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Regeste

Regeste Art. 6 IVG; Art. 2 und Art. 8 it. f des schweizerisch-jugoslawischen Abkommens
vom 8. Juni 1962 Uber Soziaversicherung; Art. 33 und Art. 36 der Verordnung Uber die
Begrenzung der Zahl der Auslander vom 6. Oktober 1986 (BVO; SR 823.21); Art. 4
ANAG. - Der audlandische Arbeitnehmer, der in der Schweiz verunfallt oder erkrankt und
keine Arbeitsbewilligung hat, darf grundsétzlich voribergehend wéahrend der medizinischen
Behandlung hier bleiben (BGE 118 V 84 E. 4b). Er hat jedoch keinen Anspruch darauf,
dassihm eine Aufenthaltsbewilligung erteilt wird; auch das schwei zerisch-jugosiawische
Sozialversicherungsabkommen vermittelt keinen solchen Anspruch. Es steht im freien
Ermessen der zusténdigen fremdenpolizeilichen Behorden, ob sie im Einzelfall eine
Koordination von fremdenpolizeilicher und sozialversicherungsrechtlicher Regelung
anstreben wollen oder nicht. Esist daher nicht Aufgabe der Sozialversicherungsverwaltung
und -justiz, bei der Beurteilung der Versicherteneigenschaft vorfrageweise Uber die
Rechtmaéssigkeit des fremdenpolizeilichen Entscheids zu befinden (E. 7¢). - Fir die

V ersicherteneigenschaft im Rahmen von Art. 8 lit. f des Abkommens kann auf das
Erfordernis des tatséchlichen Aufenthalts in der Schweiz bis zum Eintritt des
Versicherungsfalles verzichtet werden, wenn der Leistungsansprecher aufgrund eines
fremdenpolizeilichen Entscheids die Schweiz verlassen musste. Voraussetzung ist
alerdings, dass der Leistungsansprecher in der Schweiz geblieben wére, wenn er eine
fremdenpolizeiliche Aufenthaltsbewilligung erhalten hétte, und dass das Verlassen der
Schweiz seinen Grund in der unfall- oder krankheitsbedingten Aufgabe der
Erwerbstétigkeit hat. Ist die Beendigung der Aufenthaltsbewilligung auf andere Griinde
zurtickzuftihren oder auf Tatbestande, fir welche der Leistungsansprecher selbst
einzustehen hat, kann er sich nicht auf Art. 8 lit. f des Abkommens berufen. Die Absicht des
weliteren Hierbleibens hat sich aus objektiven Umstéanden zu ergeben und muss nach dem
Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit dargetan sein (E. 7¢).

Erwagungen

E.1
- u. 2.- (Eintretensfrage)

E.3
(Kognition)

E.4

Streitig und zu prufen ist, ob der Beschwerdefuhrer Anspruch hat auf Zusprechung einer
Rente der schwel zerischen Invalidenversicherung (vgl. BGE 119 V 98 E. 3).

E.5



a) Nach Art. 4 Abs. 1 IVG gilt s Invaliditét die durch einen korperlichen oder geistigen
Gesundheitsschaden al's Folge von Geburtsgebrechen, Krankheit oder Unfall verursachte,
voraussichtlich bleibende oder léngere Zeit dauernde Erwerbsunfahigkeit. Die Invaliditat
gilt als eingetreten, sobald sie die fur die Begrindung des Anspruchs auf die jeweilige
Leistung erforderliche Art und Schwere erreicht hat ( Art. 4 Abs. 21VG). Im Falle einer
Rente gilt die Invaliditét in dem Zeitpunkt al's eingetreten, in dem der Anspruch nach Art.
29 Abs. 1 IV G (in der hier massgeblichen, bis Ende 1987 guiltig gewesenen Fassung)
entsteht, d.h. wenn der Versicherte mindestens zur Halfte bleibend erwerbsunféhig
geworden ist (Variante 1) oder wahrend 360 Tagen ohne wesentlichen Unterbruch
durchschnittlich zur Ha fte arbeitsunféhig war und weiterhin mindestens zur Halfte
erwerbsunfahig ist (Variantell). b) (Vgl. BGE 119 V 98 E. 4b) Ferner sind geméss Art. 8
lit. b des schweizerisch-jugosl awischen Sozial versicherungsabkommens jugoslawische
Staatsangehdrige, die der jugoslawischen Versicherung angehoren oder die vor Verlassen
der Schweiz eine ordentliche Invalidenrente bezogen haben, BGE 119V 111 S. 116 den
Versicherten geméss schwei zerischer Gesetzgebung gleichgestellt.

