassene) ausgetauscht werden;
ein substitutionsfahiger Leistungsanspruch fehlt. Damit liegt kein Anwen-
dungsfall der Austauschbefugnis vor. VVor allem aber ist zu beriicksichtigen,
dass bei der Abgabe und Anpassung von Hérgerédten das Wahlrecht zwin-
gend, das heisst anspruchsvoraussetzend, eingeschrankt ist (vgl. Erw. 4b).
Deswegen besteht fiir die Anwendung der Austauschbefugnis im vorliegen-
den Regelungsbereich kein Raum, wiirden doch ansonsten der zwingende
Charakter dieser Einschrénkung und das mit dem in Art. 27 IVG statuier-
ten System verfolgte legislatorische Ziel — die Mindestanforderungen, de-
nen die Leistungserbringer gegebenenfalls zu gentigen haben, und die Prei-
se vertraglich festzulegen — umgangen. (I 136/98)

IV. Invaliditatsbemessung / Invalideneinkommen
Urteil des EVG vom 24. Mé&rz 1999 i.Sa. G.N.

Art. 28 Abs. 2 IVG. Musste eine versicherte Person wegen ihrer Be-
hinderung eine Arbeit in einem neuen Betrieb aufnehmen, sind bei
der Bestimmung des hypothetischen Invalideneinkommens auch al-
lenfalls fehlende Dienstjahre zu berucksichtigen.

A. Der 1955 geborene G.N. war seit Februar 1972 als Gipser im Gipserge-
schaft X. tatig. Am 16. Juni 1974 erlitt er beim Fussballspiel ein Distorsi-
onstrauma des linken Kniegelenkes, welches zu verschiedenen Rickfallen
fuhrte. Ab 17. August 1995 arbeitete der Versicherte aus gesundheitlichen
Griinden nur noch halbtags. Seit April 1996 geht er keiner Erwerbstéatigkeit
mehr nach. Am 20. September 1995 meldete sich G. N. bei der IV zum Leis
tungsbezug an. Die IV-Stelle zog die Akten der Schweizerischen Unfall-
versicherung bei. Zudem holte sie die Arbeitgeberauskiinfte der Firma X.
vom 23. Oktober 1995 sowie die Berichte des Dr. med. A. vom 4. Oktober
1995, 1. Mai, 19. August und 5. November 1996 und des Dr. med. B. von der
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nephrologischen Abteilung des Spitals Y. vom 5. Mai 1997 ein. Nach Pri-
fung der beruflichen Wiedereingliederung und Durchfuhrung des VVorbe-
scheidverfahrens sprach sie G.N. mit Verfigung vom 14. August 1997 mit
Wirkung ab 1. Oktober 1995 bei einem Invaliditatsgrad von 40% eine Vier-
telsrente zu.

B. Die dagegen erhobene Beschwerde wies die erstinstanzliche Rekurs-
behérde mit Entscheid vom 30. Juli 1998 ab.

C. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde lasst G.N. die Aufhebung des
vorinstanzlichen Entscheids und die Riickweisung der Sache zur Neubeur-
teilung an die 1'V-Stelle beantragen. Wahrend die 1'V-Stelle auf Abweisung
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde schliesst, verzichtet das BSV auf eine
Vernehmlassung.

Das EVG weist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ab. Aus den Erwé-
gungen:

1. Die kantonale Rekursbehdtrde hat die massgebenden gesetzlichen Be-
stimmungen Gber den Umfang (Art. 28 Abs. 1 und 1bis IVG) und den Beginn
des Rentenanspruchs (Art. 29 IVG) sowie die Invaliditdtsbemessung bei
Erwerbstatigen nach der Einkommensvergleichsmethode (Art. 28 Abs. 2
IVG) zutreffend dargelegt. Darauf kann verwiesen werden. Richtig sind
auch die Ausfiihrungen tber die Bedeutung der arztlichen Schatzungen der
Avrbeitsfahigkeit im Rahmen der Ermittlung des Invaliditatsgrades (BGE
115V 134 Erw. 2; BGE 114 V 314 Erw. 3c; BGE 105 V 158 Erw. 1 = ZAK
1980 S. 282).

