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Regeste

Regeste Art. 29 Abs. 3 BV, § 61 basel stédtisches Gesetz vom 20. Méarz 1980 betreffend die
Pensionskasse Basel-Stadt; unentgeltliche Verbeistandung im internen Verfahren der

V orsorgeei nrichtung? Mangel s hoheitlicher Befugnisse der Pensionskasse besteht im
Rahmen des Verfahrens einer offentlich-rechtlich konstituierten V orsorgeeinrichtung auch
insoweit kein Anspruch auf unentgeltliche Verbeisténdung (BGE 125 V 32) respektive
Partelentschadigung (BGE 130 V 570), as das kantonale Recht die Moglichkeit einer
(fakultativen) "Einsprache" vorsieht (E. 2).

Erwagungen

E.11

Gemaéss 8§ 61 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Méarz 1980 betreffend die Pensionskasse
Basel-Stadt (Pensionskassengesetz, PK G/BS; BGS 166.100) kann jede Person, die ein
eigenes schiitzenswertes Interesse an der Aufhebung oder Anderung eines Entscheides der
Direktion hat, innert 30 Tagen seit Eroffnung beim Verwaltungsrat begriindet Einsprache
erheben. Die Erhebung einer Einsprache oder das Vorliegen eines
Verwaltungsratsentscheides ist nicht Voraussetzung fur die Zulassigkeit einer
Klageerhebung beim kantonalen Gericht im Sinne von Art. 73 BV G (SR 831.40; vgl. § 61
Abs. 2 Satz 2 PKG/BS). Der Beschwerdegegner machte von dieser Einsprachemdglichkeit
Gebrauch. Gestiitzt auf eine Uberpriifung der Sach- und Rechtslage verzichtete die
Vorsorgeeinrichtung mit Blick auf das Zustandekommen der Uberentschadigung und auf
diefinanziellen Verhdltnisse des Versicherten auf die Rickforderung. BGE 134 | 166 S.
169 Streitig ist, ob fur die vorangegangene pensi onskasseninterne Ausei nandersetzung tber
den Ruickerstattungsanspruch des Vorsorgetragers und tber den Erlass der Riickforderung (
Art. 35aAbs. 1 BVG ; 8§27 Abs. 2 PKG/BS; vgl. SZS 2007 S. 155, B 4/04) ein Anspruch
auf Parteientschadigung besteht.

E.12

Das kantonale Gericht hielt zunachst fest, die Frage, ob im kasseninternen
Einspracheverfahren Anspruch auf unentgeltliche Verbeistdndung bestehe, sei im
Pensionskassengesetz ungeregelt geblieben. Es finde indes, wie in jedem staatlichen
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren, der Grundsatz des Art. 29 Abs. 3 BV Anwendung,
wonach jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfiigt, Anspruch auf
unentgel tliche Rechtspflege hat, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint.
Nach der gleichen Bestimmung bestehe Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbei stand,
soweit es zur Wahrung der Rechte notwendig sei. Dieser Anspruch gelte nach der
bundesgerichtlichen Praxis ( BGE 125V 32) fir jedes Verfahren vor staatlichen Organen,
in das die betroffene Person einbezogen werde oder dessen sie zur Wahrung ihrer Rechte
bedurfe, und hdnge namentlich nicht davon ab, ob das Verfahren streitige Elemente



umfasse. Da es sich beim Einspracheverfahren der Pensionskasse Basel-Stadt zweifellos um
ein Verfahren vor einem staatlichen Organ im Sinne von Art. 29 BV handle, sei dessen Abs.
3 as verfassungsrechtliche Minimal garantie direkt anwendbar. Da der Kléger im
kasseninternen Einspracheverfahren mit seinem Begehren durchgedrungen sei, frage sich,
ob Anspruch auf Parteientschédigung bestehe. Dies sei - in sinngemasser Ubertragung der
Rechtsprechung zu Art. 52 Abs. 3 ATSG (SR 830.1; BGE 130V 570) - von Bundesrechts
wegen ausnahmswei se auch in einem Verfahren zu bejahen, fir welches das einschlagige
Verfahrensrecht keinen derartigen Anspruch vorsehe, sofern der Einsprecher im Falle des
Unterliegens die unentgeltliche Verbei standung beanspruchen kénnte. Ein Anspruch auf
unentgeltliche V erbei sténdung bestiinde im hypothetischen Fall des Unterliegens, wenn die
V oraussetzungen der Mittellosigkeit, der fehlenden Aussichtslosigkeit der Einsprache und
der Erforderlichkeit einer anwaltlichen Vertretung erfillt seien. Die beiden letzten
Erfordernisse seien gegeben. Ob der Klager parteientschadigungsberechtigt sei, bleibe
somit davon abhangig, ob auch die Voraussetzung der Mittellosigkeit im
Einspracheverfahren erfiillt sei. Dies habe die Pensionskasse noch abzukl&ren und
anschliessend gegebenenfalls eine solche Entsch&digung zuzusprechen. BGE 134 1 166 S.
170

E.21

Die Beschwerdeftihrerin macht zu Recht geltend, dass V orsorgeeinrichtungen keine
hoheitliche Gewalt zukommt. Sie haben daher nicht die Befugnis, Uber die Rechte und
Pflichten von Versicherten Verfligungen zu erlassen, die formell rechtskréftig werden
konnten. Thre Entscheide im Einzelfall sind lediglich " Stellungnahmen”. Decken sich die
Rechtsauffassungen der Vorsorgebeteiligten nicht, muss die interessierte Partel, hier die
Vorsorgeeinrichtung, zur Durchsetzung ihres Rickforderungsanspruchs beim kantonalen
Vorsorgegericht Klageim Sinne von Art. 73 Abs. 1 BV G einreichen. Das gilt fur
privatrechtliche und 6ffentlichrechtliche V orsorgeei nrichtungen gleichermassen (vgl. BGE
115V 224 ; JURG BRUHWILER, Obligatorische berufliche Vorsorge, in: Ulrich Meyer
[Hrsg.], Schwelizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. X1V, Soziale Sicherheit, 2. Aufl.,
Basel/Genf/Munchen 2007, S. 2027, Rz. 68 und S. 2071 f., Rz. 190).