E.6

a) Es steht nach der Aktenlage fest und ist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer wegen
seines Rickenleidens, das am 4. Juli 1985 beim Anheben einer Last zum Ausbruch kam
und am 3. August 1985 die Vornahme einer Laminektomie erforderte, bis mindestens
Februar 1986 vollstandig arbeitsunfahig war (Berichte des Dr. med. C. vom 4. Dezember
1985 und der Neurologischen Klinik des Kantonsspitals Aarau vom 30. Dezember 1985
und 12. Februar 1986). Anderseits hat die Vorinstanz zutreffend festgestellt, dass vor dem
letzten Arbeitstag am 5. Juli 1985 keine massgebliche Einschrankung der Arbeitsfahigkeit
vorlag (Bericht der Arbeitgeberfirma Ch. vom 24. Februar 1986). Ein allfaliger
Versicherungsfall kann demnach gestiitzt auf Art. 29 Abs. 1 Variante Il 1V G frihestens 360
Tage nach der Arbeitsniederlegung, mithin am 1. Juli 1986 entstanden sein. b) Der
Beschwerdefuhrer hielt sich in den Jahren 1971 bis 1975 und ab 1978 mit einer
Saisonbewilligung in der Schweiz auf, wobei die letzte Aufenthaltsbewilligung bis Ende
August 1985 giiltig war. Nachdem er die Erwerbstétigkeit wegen des Riickenleidens am 6.
Juli 1985 eingestellt hatte, erteilte ihm die Fremdenpolizel des Kantons Nidwalden am 24.
September 1985 eine bis 30. November 1985 befristete Kuraufenthaltsbewilligung, die sie
am 12. Dezember 1985 bis 31. Januar 1986 und in der Folge bis 28. Februar 1986
verlangerte mit dem Vermerk, der Beschwerdefiihrer konne "bis zur Reiseféhigkeit” in der
Schweiz verbleiben. Am 19. Februar 1986 setzte sie ihm Frist zur Ausreise bisam 22.
Februar 1986, welcher Aufforderung der Beschwerdefuhrer rechtzeitig nachkam. Damit
steht fest, dass der Beschwerdeftihrer im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalles am
1. Juli 1986 in der Schweiz weder Wohnsitz hatte noch hier erwerbstétig war, womit die

V ersicherteneigenschaft unter dem Gesichtspunkt von Art. 6 Abs. 1 IVG in Verbindung mit
Art. 11IVGund Art. 1 Abs. 1 lit. aund b AHV G entfdllt. ¢) Sodann haben die Abkl&rungen
der Schweizerischen Ausgleichskasse ergeben, dass der Beschwerdeftihrer nach seiner
Ruckkehr nach Jugoslawien trotz der Wiederaufnahme einer Erwerbstétigkeit keine
Beitrage an die jugoslawische Alters- und Invalidenversicherung bezahlte. Verwaltung und
Vorinstanz haben daher zu Recht auch die Versichertenel genschaft des Beschwerdefuhrers
gestitzt auf Art. 8 lit. b des Abkommens verneint.