2. Gemass Austrittsbericht der Rehaklinik Z. vom 28. Februar 1997 leidet
der Beschwerdeflhrer an einer traumatischen Abldsung des medialen
Meniskus vom Bandapparat im mittleren Abschnitt mit verstarkter Mobi-
litét des lateralen Meniskus und vorderer Kreuzbandruptur links. Als weite-
re Diagnosen wurden eine Niereninsuffizienz bei segmental-fokaler Glome-
rolosklerose, Hyperprolaktindmie, Adipositas und Nikotinabusus erwahnt.
Bei der Beurteilung der dem Beschwerdefuhrer verbliebenen Arbeitsfahig-
keit ist die VVorinstanz gestutzt auf den Bericht des Orthopéden Dr. med. A.
vom 19. August 1996, den medizinischen Austrittsbericht der Rehaklinik Z.
vom 28. Februar 1997 und deren Bericht Uber das Ergebnis der beruflichen
Abklarungen vom 4. Méarz 1997 zu Recht davon ausgegangen, dass ihm die
Ausiibung seines friiheren Berufes als angelernter Gipser nicht mehr zumut-
bar, er aber in einer angepassten Téatigkeit ganztégig arbeitsfahig sei, wobei
eine leichte Hilfsarbeit abwechselnd sitzend/stehend in Frage komme, bei
welcher gelegentlich Pausen einzulegen seien und keine Lasten Uber 5 bis 10
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kg gehoben oder getragen werden missten. Soweit in der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde geltend gemacht wird, die Rekursbehdrde habe das im
kantonalen Beschwerdeverfahren erstmals aufgelegte Zeugnis des Dr. med.
C. vom 8. September 1997, geméss welchem «seit der letzten 1VV-Beurtei-
lung» zusatzlich ein Ruckenleiden aufgetreten ist, zu Unrecht als das hangi-
ge Verfahren nicht beeinflussend bezeichnet, kann ihm nicht beigepflichtet
werden. Denn der Sozialversicherungsrichter beurteilt die Rechtmassigkeit
der Verwaltungsverfiigungen nach standiger Rechtsprechung in der Regel
nach dem Sachverhalt, der bis zum Zeitpunkt des Verfligungserlasses einge-
treten war, weshalb Tatsachen, die jenen Sachverhalt seither veradndert ha-
ben, im Normalfall Gegenstand einer neuen Verwaltungsverfligung sein sol-
len (BGE 121V 366 Erw. 1b mit Hinweis). Entgegen den VVorbringen des Be-
schwerdefiihrers lasst aufgrund des Wortlauts des medizinischen Attests
nichts darauf schliessen, dass ein Riickenleiden bereits vor Verfligungserlass
die Arbeitsfahigkeit beeinflusst hatte. Der Arzt schlagt denn auch selber die
Neubeurteilung im Rahmen eines Revisionsverfahrens vor, welches zu ver-
langen dem Beschwerdefiihrer frei steht. Die bei den Akten liegenden me-
dizinischen Unterlagen geben ber die Verhaltnisse bis zum massgebenden
Zeitpunkt des Erlasses der Verwaltungsverfiigung vom 14. August 1997 zu-
verlassig Aufschluss, weshalb sich die beantragten zusétzlichen Abklarungen
erubrigen. Insbesondere ist in der Beurteilung des Dr. med. A. vom 19. Au-
gust 1996 und jener vom 5. November 1996 sowie den Schlussfolgerungen
der Rehaklinik Z. kein Widerspruch zu erblicken. Der Orthopéde bringt in
seinem Erganzungsbericht lediglich zum Ausdruck, dass seiner Ansicht nach
die Arbeitsfahigkeit durch die Adipositas, internmedizinische Probleme, das
Knieleiden sowie zuséatzlich durch eine vom Hausarzt erwahnte Nieren-
insuffizienz eingeschrénkt werde, was dann allerdings aus nephrologischer
Sicht am 5. Mai 1997 nicht bestatigt wurde. Des Weitern ist der VVorinstanz
beizupflichten, dass die Bemerkung im medizinischen Austrittsbericht der
Rehaklinik Z., wonach eine verwertbare Arbeitsfahigkeit in der freien Wirt-
schaft nicht mehr gegeben sei, sich auf die Tatigkeit als Gipser beziehen
muss, da ansonst in der Tat nicht ersichtlich ist, weshalb nach Feststellung der
Arzte einfachste manuelle Tatigkeiten in sitzender Position mit Pausen zwi-
schendurch ganztags ausgefuhrt werden kdnnen. Anders wére zudem auch
die Auffassung des Berufsberaters der Rehaklinik nicht erklarbar, welcher
industrielle Arbeiten (Stanzen, Bohren, Sortierarbeiten am Fliessband, Ma-
schinenuberwacher), bei denen der Versicherte abwechslungsweise sitzend
oder stehend arbeiten kann, ganztags als zumutbar erachtet.