E.22

Die mit Schreiben der Pensionskasse angemel dete Riickforderung entspricht somit nicht
einem der Rechtskraft zuganglichen und danach vollstreckbaren Titel. Gemass dem
diesbeziiglich abschliessenden Bundesrecht ( Art. 73 BV G ) beginnt ein verpflichtendes,
rechtsdurchsetzendes Verfahren erst mit der Klage. Mangels verfligungsmassiger
Grundlage ist ein Einspracheentscheid im Sinne von § 61 PKG/BS nicht rechtsgestaltend,
sondern lediglich eine - wenn auch formalisierte und partizipativ angelegte - Form der
internen Willenshildung der Vorsorgeeinrichtung. Hétte die Pensionskasse auf ihrer
Forderung gegenliber dem Beschwerdegegner beharren wollen, so wére dieses Ansinnen
nur auf dem Weg der Klage durchsetzbar gewesen. Die Rechtsprechung, wonach Art. 29
Abs. 3BV (fruher: Art. 4 aBV ) auch fur das nichtstreitige Verfahren unter bestimmten

V oraussetzungen (Bedurftigkeit, fehlende Aussichtslosigkeit, gebotene
Rechtsverbeistandung) einen Anspruch auf unentgeltliche Verbeistandung begriindet ( BGE
125V 32), der gegebenenfalls auf die Ausrichtung einer Parteientschadigung ausgedehnt
wird ( BGE 130V 570 ), bezieht sich auf Verfahren, mit denen hoheitliche,
rechtsgestaltende V erwaltungsakte vorbereitet werden. Nicht zum Tragen kommt diese
Praxis dagegen mit Bezug auf das hier zur Diskussion stehende Verfahren nach § 61



PKGI/BS, das kein Einspracheverfahren im Rechtssinne ist und dessen Ergebnis, wie
erwahnt, allein die interne Willensbildung und -festlegung der BGE 1341 166 S. 171

V orsorgeeinrichtung bestimmt. Da jenes aso keine verbindliche Aussenwirkung zeitigt,
wird es vom Geltungsbereich des Art. 29 Abs. 3 BV nicht erfasst. Eine andere - etwa
kantonalrechtliche - Rechtsgrundlage fir eine Verpflichtung der Beschwerdefihrerin zur
Gewéhrung der unentgeltlichen Verbeistdndung steht nicht zur Verfiigung und wird auch
nicht geltend gemacht. Der strittige Anspruch des Beschwerdegegners scheitert somit
bereitsim Grundsatz, so dass es auf die einzelnen Voraussetzungen der unentgeltlichen

V erbei stdndung respektive Parteientschadigung nicht ankommt.

E.23

Fir die Beantwortung der hier zu beurteilenden Rechtsfrage ist schliesslich nicht erheblich,
ob die Beschwerdefthrerin und deren internes Verfahren als "staatlich" zu gelten haben.
Die Anwendbarkeit der Garantien gemass Art. 29 Abs. 3 BV scheitert, wie dargelegt, an der
bundesrechtlichen Ausgestaltung der Verfolgung und Durchsetzung von Rechtspositionen
im Bereich der beruflichen Vorsorge als Klageverfahren im Sinne der urspriinglichen
Verwaltungsgerichtsbarkeit (BGE 128 V 41 E. 3a S. 48). Dies gilt auch fur die
Versicherten der Pensionskasse Basel-Stadt - eine selbststandige offentlich-rechtliche
Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit (8§ 1 Abs. 1 PKG/BS) -, da sie gleich behandelt
werden missen wie digjenigen, welche einer privatrechtlichen Vorsorgeeinrichtung
angeschlossen sind (vgl. BGE 134 V 199 E. 1.2 mit Hinweis).

E.3

Das Verfahren ist kostenpflichtig (Art. 65 Abs. 1 und Abs. 4 lit. aBGG). Die
Gerichtskosten werden dem unterliegenden Beschwerdegegner auferlegt ( Art. 66 Abs. 1
BGG ). Dem Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege (im Sinne der vorlaufigen Befreiung
von den Gerichtskosten und der unentgeltlichen Verbei standung) kann entsprochen werden,
dadie Bedirftigkeit ausgewiesen, die Aussichtslosigkeit in dieser Verfahrenslage nicht zu
prifen ist und die anwaltliche Vertretung geboten war ( Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG ; BGE
125V 201 E. 4aS. 202 und 371 E. 5b S. 372). Eswird indessen auf Art. 64 Abs. 4 BGG
aufmerksam gemacht, wonach die begtinstigte Partei der Gerichtskasse Ersatz zu leisten
haben wird, wenn sie spater dazu in der Lageist.
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