E.7



a) In der Verwaltungsgerichtsbeschwerde und in der nach Einsichtnahme in die Akten am
27. Juni 1990 erfolgten Beschwerdeerganzung BGE 119V 111 S. 117 wird insbesondere
auf das stossende Ergebnis dieser Rechtslage hingewiesen. Im Zeitpunkt des
Invaliditétseintritts im Juli 1986 sei der Beschwerdefhrer in der Schweiz nicht mehr
versichert gewesen, weil er fremdenpolizeilich zur Ausreise gezwungen worden sei, und in
Jugoslawien sei er nicht versichert gewesen, weil er nur eine Beschéftigung bei einem
Arbeitgeber gefunden habe, der ihn bei keiner Pensionskasse versicherte. Man muisse sich
daher fragen, ob die verfassungsmassig und durch das Sozial versicherungsabkommen mit
Jugoslawien garantierte Rechtsgleichheit nicht zu einer feineren Anwendung der
Versicherungsklausel fuhren sollte. Nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung sollte der
Versicherungsschutz auch gewéhrt sein, wenn ein jugoslawischer Staatsangehériger, der die
erforderlichen Beitrage an die schweizerische Soziaversicherung geleistet habe, krank
werde oder verunfalle, die Aufenthaltsbewilligung wegen dieses Gesundheitsschadens
verliere, in der Folge - ohne dass ein Verstoss gegen die Fremdenpolizei gesetzgebung
vorliege - die Schweiz auf Weisung der Fremdenpolizei verlassen musse und bel der
Ruckkehr in sein Heimatland aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden nicht mehr
versichert sai. Art. 8 lit. f des Abkommens musse daher auch dann zur Anwendung
gelangen, wenn der jugoslawische Staatsangehorige fremdenpolizeilich zum Verlassen der
Schweiz gezwungen werde, die Wartezeit von 360 Tagen aber erstellt sei. Ansonsten hétten
die schweizerischen Behdrden esin der Hand, den Aufenthalt in der Schweiz mittels
fremdenpolizeilicher Wegweisung jederzeit zu unterbrechen. Es geniige dann, dass der
jugoslawische Staatsangehorige in seinem Land keine Arbeit mehr finde oder nicht mehr
versichert sei, damit der Versicherungsschutz entfalle. Ein solches Ergebnis widerspreche
offensichtlich dem Sinn und Zweck des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 2 des
Abkommens, wieer in Art. 8 lit. f prazisiert sai. b) Das Eidg. Versicherungsgericht hat im
vom heutigen Tag datierten Urtell Z. ( BGE 119V 98) entschieden, dass mit dem in Art. 8
lit. f des schweizerisch-jugos awischen Sozia versicherungsabkommens enthaltenen
Ausdruck "dableiben” (im franzdsischen Originaltext: "demeurer") nicht der zivilrechtliche
Wohnsitz gemeint ist, sondern der "gewohnliche Aufenthalt”. Unter diesem Begriff ist der
Aufenthalt von einer gewissen Dauer am Ort zu verstehen, wo sich der " Schwerpunkt der
Lebensverhdtnisse" befindet ( BGE 112 V 166 E. 1a). Nach der Rechtsprechung des Eidg.
Versicherungsgerichtsist fir den "gewohnlichen Aufenthalt” der tatséchliche Aufenthalt in
der Schweiz und der Wille, diesen Aufenthalt aufrechtzuerhalten, BGE 119V 111 S. 118
massgebend; zusétzlich dazu muss sich der Schwerpunkt aller Beziehungen in der Schweiz
befinden ( BGE 112 V 166 E. 1lamit Hinweisen, vgl. auch BGE 115V 448 E. 1b). Ferner
hat das Eidg. Versicherungsgericht im selben Urteil festgestellt, dass Art. 8 lit. f des
Abkommens nicht den ununterbrochenen Aufenthalt in der Schweiz verlangt. Das
Erfordernis des Dableibens gilt in der Regel dann als erfiillt, wenn sich die Unterbrechung
des gewohnlichen Aufenthalts in der Schweiz im Rahmen von drei Monaten hélt oder wenn
sie diese Zeitspanne hochstens unwesentlich Gberschreitet. Ausnahmsweise ist eine
langerdauernde Toleranzfrist zuzubilligen, wenn die Auslandabwesenheit mit dem
krankheits- oder unfallbedingten Gesundheitsschaden, der zur Einstellung der
Erwerbstétigkeit gefuhrt hat, in direktem Zusammenhang steht. Dies trifft beispielsweise
zu, wenn der Leistungsansprecher nach einem Spitalaufenthalt auf eine weitere
Hospitalisation warten muss und die Arzte gegen eine voriibergehende Riickkehr in das
Heimatland aus medizinischen Griinden nichts einzuwenden haben. Als
Ausnahmetatbestand vorbehalten bleiben ferner besondere Umsténde zwingender Art, wie



