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{T7}
| 143/06

Urteil vom 23. Januar 2007
Il. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Borella, prasidierendes Mitglied,
Bundesrichterin Leuzinger, Ersatzrichter Brunner,
Gerichtsschreiber Attinger.

Parteien

S. , 1980, Beschwerdefiinrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Paul Ramer,
Bahnhofstrasse 58, 8001 Zulrich, und dieser substituiert durch Rechtsanwalt Dr. Rolf Thdr,
Bahnhofstrasse 58, 8001 Zirich,

gegen

1. IV-Stelle des Kantons Thurgau, St. Gallerstrasse 13, 8500 Frauenfeld, Beschwerdegegnerin,
2. Ausgleichskasse Hotela, Rue de la Gare 18, 1820 Montreux 1, Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Invalidenversicherung,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid der AHV/IV-Rekurskommission des Kantons
Thurgau vom 29. Dezember 2005.

Sachverhalt:
A.
Die 1980 geborene S. absolvierte zwischen 1997 wund 1999 eine Lehre als

Servicefachangestellte und war in der Folge in verschiedenen Gaststatten im Service tatig. Wegen
Schmerzen im rechten Fuss bestand ab dem Jahre 2000 in der Tatigkeit als Serviceangestellte
zeitweilig eine 100%ige, meist aber eine 50%ige Arbeitsunfahigkeit. Mit Verfligung vom 24. Juli 2002
bewilligte die 1V-Stelle des Kantons Thurgau eine Umschulung zur Kosmetikerin. Am 6. August 2002
erliess die IV-Stelle Taggeldverfligungen Uber das Wartezeittaggeld in der Hohe von Fr. 42.20 fir die
Zeit vom 25. Oktober 2001 bis zum 18. August 2002. Mit Verfligung vom 1. Oktober 2002 sprach
die 1V-Stelle der Versicherten fir die Dauer der Umschulung vom 19. August 2002 bis 15. November
2003 ein Taggeld von Fr. 109.- zu. Am 14. Januar 2004 wurde der Taggeldanspruch der Versicherten

fir den letztgenannten Zeitraum neu auf Fr. 50.50 festgelegt, wobei im Unterschied zur
urspriinglichen Taggeldverfliigung Uber den gleichen Zeitraum vom 1. Oktober 2002 in der neuen
Verfligung ein Lohnanteil von Fr. 58.50 abgezogen wurde. Bereits vorgangig, namlich am 7. Januar
2004, hatte die Ausgleichskasse Hotela die Rickforderung der fiir die Zeitdauer der Umschulung zu
viel ausbezahlten

Taggelder in der Hohe von insgesamt Fr. 24'811.20 verfligt. In der Begrindung wurde angefiihrt, es

sei der Ausgleichskasse Hotela nicht bekannt gewesen, dass die Versicherte wahrend der Dauer der
Umschulung einer Erwerbstatigkeit nachgegangen sei, weshalb das Taggeld im Nachhinein gekdirzt
werden misse. Die Versicherte liess einerseits Einsprache gegen die Verfigung vom 14. Januar
2004 und andererseits gegen die Ruickforderungsverfligung vom 7. Januar 2004 erheben, wobei
eventualiter ein Erlassgesuch gestellt wurde. Mit Entscheid vom 31. M&rz 2005 wies die 1V-Stelle die
Einsprache gegen die Verfligung vom 14. Januar 2004 ab.

B.

Die gegen den Einspracheentscheid vom 31. Marz 2005 erhobene Beschwerde hiess die AHV/IV-
Rekurskommission des Kantons Thurgau mit Entscheid vom 29. Dezember 2005 insofern teilweise
gut, als der Taggeldanspruch von Fr. 50.50 auf Fr. 50.90 erhéht wurde. Gleichzeitig hob die
Rekurskommission die Verfigung der Ausgleichskasse Hotela vom 7. Januar 2004 betreffend die
Rickforderung auf und reduzierte den zurlckzuerstattenden Betrag von Fr. 24'811.20 auf Fr.