3a. Im Rahmen des fur die Bestimmung des Invaliditétsgrades vorzu-
nehmenden Einkommensvergleichs (Art. 28 Abs. 2 IVG) stellte die Re-
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kursbehoérde bei der Festlegung des ohne Invaliditdt mutmasslich reali-
sierbaren Lohnes auf das geméss Auskunft der letzten Arbeitgeberfirma
vom 23. Oktober 1995 im Jahre 1995 bezogene Gehalt von Fr. 31.40 in der
Stunde ab. Wird dieser Stundenlohn auf das Monatseinkommen umge-
rechnet, resultiert bei der betriebsiiblichen Arbeitszeit geméass Arbeitge-
berauskunft von 8,5 Stunden pro Tag und 21,7 Arbeitstagen im Monat
(vgl. Art. 40b AVIV) ein Monatslohn von Fr. 5792.— im Jahr 1995. Wie der
Beschwerdefiihrer richtig darlegt, ist beim Valideneinkommen - entspre-
chend dem Vorgehen beim Invalideneinkommen — der Nominallohnent-
wicklung im Jahre 1996 von 1,3% (Die Volkswirtschaft, 1998 Heft 1, An-
hang S. 28, Tabelle B 10.2) Rechnung zu tragen, was die VVorinstanz tiber-
sehen zu haben scheint. Damit resultiert ein Monatseinkommen von
Fr. 5867.—. Da der Beschwerdefihrer bei seinem ehemaligen Arbeitgeber
zudem Anspruch auf einen 13. Monatslohn hatte, ist dieser bei der Be-
rechnung des Validenlohnes ebenfalls zu beriicksichtigen (vgl. ZAK 1989
S. 457 Erw. 3a), womit sich dieses auf jahrlich Fr. 76 271.— belauft.

