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Regeste

Regeste Art. 47 Abs. 1 AHVG; Art. 79 Abs. 1bis, 1ter und 1quater AHVV; Art. 95 Abs. 2
AVIG: Erlassvoraussetzung der grossen Harte. Ab 1. Januar 1997 sind bel der Prifung der
fUr den Erlass von Rickforderungen der Arbeitslosenversicherung vorausgesetzten grossen
Harte der Ruckerstattung die Art. 79 Abs. 1bisund 1ter AHVV analog anzuwenden. Nicht
anwendbar ist hingegen Art. 79 Abs. 1quater AHVV, der gesetz- und verfassungswidrig ist.
Art. 8 Abs. 1 BV; Art. 4 aBV: Uberprifung unselbststandiger Verordnungen nach
Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung. Die neue Bundesverfassung ist im Rahmen der
Uberpriifung unsel bststandigen V erordnungsrechts auf anhangige V erfahren selbst dann
anzuwenden, wenn der angefochtene Entscheid vor dem 1. Januar 2000 ergangen ist. Die
unter der Herrschaft der bis Ende 1999 in Kraft gestandenen Bundesverfassung ergangene
Rechtsprechung zur vorfragewei sen Prifung unsel bststandigen Verordnungsrechts gilt auch
unter der neuen Bundesverfassung.

Regeste Art. 47 a. 1 LAVS,; art. 79 dl. 1bis, 1ter et 1quater RAVS; art. 95a. 2 LACI : Le
cas de rigueur en tant que condition de laremise de I'obligation de restituer. Depuisle ler
janvier 1997, lesart. 79 a. 1bis et 1ter RAV S sont applicables par analogie lorsqu'on
examine s larestitution de prestations de |'assurance-chémage doit étre remise parce qu'elle
entrainerait des rigueurs particuliéres. En revanche, I'art. 79 al. 1quater RAV'S, qui n'est
conforme ni alaloi ni ala Constitution, n'est pas applicable. Art. 8 al. 1 Cst.; art. 4 aCst. :
Examen de la conformité d'ordonnances dépendantes apres |'entrée en vigueur de la
nouvelle Constitution fédérale. La nouvelle Constitution fédérale est applicable dans le
cadre de I'examen de la conformité d'ordonnances dépendantes dans un proces en cours,
méme si |e jugement entrepris est antérieur au 1er janvier 2000. Lajurisprudence rendue
sous I'empire de la constitution fédérale en vigueur jusqu'alafin de I'année 1999 au sujet du
contréle préalable des ordonnances dépendantes est val able sous le nouveau droit.

Regesto Art. 47 cpv. 1 LAVS; art. 79 cpv. 1bis, 1ter e 1quater OAVS; art. 95 cpv. 2 LADI:
Caso di rigore quale condizione del condono dall'obbligo di restituire. Dal 10 gennaio 1997
a fini dell'accertamento della sussistenza di un caso di rigore quale condizione del condono
dall'obbligo di restituire in materia di assicurazione contro la disoccupazione trovano
applicazione per analogiagli art. 79 cpv. 1bis e 1ter OAVS. Inapplicabile € invece |'art. 79
cpv. 1quater OAVS, il quale e contrario alegge e Costituzione. Art. 8 cpv. 1 Cost.; art. 4
vCost.: Controllo di ordinanze dipendenti dopo I'entratain vigore della nuova Costituzione.
Lanuova Costituzione federale e applicabile nel quadro del controllo di ordinanze
dipendenti in una procedurain corso quand'anche la pronunziaimpugnata sia stata emanata
anteriormente a 10 gennaio 2000. La giurisprudenzain temadi controllo pregiudiziale di
ordinanze dipendenti resa sotto I'imperio della Costituzione in vigore sino afine 1999 é
richiamabile pure vigente la nuova Costituzione.