16'930.70. Im Weitern wurde das Erlassgesuch abgelehnt.

C.

S. fahrt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, der vorinstanzliche Entscheid vom
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29. Dezember 2005 sowie die Verfligungen vom 7. Januar 2004 und vom 14. Januar 2004 seien
aufzuheben und es seien ihr nach wie vor die ungekiirzten Taggeldleistungen entsprechend der
Verfligung vom 1. Oktober 2002 zu belassen. Eventuell wird die Genehmigung des Erlassgesuchs
beantragt und subeventuell die Rickweisung des Erlassgesuchs an die Vorinstanz zur Prifung der
restlichen Erlassvoraussetzungen.

Die Ausgleichskasse Hotela und die IV-Stelle des Kantons Thurgau beantragen Abweisung der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde, wahrend das Bundesamt flr Sozialversicherungen auf eine
Vernehmlassung verzichtet.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesgesetz Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110) ist am 1. Januar

2007 in Kraft getreten (AS 2006 1205, 1243). Da der angefochtene Entscheid vorher ergangen ist,
richtet sich das Verfahren noch nach OG (Art. 132 Abs. 1 BGG; BGE 132 V 395 Erw. 1.2).

2.

Der angefochtene Entscheid betrifft Leistungen der Invalidenversicherung. Nach Art. 132 Abs. 1 OG
in der Fassung gemass Ziff. |ll des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 iiber die Anderung des
IVG (in Kraft seit 1. Juli 2006) kann das Gericht in Verfahren um die Bewilligung oder Verweigerung
von Versicherungsleistungen in Abweichung von den Art. 104 und 105 OG auch die
Unangemessenheit der angefochtenen Verfligung beurteilen und ist an die vorinstanzliche
Feststellung des Sachverhalts nicht gebunden. Gemass Art. 132 Abs. 2 OG gelten diese
Abweichungen nicht, wenn der angefochtene Entscheid Leistungen der Invalidenversicherung betrifft.
Nach Ziff. 1l lit. ¢ des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 ist indessen auf die im Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Anderung beim Eidgendssischen Versicherungsgericht hdngigen Beschwerden
bisheriges Recht anwendbar. Da die hier zu beurteilende Beschwerde am 1. Juli 2006 beim
Eidgendssischen Versicherungsgericht hangig war, richtet sich die Kognition im vorliegenden
Verfahren noch nach der bis Ende Juni 2006 glltigen Fassung von Art. 132 OG, welche dem neuen
Abs. 1 entspricht.

3.

Anfechtungsgegenstand des Verfahrens vor der Kkantonalen Rekurskommission war der
Einspracheentscheid der 1V-Stelle vom 31. Marz 2005, mit welchem die Verfligung vom 14. Januar
2004 bestatigt wurde. In dieser wird das |V-Taggeld der Versicherten fir die Zeit vom 19. August
2002 bis 15. November 2003 in Wiedererwagung der Verfligung vom 1. Oktober 2002 neu festgelegt
bzw. gekirzt.

Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid allerdings nicht nur die vorgenannte Verfligung bzw.
den Einspracheentscheid Uberprift, sondern das Verfahren auf die Rickerstattungsverfiigung vom 7.
Januar 2004 sowie das zusammen mit der Einsprache gegen dieselbe gestellte Erlassgesuch vom 9.
Februar 2004 ausgedehnt. - Ein solches Vorgehen ist zuldssig, sofern die kumulativ zu erflllenden
Voraussetzungen flr eine Ausdehnung des Verfahrens gegeben sind, was vorliegend zu bejahen ist
(vgl. BGE 130 V 5083, 122 V 36 Erw. 2a mit Hinweisen; Kieser, ATSG-Kommentar, N 49 zu Art. 61).

