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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
8C 44972008

Urteil vom 16. Dezember 2008
I. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ursprung, Président,

Bundesrichterin Widmer, Bundesrichter Lustenberger, Bundesrichterin Leuzinger, Bundesrichter Frésard,
Gerichtsschreiberin Riedi Hunold.

Parteien
A. , Beschwerdefiihrer, vertreten durch
Berner Rechtsberatungsstelle fiir Menschen in Not, Eigerplatz 5, 3007 Bern,

gegen

GastroSocial Ausgleichskasse,
Heinerich Wirri-Strasse 3, 5000 Aarau,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Kantonale Familienzulagen,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern
vom 23. April 2008.

Sachverhalt:

A.

A. , geboren 1972, stammt aus der Volksrepublik China. Er reiste am 29. September 2002 in die
Schweiz ein und ersuchte um Asyl. Am 11. April 2006 zog das Bundesamt fiir Migration (nachfolgend: BFM)
seine Verfiigung vom 30. Juni 2004 in Wiedererwigung und nahm A. als Fliichtling vorldufig auf.
A. war vom 1. November 2005 bis 31. Mirz 2007 als Mitarbeiter im Restaurant K. an-
gestellt. Am 4. Dezember 2006 bewilligte das BFM seiner Ehefrau und seinen beiden S6hnen (geboren 1997
und 2000) die Einreise in die Schweiz zwecks Familienvereinigung. Diese erfolgte am 19. Januar 2007. Mit
Verfiigung vom 5. November 2007 lehnte die GastroSocial Ausgleichskasse (nachfolgend: Ausgleichskasse)
seinen Anspruch auf Kinderzulagen fiir die Zeit vom 1. November 2005 bis 18. Januar 2007 ab, sprach ihm
hingegen vom 19. Januar bis 31. Mirz 2007 Kinderzulagen zu.

B.
Mit Entscheid vom 23. April 2008 wies das Verwaltungsgericht des Kantons Bern die hiegegen erhobene Be-
schwerde ab.

C.

A. lasst Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten fiihren mit dem Antrag, der kantonale
Entscheid sei aufzuheben und die Ausgleichskasse sei zu verpflichten, ihm die Kinderzulagen auch fiir die Zeit
vom 1. November 2005 bis 18. Januar 2007 zuziiglich Verzugszins auszurichten. Zudem ersucht er um unent-
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geltliche Rechtspflege. Die Ausgleichskasse schliesst auf Abweisung der Beschwerde. Das BFM beantragt die
teilweise Gutheissung der Beschwerde.

Erwiédgungen:

1.

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann die Verletzung von Bundesrecht geriigt
werden (Art. 95 lit a BGG). Soweit sich der angefochtene Entscheid auf Quellen des kantonalen Rechts stiitzt,
welche nicht in Art. 95 lit. c-e BGG genannt werden, beschriinkt sich die Uberpriifung durch das Bundesgericht
demgegeniiber thematisch auf die erhobenen und begriindeten Riigen (Art. 106 Abs. 2 BGG) und inhaltlich auf
die Frage, ob die Anwendung des kantonalen Rechts zu einer Bundesrechtswidrigkeit fiithrt. Im Vordergrund
steht dabei eine Verletzung verfassungsméssiger Rechte, insbesondere des Willkiirverbots nach Art. 9 BV. Was
die Feststellung des Sachverhalts anbelangt, kann geméss Art. 97 Abs. 1 BGG nur geriigt werden, diese sei
offensichtlich unrichtig oder beruhe auf einer Rechtsverletzung nach Art. 95 (BGE 133 1201 E. 1 S. 203 mit
Hinweisen).

2.

Die Vorinstanz bestitigte die Ablehnung des Anspruchs auf Kinderzulagen durch die Ausgleichskasse, da der
Beschwerdefiihrer als Staatsbiirger der Volksrepublik China nach Art. 1 Abs. 5 des kantonalen Gesetzes tiber
Kinderzulagen fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vom 5. Mérz 1961 (BSG 832.71; nachfolgend: KZG)
nur dann Anspruch auf Kinderzulagen habe, wenn er mit seinen Kindern in der Schweiz wohne oder sich auf
ein Sozialversicherungsabkommen berufen konne. Art. 84 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (SR 142.31;
nachfolgend: AsylG) stelle keine Anspruchsgrundlage dar, sondern regle lediglich die Auszahlungsmodalititen
resp. die Filligkeit; ob ein Anspruch bestehe, richte sich aber nach kantonalem Recht.

Vor Bundesgericht beruft sich der Beschwerdefiihrer nicht mehr auf Art. 84 AsylG. Er riigt hingegen, die Aus-
gleichskasse hitte ihm angesichts seiner Rechtsstellung als anerkannter Fliichtling Kinderzulagen wie einem
schweizerischen oder privilegierten auslidndischen Arbeitnehmer zusprechen miissen und die kantonale Rege-
lung missachte das verfassungsmissige Gebot der Rechtsgleichheit sowie Volkerrecht, indem sie die besondere
Rechtsstellung der Fliichtlinge nicht beriicksichtige.