Erwagungen

E.1

a) Nach Art. 95 AVIG hat die Kasse Leistungen der Versicherung, auf die der Empfanger
keinen Anspruch hatte, zurtickzufordern (Abs. 1 Satz 1). War der Leistungsempfanger beim
Bezug gutglaubig und wirde die Ruckerstattung eine grosse Harte bedeuten, so wird sie auf
Gesuch hin ganz oder teilweise erlassen (Abs. 2 Satz 1). b) Bereits unter der Herrschaft des
Bundesgesetzes tber die Arbeitsosenversicherung vom 22. Juni 1951 hat das Eidg.

V ersicherungsgericht entschieden, dassim Gebiet der Arbeitslosenversicherung die Regeln
Uber den Erlass unrechtmassig bezogener Renten und Hilflosenentschadigungen, welche
durch die Praxisin der Alters- und Hinterlassenenversicherung entwickelt worden sind,
sinngemass angewandt werden mussen (ARV 1978 Nr. 20 S. 73 Erw. 1). Daran hat sich mit
Inkrafttreten des Arbeitslosenversicherungsgesetzes vom 25. Juni 1982 auf den 1. Januar
1984 nichts geéndert, ist doch die zu Art. 47 Abs. 1 AHV G ergangene Rechtsprechung auch
im arbeitslosenversicherungsrechtlichen Erlassverfahren nach Art. 95 AVIG anwendbar (
BGE 116 V 292 f. Erw. 2b). Vor dem 1. Januar 1997 enthielten weder die

AHV -Gesetzgebung noch die anderen Sozialversicherungsgesetze
Ausfuhrungsbestimmungen zum unbestimmtem Gesetzesbegriff "grosse Harte". Das Eidg.
Versicherungsgericht hat daher diesen Begriff in Weiterfihrung der im Wesentlichen auf
das Urtell N. vom 16. Mérz 1972 (ZAK 1973 S. 198) zuriickgehenden und nach
grundsatzlicher Uberprifung in BGE 107 V 79 nur mehr hinsichtlich des prozentualen
Zuschlags modifizierten Rechtsprechung fur alle Sozialversicherungszweige gleich
bestimmt und erkannt, dass eine grosse Harte im Sinne von Art. 47 Abs. 1 AHV G vorliegt,
wenn zwei Drittel des anrechenbaren Einkommens (und der alenfalls hinzuzurechnende
Vermdogenstell) die nach Art. 42 Abs. 1 AHV G (in der bis 31. Dezember 1996 in Kraft
gewesenen Fassung) anwendbare und um 50 % erhéhte Einkommensgrenze nicht erreichen
(BGE 122 V 225 Erw. 5amit Hinweisen). BGE 126 V 48 S. 51 Mit der auf 31. Dezember
1996 im Rahmen der 10. AHV-Revision erfolgten Streichung der einkommensabhéngigen
ausserordentlichen Renten der Alters- und Hinterlassenenversicherung aus dem Gesetz sind
die Einkommensgrenzen nach Art. 42 AHV G als Bezugspunkte fir die Verdeutlichung des
unbestimmten Rechtsbegriffes der grossen Harte weggefallen. Der Bundesrat hat mit
Wirkung ab 1. Januar 1997 den Begriff der grossen Harte auf Verordnungsstufe geregelt.
Damit der Aufhebung der ausserordentlichen Renten mit Einkommensgrenzen die bisher
fUr die Prifung der grossen Harte massgebende Einkommensgrenze als Vergleichsgrosse
wegfiel, fuhrte er daftr den erganzungsleistungs-rechtlichen Grenzbetrag
(bundesrechtlicher Hochstansatz) und das nach den Bestimmungen tber die
Erganzungsleistungen ermittelte Jahreseinkommen ein (AHI 1996 S. 43 f.). Nach Art. 79
Abs. 1bisAHVYV (in der am 1. Januar 1998 in Kraft getretenen und vorliegend
anwendbaren Fassung) liegt eine grosse Harte im Sinne von Art. 47 Abs. 1 AHVG vor,
wenn die vom Bundesgesetz vom 19. Mérz 1965 Uber die Erganzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELG) anerkannten Ausgaben die nach ELG
anrechenbaren Einnahmen Ubersteigen. Laut Abs. 1ter dieses Artikels gelten jeweils die
bundesrechtlichen Hochstansédtze. Nach Art. 79 Abs. 1quater AHVYV ist bei Vorliegen der
Gutglaubigkeit die Ruckerstattung unabhangig davon, ob eine grosse Harte vorliegt, zu
erlassen, wenn die Ruckerstattungsschuld den Betrag der halben jahrlichen Minimalrente
(im Zeitpunkt der Verfligung vom 25. Februar 1998 Fr. 5'970.-) nicht Ubersteigt.