b. Zur Ermittlung des vom Beschwerdefuihrer trotz seiner gesundheit-
lichen Beeintrachtigung zumutbarerweise noch erzielbaren Einkommens
zogen Verwaltung und Vorinstanz die Schweizerische Lohnstrukturerhe-
bung 1994 des Bundesamtes fiir Statistik bei, gemass welcher sich der Zen-
tralwert fir die mit einfachen und repetitiven Aufgaben (Anforderungs-
niveau 4) beschaftigten Manner im privaten und 6ffentlichen Sektor (bei
einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden) auf Fr. 4225.— belief
(Tabelle A 1.3.1). Auf der Basis von durchschnittlich 41,9 wochentlichen
Arbeitsstunden und in Berucksichtigung der Nominallohnerhéhung von
je 1,3% in den Jahren 1995 und 1996 (Die Volkswirtschaft, 1998 Heft 1,
Anhang S. 27 ., Tabellen B 9.2 und B 10.2) betragt das Einkommen 1996
monatlich Fr. 4541.— oder Fr. 54492.— im Jahr. Geht man mit dem Be-
schwerdefiihrer davon aus, dass zwar Arbeiten in Industrie und Gewerbe,
nicht jedoch im 6ffentlichen Sektor méglich sind, ergibt sich aufgrund von
Tabelle A 1.1.1 der LSE 1994 (Zentralwert fur die mit einfachen und re-
petitiven Aufgaben beschéftigten Manner im privaten Sektor) ein Betrag
von Fr. 4127.—, was bei Annahme einer betriebsublichen durchschnittli-
chen Arbeitszeit von 41,9 Stunden ein Gehalt von monatlich Fr. 4323.— er-
gibt. Unter Aufrechnung der Nominallohnentwicklung entspricht dies
1996 Fr. 4436.— oder Fr. 53 232.— im Jahr. Zu bericksichtigen gilt es sodann,
dass gesundheitlich beeintrachtigte Personen, die selbst bei leichten Hilfs-
arbeitertatigkeiten behindert sind, im Vergleich zu voll leistungsfahigen
und entsprechend einsetzbaren Arbeitnehmern lohnmassig benachteiligt
sind und deshalb in der Regel mit unterdurchschnittlichen Lohnansétzen
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rechnen missen (BGE 124 V 321 ff. Erw. 3b/bb = AHI 1999 S. 50; BGE 114
V 310, nicht verdffentlichte Erw. 4b; AHI 1998 S. 175 Erw. 3a). Dieser Ab-
zug erfolgt sowohl bei Versicherten, welche vollzeitig eine ihrer Behinde-
rung angepasste Arbeit austiben, als auch bei bloss teilzeitig einsetzbaren
Versicherten (ZAK 1989 S. 458 Erw. 3b). Wird von einem unter den Wer-
ten der Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fur Statistik liegenden
Lohnansatz ausgegangen, ist die Reduktion in jedem konkreten Einzelfall
aufgrund der tatsachlichen Behinderung im noch méglichen Betatigungs-
bereich zu bestimmen und nicht generell ein 25%-iger Abzug vorzuneh-
men (AHI 1998 S. 177 Erw. 3a). So wurde beispielsweise die Annahme ei-
nes gegenlber dem statistischen Tabellenlohn um lediglich 10% vermin-
derten Einkommens bei einem Versicherten, der leichte Hilfsarbeiten
ohne weitere Einschrankungen noch halbtags verrichten kann, als ange-
messen bezeichnet (vgl. AHI 1998 S. 177 Erw. 3a; Meyer-Blaser Bundes-
gesetz Uber die Invalidenversicherung, Zirich 1997, S. 210; vgl. auch Jurg
Scheidegger, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Verwendung von
Tabellenléhnen bei der Invaliditatsgradermittlung, in: Rechtsfragen der
Invaliditat in der Sozialversicherung, St. Gallen 1999, S. 113). Im vorlie-
genden Fall gilt es zusatzlich die Tatsache in Rechnung zu stellen, dass der
Beschwerdefiihrer mehr Pausen als ein gesunder Arbeiter benétigt. Des
Weitern weist der Beschwerdefiihrer zu Recht darauf hin, dass eine versi-
cherte Person nach dem gesundheitlich bedingten Verlust der bisherigen
Stelle in einer angepassten Tatigkeit insofern keinen allgemeinen Durch-
schnittslohn erzielen kann, als dass der ihr offen stehende Arbeitsmarkt le-
diglich derjenige fiir Personen ist, welche in einem Betrieb neu anfangen
(vgl. LSE S. 81 ff.). Allerdings nimmt im privaten Sektor die Bedeutung
der Dienstjahre ab, je niedriger das Anforderungsprofil ist (LSE S. 21).
Ein Abzug in H6he von 25% vom Tabellenlohn, wie ihn Verwaltung und
Vorinstanz vorgenommen haben, erscheint daher vorliegend unter Be-
ricksichtigung aller Umsténde als angemessen. Daraus resultiert ein jahr-
liches hypothetisches Invalideneinkommen von Fr. 40 869.— (privater und
offentlicher Sektor) oder Fr. 39 924.— (privater Sektor) und demzufolge ein
Invaliditatsgrad von rund 47%. Der angefochtene Entscheid ist folglich im
Ergebnis nicht zu beanstanden. (1 593/98)
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IV. Rechtspflege; Parteientschadigung
Urteil des EVG vom 26. Februar 1999 i.Sa. M. F.

Art. 4 Abs. 1 BV; Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG; Art. 69 IVG. Ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Parteientschadigung be
steht, beurteilt sich im AHV/IV-Bereich nach Bundesrecht, deren Be-
messung hingegen nach kantonalem Recht.