hohere Gewalt oder ein medizinisch indizierter Auslandaufenthalt von wesentlich mehr als
drei Monaten, unabhangig davon, ob dieser mit dem Gesundheitsschaden, der die
Erwerbsaufgabe ausgel 0st hat, zusammenhangt oder nicht. ¢) Im vorliegenden Fall stellt
sich nun die Frage, ob fir die Anwendung von Art. 8 lit. f des Abkommens unter
Umsténden vom Erfordernis des tatsachlichen Aufenthalts in der Schweiz abgesehen
werden kann. Wie das Eidg. Versicherungsgericht in BGE 118 V 84 E. 4b ausgefuhrt hat,
darf ein aus @ndischer Arbeitnehmer, der in der Schweiz verunfallt oder erkrankt und keine
Arbeitsbewilligung hat, grundsétzlich voriibergehend wahrend der medizinischen
Behandlung hier bleiben. Art. 36 der Verordnung Uber die Begrenzung der Zahl der
Auslander vom 6. Oktober 1986 (BVO; SR 823.21) sieht diesbeziiglich vor, dass anderen
(alsdenin Art. 31 bis 35 BV O erwahnten) nichterwerbstétigen Auslandern
Aufenthaltsbewilligungen erteilt werden kénnen, "wenn wichtige Griinde es gebieten”.
Ferner kbnnen nach Art. 33 BV O unter bestimmten V oraussetzungen
Kuraufenthaltsbewilligungen ausgestellt werden. Sodann werden Auslander, diein der
Schweiz invalid geworden sind und ihre bisherige Tétigkeit nicht weiterfiihren kénnen,
gemass Art. 13 lit. b BVO nicht an die vom Bundesrat periodisch festzusetzende
Hochstzahl der erwerbstétigen Auslander angerechnet. Dasselbe gilt, wenn ein BGE 119 V
111 S. 119 schwerwiegender personlicher Hartefall oder staatspolitische Griinde vorliegen (
Art. 13 lit. f BVO), sowie fir Saisonniers, deren Saisonbewilligung in eine
Jahresbewilligung umgewandelt wird ( Art. 13 lit. hBVO ). Andersaitsist zu beachten, dass
gemass Art. 4 des Bundesgesetzes Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander vom
26. Mé&rz 1931 (ANAG; SR 142.20) die zustandige Behorde, im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften und der Vertrage mit dem Ausland, nach freiem Ermessen Uber die
Bewilligung von Aufenthalt und Niederlassung entscheidet. Der Auslander hat damit
grundsétzlich keinen Anspruch darauf, dass ihm eine Aufenthaltsbewilligung erteilt wird (
BGE 118 Ib 155 E. 1a). Ferner hat das Bundesgericht im unveroffentlichten Urteil V. vom
26. Juni 1991 ausgefhrt, dass auch das schwei zerisch-jugoslawische
Sozialversicherungsabkommen keinen Anspruch auf eine Anwesenheitsbewilligung
vermittelt. Es steht demnach im freien Ermessen der zustandigen fremdenpolizeilichen
Behdrden, ob sieim Einzelfall eine Koordination von fremdenpolizeilicher und
soziaversicherungsrechtlicher Regelung anstreben wollen oder nicht. Fehlt es aber an
einem zwingenden gesetzlichen Auftrag und steht den Behdrden der kantonalen
Fremdenpolizei ein derart umfassender Ermessensspielraum in bezug auf die
Bewilligungserteilung offen, kann die Erfullung der versicherungsmassigen

V oraussetzungen nicht von der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung abhangig gemacht
werden. Der in der Schweiz verunfallte oder erkrankte Arbeitnehmer, der aus diesem Grund
die Erwerbstétigkeit unterbrechen muss und bis zum Eintritt des Versicherungsfalles oder
darUber hinaus dabliebe, wenn er fremdenpolizeilich dazu befugt wére, soll jenem
gleichgestellt werden, der trotz Fehlens der Erwerbstétigkeit eine Spezial - oder
Ausnahmebewilligung zum weiteren Aufenthalt in der Schweiz erhalt. Andernfalls hinge
die Versicherteneigenschaft von der Praxis der kantonalen Fremdenpolizei ab, was zu
manifester Ungleichbehandlung in versicherungsrechtlicher Hinsicht fihren kann.
Angesichts des der kantonalen Fremdenpolizei offenstehenden weiten Ermessensspielraums
ist es nicht Aufgabe der Sozialversicherungsverwaltung und -justiz, bei der Beurteilung der
Versicherteneigenschaft vorfrageweise tiber die Rechtmassigkeit des fremdenpolizeilichen
Entscheids zu befinden. Die Prifung hat sich vielmehr darauf zu beschranken, ob der