E.2



Die Ruckforderungsverfiigung der Arbeitslosenkasse vom 27. Juni 1997 ist unangefochten
in Rechtskraft erwachsen. Streitig ist einzig, ob der Beschwerdegegnerin die Ruckerstattung
zu erlassen ist. Nachdem ihr der gute Glaube beim Bezug des V orschusses von Fr. 1'000.-
unbestrittenermassen zugebilligt werden kann, bleibt einzig die zweite Erlassvoraussetzung
der grossen Harte zu prifen. Dabei stellt sich die Frage, ob die vom Bundesrat erlassene
neue Regelung, insbesondere Art. 79 Abs. 1quater AHVV , auch im Bereich der
Arbeitslosenversicherung anwendbar und bejahendenfalls, ob sie gesetz- und
verfassungskonform sai. @) Das kantonale Gericht hat ohne weiteres Art. 79 Abs. 1quater
AHVYV angewendet und - da der zurtickgeforderte Betrag die Grenze nach Art. 79 Abs.
lquater AHVV nicht Uberstieg - von einer Prifung der grossen Harte abgesehen und somit
die Ruckforderung erlassen. BGE 126 V 48 S. 52 Das seco fuhrt im Wesentlichen aus, ob
Art. 79 Abs. 1quater AHVV fir den Bereich der Alters- und Hinterlassenenversicherung
rechtsguiltig erlassen worden sei, liege nicht an ihm zu prifen. Hingegen lasse sich diese
Bestimmung im Bereich der Arbeitslosenversicherung, in Zuriickdrangung von Art. 95 Abs.
2 AVIG, nicht anwenden. Sowohl das KIGA als auch das BSV erachten die Bestimmung
von Art. 79 Abs. 1quater AHVV als gesetzeskonform. Letzteres Amt beruft sich auf

verwal tungsdkonomische Uberlegungen, die zum Erlass der neuen Bestimmung gefiihrt
haben. b) Auszugehen ist davon, dass trotz Wegfall der ausserordentlichen Renten mit
Einkommensgrenzen der Begriff "grosse Harte", der bisher durch die Rechtsprechung
einheitlich definiert worden war, im Sinne der weiterzufihrenden harmonisierten
Rechtsprechung fr alle Sozialversicherungsbereiche der gleiche bleiben soll (AHI 1996 S.
44). Dies wird dadurch erreicht, dass Art. 79 AHVV auch in den
Sozialversicherungszweigen, in welchen keine Norm direkt auf Art. 47 AHV G verweist
(beispielsweise Art. 52 UV G, Art. 95 AVIG ), analog anzuwenden ist.