Die Frage der Rickerstattung und diejenige eines Erlasses sind spruchreif und hidngen mit dem
Anfechtungsgegenstand insofern eng zusammen, als die Rickforderung eine Folge der
wiedererwagungsweise erfolgten Kirzung der Taggelder darstellt. Auch die weitere Voraussetzung,
dass sich der Versicherungstrager mindestens in Form einer Prozesserkldrung zur neu zu
beurteilenden Frage gedussert hat, ist erflllt, hat sich doch die Ausgleichskasse Hotela bzw. die IV-
Stelle im vorinstanzlichen Verfahren zur Rickerstattung und zu den Erlassvoraussetzungen
vernehmen lassen. Wie die Rekurskommission zudem richtig festhalt, winscht die
Beschwerdeflhrerin ausdrlcklich die

vorgenommene Ausdehnung des Verfahrens.

Die von der Vorinstanz vorgenommene und zuldssige Ausdehnung des Verfahrens bedeutet, dass
auch im Verfahren vor dem Bundesgericht nicht nur Gber die nachtrégliche Kirzung der Taggelder
wahrend der Umschulung, sondern auch lber die Rickerstattung der allenfalls zu viel erbrachten
Leistungen und die Frage des Erlasses zu befinden ist.

4.

Gemass Art. 25 Abs. 1 ATSG sind unrechtmassig bezogene Leistungen dem Versicherungstrager
auf eine Rilckerstattungsverfiigung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 ATSV hin zurlickzuerstatten. Zu
Unrecht bezogene Geldleistungen, die auf einer formell rechtskraftigen Verfligung beruhen, kénnen,
unabhéngig davon, ob die zur Rlckforderung Anlass gebenden Leistungen férmlich oder formlos
verflgt worden sind, nur zurlckgefordert werden, wenn entweder die fir die Wiedererwagung
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(zweifellose Unrichtigkeit und erhebliche Bedeutung der Berichtigung) oder die fir die prozessuale
Revision (neue Tatsachen oder Beweismittel) erforderlichen Voraussetzungen erfillt sind (BGE 130 V
320 Erw. 5.2, 384 Erw. 2.3.1, 129 V 110 Erw. 1).

5.

5.1 Ausgangspunkt des vorliegenden Verfahrens bildet die Verfigung vom 14. Januar 2004 -
bestatigt im Einspracheentscheid vom 31. Marz 2005 -, mit welcher die urspringliche Verfligung der
IV-Stelle vom 1. Oktober 2002 in Wiedererwdgung gezogen und die Taggeldleistungen in
Berlcksichtigung des erzielten Verdienstes gekirzt wurden. Ist die Wiedererwagung zu Recht erfolgt,
entféllt die Grundlage fir einen Teil der ausgerichteten Taggeldleistungen und diese werden damit im
entsprechenden Umfang zu unrechtmassig bezogenen Leistungen.

5.2 Die Beschwerdeflihrerin beantragt die Aufhebung der vorgenannten Verflgung aus formellen
Grinden bzw. die Feststellung von deren Nichtigkeit. Einerseits lasst sie rligen, die Verfligung sei
entgegen Art. 41 Abs. 1 lit. d IVV nicht von der 1V-Stelle, sondern von der Ausgleichskasse Hotela
erlassen worden. Andererseits macht sie sinngemass geltend, die zeitlich nach Erlass der
Riickerstattungsverfiigung ergangene Wiedererwagungsverfigung kénne nicht Grundlage flr Erstere
darstellen, mithin héatte im Zeitpunkt der Ruckerstattungsverfiigung kein unrechtmassiger
Leistungsbezug vorgelegen. Ob und in welchem Umfang ein Rickerstattungsanspruch gegeben sei,
stehe erst fest, wenn die Wiedererwagungsverfiigung in Rechtskraft erwachsen sei.