Die erstinstanzliche Rekursbehorde spricht bei freiberuflich tati-
gen Anwalten eine nach einem Stundenansatz von Fr. 160.- bemesse-
ne Parteientschadigung zu, bei Vertretung durch einen beim Schwei-
zerischen Invaliden-Verband (SIV) angestellten Anwalt hingegen be-
misst sich die Entschadigung nach einem Ansatz von Fr. 100.— pro
Stunde. Dies vermag vor dem Willkurverbot gemass Art. 4 Abs. 1 BV
standzuhalten.

A. Mit Verfiigung vom 3. September 1997 sprach die 1V-Stelle der 1974 ge-
borenen M. F. einen Betrag von Fr. 65 444.25 an invaliditatsbedingte Mehr-
kosten fur den Hausumbau zu.

B. Die Versicherte, vertreten durch den Schweizerischen Invaliden-Ver-
band (SIV), liess hiegegen Beschwerde erheben. Mit Wiedererwagungsver-
figung vom 6. November 1997 hob die I'V-Stelle die angefochtene Verfi-
gung auf und gab M. F.s Rechtsbegehren auf Ubernahme von Fr. 67 844.25
vollumfanglich statt. Demzufolge schrieb die erstinstanzliche Rekursbehdr-
de den Prozess als gegenstandslos ab und sprach M. F. eine Parteientschadi-
gung von Fr. 500.— zu Lasten der IVV-Stelle zu (Verfiigung vom 12. Novem-
ber 1997). Ein Erlauterungsbegehren wies die erstinstanzliche Rekursbe-
hoérde mit Verfligung vom 25. November 1997 ab.

C. M.F. lasst, erneut vertreten durch den SIV, Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde fiihren und beantragen, es sei ihr eine angemessen erhéhte Par-
teientschadigung fur das kantonale Verfahren zuzusprechen. Die erstin-
stanzliche Rekursbehorde aussert sich in ablehnendem Sinn zur Sache,
ohne einen ausdricklichen Antrag zu formulieren. Die 1V-Stelle verzichtet
auf eine Vernehmlassung, wéhrend das BSV sich nicht vernehmen Iasst.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen. Aus den Erwa-
gungen:

la. Im vorliegenden Fall ist einzig streitig, ob der Beschwerdefuihrerin
vor der erstinstanzlichen Rekursbehdrde eine zu geringe Parteientschadi-
gung zugesprochen worden ist.

b. Der Entscheid der Vorinstanz entspricht dem Verfuigungsbegriff im
Sinne von Art. 5 VWVG (Art. 98 lit. ¢ OG). Ferner beruht der Entschédi-
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gungsanspruch in Beschwerdesachen der 1V geméss Art. 69 IVG in Ver-
bindung mit Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG auf 6ffentlichem Recht des Bun-
des, so dass ein Entscheid der kantonalen Behorden uUber die Partei-
entschadigung mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden
kann (Umkehrschluss aus Art. 101 lit. b OG in Verbindung mit Art. 97
Abs. 1, 98 lit. g sowie Art. 128 OG). Infolgedessen ist auf die vorliegende
Verwaltungsgerichtsbeschwerde praxisgemass einzutreten (SVR 1995 IV
Nr.51S. 143 Erw. 1b; BGE 114V 85 Erw. 1 = ZAK 1988 S. 516; ZAK 1980
S. 122 f. Erw. 2).

2. Da es sich bei der angefochtenen Verfligung nicht um die Bewilli-
gung oder Verweigerung von Versicherungsleistungen handelt, hat das
EVG nur zu prufen, ob der vorinstanzliche Richter Bundesrecht verletzt
hat, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder
ob der rechtserhebliche Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstandig
oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensbestimmungen festgestellt
worden ist (Art. 132 in Verbindung mit Art. 104 lit. a und b sowie Art. 105
Abs. 2 OG).