E.3

a) Zu prufen ist somit, ob der hier analog anzuwendende Art. 79 Abs. 1quater AHVV
gesetzméssig ist. b) Nach der Rechtsprechung kann das Eidg. Versicherungsgericht
Verordnungen des Bundesrates grundsétzlich, von hier nicht in Betracht fallenden
Ausnahmen abgesehen, auf ihre Rechtmassigkeit hin Uberprifen. Bei (unselbststéndigen)
Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stuitzen, prift es, ob siesichin den
Grenzen der dem Bundesrat im Gesetz elngerdumten Befugnisse halten. Wird dem
Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Spielraum des Ermessens fur die
Regelung auf Verordnungsebene eingerdumt, muss sich das Gericht auf die Prifung
beschranken, ob die umstrittenen V erordnungsvorschriften offensichtlich aus dem Rahmen
der dem Bundesrat im Gesetz delegierten Kompetenzen herausfallen oder aus andern
Grinden verfassungs- oder gesetzwidrig sind. Es kann jedoch sein eigenes Ermessen nicht
an die Stelle degenigen des Bundesrates setzen und es hat auch nicht die Zweckmaéssigkeit
zu untersuchen. Nach sténdiger Rechtsprechung unter der Herrschaft der bis Ende 1999 in
Kraft gestandenen Bundesverfassung (aBV) verstiess eine vom Bundesrat verordnete
Regelung allerdings dann gegen deren Art. 4, wenn sie sich nicht auf ernsthafte Griinde
stutzen liess, wenn sie sinn- oder zwecklos war oder wenn sie rechtliche Unterscheidungen
BGE 126 V 48 S. 53 traf, fur die sich ein verninftiger Grund nicht finden liess. Gleiches
galt, wenn die Verordnung es unterliess, Unterscheidungen zu treffen, die richtigerweise
hétten beriicksichtigt werden sollen ( BGE 125V 30 Erw. 6a, BGE 124 11 245 Erw. 3, 583
Erw. 2a, BGE 124 V 15 Erw. 2a, 194 Erw. 5a, je mit Hinweisen). Auf den 1. Januar 2000 ist
die neue Bundesverfassung vom 18. April 1999 in Kraft getreten (Art. 1 des
Bundesbeschlusses vom 28. September 1999 Uiber das Inkraftreten der neuen



Bundesverfassung vom 18. April 1999; AS 1999 S. 2555). Das bel bundesrétlichen
Verordnungen zu beachtende allgemeine Rechtsglei chheitsgebot leitet sich nunmehr aus
Art. 8 Abs. 1 BV ab, wonach alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind. Mit Blick auf die
Rechtsnatur der Uberpriifung unselbststandigen V erordnungsrechts al's Form der
verfassungsrechtlichen Normenkontrolle rechtfertigt es sich, die neue Bundesverfassung im
Rahmen anhéngiger Verfahren selbst dann anzuwenden, wenn - wie im vorliegenden Fall -
der angefochtene Entscheid vor dem 1. Januar 2000 ergangen ist. Daindessen das
Rechtsgleichheitsgebot des Art. 8 Abs. 1 BV gegeniiber der bisherigen Regelung, mit
Ausnahme der Angleichung des Textes an die Verfassungswirklichkeit (alle Menschen statt
bisher nur Schweizer), keine materielle Anderung erfahren hat (vgl. Botschaft des
Bundesrates vom 20. November 1996 Uber eine neue Bundesverfassung, Separatdruck, S.
142) und die diesbezuigliche Nachfiihrung in den Réten denn auch unbestritten war (Amtl.
Bull. BV 1998 [Separatdruck] N 152 ff. und S 33 ff.), gilt die bisherige Rechtsprechung zur
vorfragewei sen Prifung unsel bststéndigen V erordnungsrechts auch unter der neuen
Bundesverfassung. ¢) Der Bundesrat ist gestlitzt auf die Delegationsnorm von Art. 47 Abs.
3 AHVG nur befugt, das Riickerstattungs- und Erlassverfahren zu ordnen. Ob es sich bei
den Absétzen 1bis und 1ter von Art. 79 AHVV um solche Bestimmungen des Verfahrens
handelt, kann offen bleiben. Jedenfalls klar nicht mehr verfahrensrechtlicher Natur ist Abs.
lquater von Art. 79 AHVV . Well bis zu einem Grenzbetrag nicht gepriift werden muss, ob
eine grosse Harte vorliegt, wird das formell-gesetzliche Erfordernis der kumulativen