3.

Art. 59 AsylG besagt, dass Personen, denen die Schweiz Asyl gewihrt hat oder die als Fliichtlinge vorliufig
aufgenommen wurden, gegeniiber allen eidgendssischen und kantonalen Behorden als Fliichtlinge im Sinne des
Asylgesetzes sowie des Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951 (SR 0.142.30;
nachfolgend: Fliichtlingskonvention) gelten. Gemiss Art. 24 Ziff. 1 der Fliichtlingskonvention gewihren die
vertragsschliessenden Staaten den auf ihrem Gebiet rechtmaissig sich aufhaltenden Fliichtlingen die gleiche
Behandlung wie Einheimischen mit Bezug u.a. auf die Entlohnung mit Einschluss der Familienzulagen, die
Bestandteil des Lohnes sind (lit. a), und auf die soziale Sicherheit, einschliesslich der gesetzlichen Bestimmun-
gen liber Familienlasten, sofern diese Leistungen nicht ausschliesslich aus 6ffentlichen Mitteln vorgesehen sind
(lit. b). Nach der Rechtsprechung kommt eine Person erst dann in den vollen Genuss der erweiterten Konventi-
onsrechte, wenn der Staat nach Massgabe seines nationalen Rechts sie als Fliichtling anerkannt hat; zu diesen
Konventionsrechten gehoren namentlich die Ausgestaltung der Fiirsorge, der sozialen Sicherheit und der Ar-
beitsgesetzgebung nach Art. 23 und 24 der Fliichtlingskonvention (VPB 1999

Nr. 3 S. 32 E. 11 mit Hinweisen).

4.

Der Beschwerdefiihrer ist vorldufig aufgenommener Fliichtling und hat deshalb gegeniiber allen kantonalen und
Bundesbehorden dieselbe Rechtsstellung wie eine Person mit Schweizer Biirgerrecht (Art. 59 AsylG). Diese
Gleichstellung gilt kraft internationalem Recht ausdriicklich auch fiir den hier strittigen Bereich der Familien-
zulagen (Art. 24 Ziff. 1 lit. a Fliichtlingskonvention; vgl. etwa zum Bereich der Krankenversicherung RKUV
2005 Nr. KV 315 S. 25 [K 22/04 vom 22. Oktober 2004]und zum Bereich der Arbeitslosenversicherung ARV
1981 Nr. 12 S. 53). Allerdings gilt sie nicht riickwirkend auf den Tag der Einreise in die Schweiz oder den Tag
der Erfiillung des Fliichtlingsbegriffs, sondern erst mit der Anerkennung als Fliichtling durch die Behorden.
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Dies bedeutet, dass der Beschwerdefiihrer von den eidgendssischen und kantonalen Behorden seit Erlass der
Verfiigung vom 11. April 2006 wie eine Person mit Schweizer Biirgerrecht zu behandeln ist und auch diesel-
ben Anspriiche wie eine Person mit Schweizer Biirgerrecht hat. Abs. 5 von Art. 1 KZG ist somit auf ihn nicht
anwendbar, und es ist unzuldssig, wenn Verwaltung und Vorinstanz ihm fiir die Zeit vom 11. April 2006 bis 18.
Januar 2007 Kinderzulagen absprechen, weil er eine auslindische

Staatsbiirgerschaft besitzt. Demnach sind die Verfiigung vom 5. November 2007 sowie der kantonale Entscheid
vom 23. April 2008 aufzuheben und die Sache ist an die Ausgleichskasse zuriickzuweisen, damit sie den An-
spruch des Beschwerdefiihrers auf Kinderzulagen ab 11. April 2006 priife, wie wenn dieser das Schweizer
Biirgerrecht besitzen wiirde.

5.

Das Verfahren ist kostenpflichtig. Die Ausgleichskasse hat als unterliegende Partei die Gerichtskosten zu tragen
(Art. 66 Abs. 1 BGG). Dem Beschwerdefiihrer steht bei diesem Prozessausgang eine Parteientschidigung zu
(Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 23. April
2008 und die Verfiigung der GastroSocial Ausgleichskasse vom 5. November 2007 werden aufgehoben. Die
Sache wird an die GastroSocial Ausgleichskasse zuriickgewiesen, damit sie den Anspruch auf Kinderzulagen
im Sinne der Erwédgungen neu festsetze.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 500.- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2500.- zu ent-
schidigen.

4.
Die Sache wird zur Neuverlegung der Kosten und der Parteientschiadigung des vorangegangenen Verfahrens an
das Verwaltungsgericht des Kantons Bern zuriickgewiesen.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern und dem Bundesamt fiir Migration
schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 16. Dezember 2008

Im Namen der 1. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Die Gerichtsschreiberin:

Ursprung Riedi Hunold