L eistungsansprecher, der die Schweiz wahrend der Wartezeit gemass Art. 29 Abs. 1 1IVG



aufgrund einer fremdenpolizeilichen Weisung verlassen musste, tatsdchlich BGE 119V 111
S. 120 die Absicht hatte, weiterhin hier zu bleiben. Diese Absicht kann allerdings nur
relevant sein, wenn das Verlassen der Schweiz, sei es endgliltig oder voribergehend, seinen
Grund in der unfall- oder krankheitsbedingten Aufgabe der Erwerbstétigkeit hat. Ist die
Beendigung der Aufenthaltsbewilligung auf andere Griinde zurtickzuftihren oder auf
Tatbesténde, fur welche der Leistungsansprecher selbst einzustehen hat, kann er sich nicht
auf Art. 8 lit. f des Abkommens berufen. Esfehlt diesfalls an der Kausalitét zwischen dem
durch das Abkommen privilegierten Tatbestand von Unfall oder Krankheit und der
Nichterfullbarkeit der Versicherungsklausel. Sodann geniigt es in beweismassiger Hinsicht
nicht, dass der Leistungsansprecher lediglich behauptet, er wére bis zum Eintritt des
Versicherungsfallesin der Schweiz geblieben, wenn ihm die erforderliche Bewilligung
erteilt worden wére. Die Absicht des weiteren Hierbleibens hat sich vielmehr aus objektiven
Umstéanden zu ergeben, wie beispielsweise der Dauer des bisherigen Aufenthalts, aus dem
Zeitraum zwischen dem Eintritt des Gesundheitsschadens und dem Verlassen der Schweiz,
aus dem Nachsuchen um eine Erneuerung oder Verléngerung der Aufenthaltsbewilligung
und allenfalls aus der Wiedereinreise in die Schweiz in einem spateren Zeitpunkt, und muss
nach dem im Sozialversicherungsrecht allgemein gultigen Beweisgrad der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit dargetan sein. Nur wenn diese Voraussetzungen erfullt sind, kann ein
Staatsangehoriger des ehemaligen Jugoslawien, der gegen seinen Willen aufgrund eines
fremdenpolizeilichen Entscheids die Schweiz verlassen musste, den Versicherungsschutz
von Art. 8 lit. f des schweizerisch-jugosl awischen Sozialversicherungsabkommensin
Anspruch nehmen.

E.8

Im vorliegenden Fall hat die Schweizerische Ausgle chskasse nicht abgeklart, ob der
Beschwerdefuihrer die Absicht hatte, in der Schweiz zu verbleiben. In der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde wird diese Absicht zwar behauptet, die Akten enthalten
indes keine Anhaltspunkte daftir. Die Sache ist daher an die Ausgleichskasse
zurtickzuweisen, damit sie die erforderlichen Abklarungen treffe und hernach tber die
Erflllung der versicherungsmassigen Voraussetzungen im Sinne der vorstehenden
Erwégung neu befinde. Gelangt die Ausgleichskasse, gestlitzt auf das Abkl&rungsergebnis,
zum Schluss, dass der Beschwerdefthrer mit entsprechender fremdenpolizeilicher
Bewilligung bis mindestens Juli 1986 in der Schweiz geblieben wére, hat sie unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass M. B. in Jugoslawien wieder eine Erwerbstatigkeit
BGE 119V 111 S. 121 austiben konnte, den Invaliditatsgrad zu bemessen und tber die
Zusprechung einer alfaligen Invalidenrente zu verfiigen. Dispositiv Demnach erkennt das
Eidg. Versicherungsgericht: Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird in dem Sinne
gutgeheissen, dass der Entscheid der Eidg. Rekurskommission der AHV/IV fir dieim
Ausland wohnenden Personen vom 8. Dezember 1989 und die angefochtene Verfligung
vom 28. April 1987 aufgehoben werden und die Sache an die Schweizerische
Ausgleichskasse zuriickgewiesen wird, damit diese, nach erfolgter Abklarung im Sinne der
Erwégungen, neu verfige.
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