5.3

5.3.1 In der zur Beurteilung stehenden Verfligung vom 14. Januar 2004 wird zwar die 1V-Stelle des
Kantons Thurgau als verfiigende Behdrde bezeichnet. Wie die Beschwerdefihrerin aber zutreffend
darlegen lasst, wurde die Verfligung inhaltlich von der Ausgleichskasse Hotela gestaltet. Daraufhin
deutet einerseits, dass sowohl in der Verfigung vom 7. Januar 2004, welche unbestrittenermassen
von der Ausgleichskasse erlassen wurde, wie auch in derjenigen vom 14. Januar 2004 das Kirzel
eines Mitarbeiters der Ausgleichskasse verwendet wird. Andererseits bezeichnet die Ausgleichskasse
in ihrer im Einspracheverfahren erfolgten Stellungnahme vom 23. Méarz 2004 die Verfiigung vom 14.
Januar 2004 ausdriicklich als "unsere Verfiigung". In Ubereinstimmung damit sprach auch der
Rechts- und Einsprachedienst (RED) des Amtes fur AHV und IV des Kantons Thurgau im
vorinstanzlichen Verfahren von einer Verfigung der Ausgleichskasse (Vernehmlassung vom 6. Juni
2005, S. 2).

5.3.2 Leistungen der Invalidenversicherung werden im Zusammenwirken von [V-Stelle und
Ausgleichskasse berechnet und festgelegt (vgl. Art. 53 ff. IVG). Zu den Aufgaben der
Ausgleichskasse gehért unter anderem die Berechnung und die Auszahlung der Taggelder (Art. 60
Abs. 1 lit. b und ¢ IVG). Die IV-Stelle erldsst demgegeniiber die entsprechenden Verfligungen und
Einspracheentscheide (Art. 57 Abs. 1 lit. e IVG; Art. 41 Abs. 1 lit. d IVV in der hier anwendbaren, bis
30. Juni 2006 gultig gewesenen Fassung). Die Klrzung des Taggeldes wegen des wahrend der
Umschulung erzielten Erwerbseinkommens betrifft die Berechnung des Taggeldes, weshalb an sich
nicht zu beanstanden ist, dass diese Aufgabe von der Ausgleichskasse Ubernommen wurde (Art. 60
Abs. 1 lit. b IVG). Der Erlass der Verfigung, mit welcher die Taggelder festgesetzt werden, ist
hingegen Sache der IV-Stelle (Art. 57 Abs. 1 lit. e IVG). Die Zustandigkeit zum Erlass der Verfligung
umfasst insbesondere auch die Prifung der Voraussetzungen einer Verflgung. Im Falle der hier
streitigen Wiedererwéagungsverfligung war es demzufolge Sache der verfligenden IV-Stelle, die
Wiedererwagungsvoraussetzungen - zweifellose Unrichtigkeit, erhebliche Bedeutung der Berichtigung
- zu prufen. Dieser

Verpflichtung ist die 1V-Stelle nicht nachgekommen. Vielmehr ist aufgrund der vorliegenden Akten der
Ausgleichskasse Hotela sowie der IV-Stelle zu schliessen, dass die Kasse, nachdem sie am 9.
Dezember 2003 ihr friheres Versehen und die dadurch bewirkten zu hohen Taggeldzahlungen
realisiert hatte, am 7. Januar 2004 direkt die Ruckerstattung der zu Unrecht bezogenen
Taggeldbetreffnisse verfligte und im Nachgang hiezu - ohne mit der IV-Stelle Ricksprache
genommen zu haben - in deren Namen die Wiedererwagungsverfigung vom 14. Januar 2004
verfasste. Nach den sowohl im Einsprache- als auch im erst- wie im letztinstanzlichen Verfahren
unwidersprochen  gebliebenen  Ausflhrungen der Beschwerdeflihrerin - wurde ihr  die
Wiedererwagungsverfigung vom 14. Januar 2004 zudem nicht ordnungsgemass erdffnet: Sie
gelangte der Versicherten erst zur Kenntnis, als ihr Rechtsvertreter im Zusammenhang mit der
Einsprache gegen die Rickerstattungsverfigung vom 7. Januar 2004 Einsicht in das Aktendossier
der Ausgleichskasse Hotela nahm und dort auf das entsprechende Aktenstiick stiess.