V oraussetzung des guten Glaubens und der grossen Harte geméss Art. 47 Abs. 1 AHVG
verletzt, sodass sich Art. 79 Abs. 1quater AHVV als gesetzwidrig erweist. Eine gegentiber
Art. 47 Abs. 3 AHV G weitergehende Kompetenz raumt dem Bundesrat auch die allgemeine
Delegationsnorm des Art. 154 Abs. 2 AHV G, wonach BGE 126 V 48 S. 54 er mit dem
Vollzug beauftragt ist und hiezu die erforderlichen Verordnungen erlasst, nicht ein. d) Der
verordnete Schematismus, bis zu elnem bestimmten Grenzbetrag von der Prifung der
grossen Harte abzusehen, fuhrt auch zu einem Verstoss gegen Art. 8 Abs. 1 BV . Nach
allgemeiner Lebenserfahrung falt die Begleichung einer Schuld umso schwerer, je hoher
der Betrag ist. Eine Rickzahlungspflicht unterhalb der Limite des Art. 79 Abs. 1quater
AHVV dirfte einen Versicherten daher weit seltener in eine finanzielle Notlage bringen, as
die Begleichung eines Uber diesem Grenzwert liegenden Ausstandes, was insbesondere
auch in der Mdglichkeit des Teilerlasses (vgl. dazu BGE 116 V 12 ) zum Ausdruck kommt.
Die Bestimmung entbindet die Verwaltung somit von der Prifung einer
Erlassvoraussetzung sinnwidrigerweise gerade in Féllen, in denen das Vorliegen der
grossen Harte zumindest fraglich (und daher prifenswert) erscheint. Esist zudem
schlechterdings nicht einsehbar, weshalb einem Versicherten - ohne Riicksicht auf seine
alenfalls guten finanziellen Verhéltnisse - die unterhalb des verordneten Grenzbetrages
liegende Rickerstattung zu erlassen wére, wahrend ein Pflichtiger eine bereits nur einen
Franken dartber liegende Schuld vollumfanglich zuriickzuzahlen hétte, sobald seine
finanziellen Verhéltnisse die Annahme einer grossen Hérte auch nur knapp ausschliessen.
Ein - wie hoch auch immer angesetzter - absoluter Grenzbetrag, bis zu dem eine Priifung
der grossen Harte entfdlt, trifft damit eine Unterscheidung, fur die sich kein verntinftiger
Grund finden lasst. Es haben denn auch einzig verwal tungsokonomische Uberlegungen zum
Erlass der fraglichen Vorschrift gefuhrt, wie das BSV in seiner Stellungnahme selbst
einrdumt (siehe auch AHI 1996 S. 44). Dazu ist der Vollstandigkeit halber darauf
hinzuweisen, dass der Verwaltung bereits bei der Prifung der Ruckerstattungspflicht an
sich ein verwaltungstkonomische Uberlegungen ausreichend beriicksi chtigendes K orrektiv



zur Seite steht, ist doch eine nach den Regeln der Wiedererwagung vorzunehmende
Ruckerstattung (vgl. dazu ARV 1996/97 Nr. 43 S. 237 Erw. 3b; siehe auch BGE 122V 368
Erw. 3) nur anzuordnen, wenn die Berichtigung der urspriinglichen Verfligung unter
anderem von erheblicher Bedeutung ist (vgl. BGE 122 V 21 Erw. 3a, 173 Erw. 4a, 271 Erw.
2, 368 Erw. 3, BGE 121 V 4 Erw. 6, je mit Hinweisen). So hat das Eidg.
Versicherungsgericht im nicht veroffentlichten Urteil W. vom 2. Februar 1989 die
Erheblichkeit einer Rickforderung von funf Taggeldern der Arbeitslosenversicherung
unabhangig vom konkret in Frage stehenden Betrag verneint. BGE 126 V 48 S. 55 e) Steht
die Verfassungs- und Gesetzwidrigkeit des Art. 79 Abs. 1quater AHVV nach dem Gesagten
fest, ist der diese Bestimmung anwendende vorinstanzliche Entscheid bundesrechtswidrig
und demzufolge insoweit aufzuheben, a's er von der Prifung der grossen Hérte absieht.
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