3a. Gemass Art. 85 Abs. 2 lit. f AHVG hat der obsiegende Beschwerde-
flhrer Anspruch auf Ersatz der Kosten der Prozessfiihrung und Vertretung
vor der kantonalen Rekursbeh&rde nach gerichtlicher Festsetzung. Ob und
unter welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Parteientschadigung be-
steht, beurteilt sich somit nach Bundesrecht. Dieses enthélt jedoch im
AHV-Bereich —und damit auch im I'V-Bereich, in welchem die VVorschriften
des AHVG laut Art. 69 IVG sinngeméss anwendbar sind — keine Bestim-
mung Uber die Bemessung der Parteientschadigung und insbesondere kei-
nen Tarif. Die Regelung dieser Frage ist dem kantonalen Recht Giberlassen.
Mit diesem hat sich das EVG grundsatzlich nicht zu befassen (Art. 128 OG
in Verbindung mit Art. 97 Abs. 1 OG und Art. 5 Abs. 1 VWVG). Es darf die
Hohe einer Parteientschadigung nur daraufhin tberprifen, ob die Anwen-
dung der fur ihre Bemessung einschlagigen kantonalen Bestimmungen zu
einer Verletzung von Bundesrecht gefuhrt hat (Art. 104 lit. a OG). Dabei
hat es befunden, dass in diesem Bereich «praktisch» nur das Willkiirverbot
des Art. 4 Abs. 1 BV in Betracht fallt (BGE 114 V 86 Erw. 4a mit Hinwei-
sen = ZAK 1988 S. 516; vgl. auch BGE 117 V 405 Erw. 2a). Nach der Recht-
sprechung ist eine Entschadigung dann willkirlich, wenn sie eine Norm
oder einen klaren unumstrittenen Rechtsgrundsatz offensichtlich schwer
verletzt, sich mit sachlichen Griinden schlechthin nicht vertreten lasst oder
in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 110 V
364 = ZAK 1985 S. 173). Willkir kann in zwei Erscheinungsformen auftre -
ten, ndmlich als klare und schwere Verletzung kantonalen Rechts tiber die
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Bemessung der Parteientschadigung oder als schlechthin unhaltbare Betati-
gung in dem vom bundes- und kantonalen Recht erdffneten Ermessensbe-
reich (RKUV 1993 Nr. U 172 S. 143 Erw. 4b).

b. Praxisgemass ist dem erstinstanzlichen Richter bei der Bemessung der
Parteientschédigung ein weiter Ermessensspielraum einzuraumen (BGE
114V 87 Erw. 4b = ZAK 1988 S. 516; BGE 111V 49 = ZAK 1985 S. 482 und
BGE 110 V 365 = ZAK 1985 S. 173). Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn
die Behorde zwar im Rahmen des ihr eingerdumten Ermessens bleibt, sich
aber von unsachlichen, dem Zweck der massgebenden Vorschriften frem-
den Erwégungen leiten l&sst oder allgemeine Rechtsprinzipien, wie das VVer-
bot der Willkur oder der rechtsungleichen Behandlung, das Gebot von Treu
und Glauben oder den Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit verletzt (BGE
114 Vv 87 Erw. 4b = ZAK 1988 S. 516; BGE 110 V 365 = ZAK 1985 S. 173;
Imboden/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 5. Aufl.,
Bd. I, S. 417).

4a. Die Vorinstanz sprach der Beschwerdeflhrerin eine Parteientschadi-
gung von Fr. 500.— zu. Geméss Verfugung vom 25. November 1997 beruht
dieser Betrag auf einem anrechenbaren Zeitaufwand von 5 Stunden, welche
mit einem Ansatz von Fr. 100.— entschadigt wurden. In ihrer Vernehmlas-
sung erklart die Vorinstanz, dass sie diesen Stundentarif fiir Vertretungen
durch Nichtanwalte, wie Treuhdnder oder Rechtsberater, anwende. Dersel-
be Ansatz gelte auch bei Vertretung durch Verbéande und Rechtsschutzver-
sicherungen, sofern diese die Versicherten als Institution vertraten, und zwar
unabhéngig davon, ob ein Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwaltin, ein Jurist
oder eine Juristin oder eine Person ohne juristische Ausbildung fur den Ver-
band oder die Rechtsschutzversicherung zeichne. Bei freiberuflich tatigen
Anwalten hingegen werde ein Stundenansatz von Fr. 160.— gewahrt, ebenso
dann, wenn Verbéande oder Institutionen einen freiberuflichen Anwalt be-
auftragten. Dies rechtfertige sich deshalb, weil Verb&nde und Institutionen
nicht den strengen Vorschriften des Anwaltsgesetzes unterstanden, bei Ver-
letzung von Anwaltsvorschriften nicht disziplinarisch bestraft werden kénn-
ten und es einzig von deren interner Organisation abhange, ob Anwalte und
Anwadltinnen oder andere Fachleute fiir sie zeichneten. In Verbénden ange-
stellte Anwalte und Anwaéltinnen triigen daher gegentiber den Klienten ke
ne héhere Verantwortung als Fachleute ohne juristische Ausbildung. Sodann
sei die Kostenstruktur bei Verbéanden und Rechtsschutzversicherungen an-
ders gelagert als bei freiberuflich tatigen Anwaltinnen und Anwaélten. Denn
solche Institutionen kdnnten das Kostenrisiko mehr oder weniger stark
durch Beitrége, Subventionen und Pradmien mindern, wéhrend freiberufliche
Anwdlte einzig durch Rechnungsstellung zu Einnahmen kéamen.
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b. Demgegentiber erachtet es der SIV als eine mit Art. 4 BV nicht ver-
einbare Ungleichbehandlung, dass bei den von Verbénden angestellten An-
waélten nicht derselbe Tarif angewendet werde wie bei freiberuflich tatigen.
Das EVG habe in BGE 122 V 280 = AHI-Praxis 1997 S. 33 erkannt, dass es
sich im Falle des SIV rechtfertige, dieselben Anséatze zu verwenden, wie sie
fur freiberufliche Anwaélte galten.

c. Das EVG hat zwar in BGE 122 V 280 = AHI-Praxis 1997 S. 33 fur den
SIV denselben Tarif wie fur freiberufliche Anwaélte verwendet. Doch ist zu
beachten, dass diese Entschadigung in einem letztinstanzlichen Prozess zu-
gesprochen wurde, der nicht kantonalen Entschadigungstarifen unterstand.
Daraus l&sst sich nicht ableiten, dass kantonale Tarife fur angestellte wie fur
freiberufliche Anwaélte zwingend dieselben Ansétze anwenden missen. An-
gesichts des grossen Ermessensspielraums der kantonalen Instanzen bei der
Festsetzung der Parteientschadigung ist nicht auszuschliessen, dass auch ein
anders ausgestaltetes Tarifsystem als dasjenige des EVG im beschrankten
Rahmen der Willkurprufung vor Art. 4 Abs. 1 BV standzuhalten vermag.
Eine unterschiedliche Entschédigung von bei Verbadnden angestellten An-
wélten einerseits und von freiberuflich tétigen anderseits muss nicht von
vornherein willkurlich sein. Vielmehr ist zu prufen, ob sich fur eine derarti-
ge Differenzierung stichhaltige Argumente finden lassen.

d. Der Vorinstanz ist beizupflichten, dass von Verbanden angestellte An-
waélte nicht denselben strengen Vorschriften unterstehen wie ihre freiberuf-
lich tétigen Kollegen. Dies gilt insbesondere fiir die Moglichkeiten diszipli-
narischer Sanktionen, denen die Institutionen als juristische Personen nicht
unterstehen. Sodann trifft zu, dass bei Verbanden je nach deren interner Or-
ganisation auch nichtjuristische Fachleute die Vertretung tibernehmen. In-
sofern ist die Situation nicht dieselbe wie in denjenigen Fallen, da VVerban-
de aussenstehende, freiberufliche Anwalte mit der Flihrung eines bestimm-
ten Rechtsstreits beauftragen. Auch das Argument der unterschiedlichen
Kostenstruktur bei Verbénden und Rechtsschutzversicherungen einerseits
und freiberuflichen Anwaélten anderseits ist nicht von der Hand zu weisen.
Verbénde decken ihre Kosten nicht nur Uiber die Einnahmen aus Rechts-
streitigkeiten, sondern zusétzlich Uber Mitgliederbeitrége, Subventionen,
Spenden und andere Einnahmequellen. Sie bieten ihren Mitgliedern oft
noch andere Dienstleistungen als bloss diejenige der kostenglinstigen oder
unentgeltlichen Rechtsvertretung an, was sich wiederum auf ihre finan-
zielle Gesamtsituation auswirkt. Rechtsschutzversicherungen kénnen tber
eine entsprechende Pramienkalkulation ihre Finanzen ebenfalls im Gleich-
gewicht zu halten versuchen. Dagegen ist der freiberuflich tatige Anwalt zu-
mindest grésstenteils auf Einnahmen aus seinen Mandaten angewiesen. Mit
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diesen muss er seine Kanzlei mit allen damit zusammenhéngenden Kos-
ten finanzieren. Er kann nicht mit einer Absicherung seines Kostenrisikos
durch Mitgliederbeitrége, Pramien oder dergleichen rechnen. Er tragt da-
mit nicht nur eine grdssere Verantwortung, sondern auch ein grdsseres fi-
nanzielles Risiko als Verbénde und Rechtsschutzversicherungen.

e. Das Bundesgericht hat sich in BGE 120 la 170 Erw. 3a von &hnlichen
Uberlegungen leiten lassen und es nicht als willkiirlich erachtet, einer Par-
tei nicht die Ubliche Partei-, sondern lediglich eine Umtriebsentschadigung
zuzusprechen, weil sie durch einen bei einer Rechtsschutzversicherung an-
gestellten Anwalt vertreten wurde. Auch das Bundesgericht wies darauf hin,
dass angestellte Anwalte nicht denselben Berufsvorschriften unterstehen
wie freiberuflich tatige. So durfen die ersteren beispielsweise im Namen ih-
rer Arbeitgeberfirma uneingeschrdnkt Werbung betreiben und die Infra-
struktur der Versicherungsgesellschaft benutzen. Sie werden von dieser fur
ihre Arbeit angemessen entschadigt. Die kantonalen Tarifordnungen sind
aber auf die Entschadigung freiberuflicher Rechtsanwalte zugeschnitten,
fur welche das Honorar die einzige Einnahmequelle darstellt. Solche An-
waélte fihren in der Regel Mandate von unterschiedlicher finanzieller Be-
deutung aus und haben hdéhere Infrastrukturkosten. Dies rechtfertigt eine
unterschiedliche Entschédigung der beiden Gruppen von Anwélten. Zu-
sammenfassend kommt das Bundesgericht zum Schluss (BGE 120 la 171
Erw. 3b), dass kein verfassungsmassiger Anspruch darauf besteht, die Ent-
schadigung der im konkreten Fall betroffenen Anwaltin nach der kantona-
len Tarifordnung zu bemessen. Diese war daher individuell zu ermitteln.

f. Aus dem Gesagten folgt, dass es sachlich nachvollziehbare und ver-
niinftige Grunde fur die von der erstinstanzlichen Rekursbehdrde gehand-
habte Entschadigungspraxis gibt. Der angefochtene Entscheid hélt sich so-
mit in dem vom Bundesrecht zugestandenen Ermessensbereich. Auch eine
klare und schwere Verletzung des kantonalen Rechts liegt nicht vor, raumt
doch der von der VVorinstanz angewendete Art. 34 Abs. 1 des Gesetzes liber
das Sozialversicherungsgericht dem Richter ebenfalls einen weiten Ermes-
sensspielraum ein. Der angefochtene Entscheid vermag daher einer Will-
kurprifung standzuhalten.

5. Da es vorliegend nicht um die Bewilligung oder Verweigerung von
Versicherungsleistungen geht, ist das Verfahren kostenpflichtig (Art. 134
OG e contrario). Die unterliegende Beschwerdefuhrerin hat die Gerichts-
kosten zu tragen (Art. 156 Abs. 1 OG). (1 580/97)
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4.08,d/f/i**

EDMZ
99.038, d/f/i

EDMZ, d/f/i

* EDMZ = Eidgendssische Drucksachen- und Materialzentrale,

3000 Bern, Tel. neu 031/325 50 50, Fax 031/325 50 58

** Zu beziehen bei den AHV-Ausgleichskassen und I'V-Stellen