Unter den geschilderten Umstédnden konnte die IV-Stelle ihrer Verpflichtung zur Prifung der
Wiedererwdgungsvoraussetzungen schon deshalb nicht nachkommen, weil sie von der
Ausgleichskasse Hotela tber den die Riickkommensfrage aufwerfenden Sachverhalt gar nicht ins Bild
gesetzt worden war. Anhand der Aktenlage ist davon auszugehen, dass die IV-Stelle von den zuviel
ausgerichteten Taggeldbetreffnissen und dem seinerzeitigen Versehen der Ausgleichskasse erst dann
erfuhr, als sie von Letzterer mit einer Kopie der im Namen der IV-Stelle bereits erlassenen
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Wiedererwagungsverfligung vom 14. Januar 2004 bedient wurde. Die 1V-Stelle hat diese somit weder
veranlasst, noch konnte sie in irgendeiner Weise Einfluss auf deren Inhalt nehmen. Die streitige
Verfligung ist demnach - entgegen der gesetzlichen Regelung - nicht von der an sich zustandigen IV-
Stelle, sondern von der Ausgleichskasse Hotela erlassen worden. Die kurze Begriindung der
Verfligung vom 14. Januar 2004 beschlagt denn auch nur die neue Taggeldberechnung, nicht aber die
Voraussetzungen fir die vorgenommene Wiedererwdgung. Die Verfligung ist zudem nicht
unterschrieben, weil sie eben ohne jegliche Beteiligung eines Mitarbeiters oder eine Mitarbeiterin der
zustandigen IV-Stelle erlassen

wurde.

5.3.3 Die Rekurskommission hat sich hinsichtlich der bereits im vorinstanzlichen Verfahren
erhobenen Rige der sachlichen Unzustandigkeit mit dem Hinweis begniigt, in der Verfigung vom 14.
Januar 2004 sei zu Recht die 1V-Stelle als Einspracheinstanz angegeben gewesen. Es trifft zwar zu,
dass die Anforderungen an ein Verfahren, in welchem die Verfligung mittels Einsprache angefochten
werden kann, insofern weniger hoch gesteckt sind, als keine vorgangige Anhérung verlangt wird (Art.
42 ATSG; BGE 132 V 368). Dies andert aber nichts daran, dass die Verfligung, welche dem
Einspracheverfahren zugrunde liegt, von der zusténdigen Behdrde zu erlassen ist. Die Einsprache gilt
als férmliches Rechtsmittel (Kieser, ATSG-Kommentar, N 2 zu Art. 52). Ein solches setzt den
Bestand eines gultigen Anfechtungsobjekts voraus. Das vor der zustandigen Behdrde durchgefliihrte
Einspracheverfahren kann den Mangel, dass die urspringliche Verfligung von einer unzustandigen
Behdrde erlassen wurde, nicht beheben.

5.3.4 Die sachliche Unzusténdigkeit bildet nach der Praxis in der Regel einen Nichtigkeitsgrund, es
sei denn, der verfligenden Behérde komme - was hier nicht der Fall ist - auf dem betreffenden Gebiet
aligemeine Entscheidungsgewalt zu (BGE 129 V 488 Erw. 2.3, 127 Il 47 Erw. 3g, je mit weiteren
Hinweisen). Der Erlass einer Verfligung durch eine unzustdndige Behérde ist indessen nicht
durchwegs als derart offensichtlicher Mangel anzusehen, dass stets die Nichtigkeit der fraglichen
Verfligung anzunehmen wéare. Gegen die Annahme der Nichtigkeit und die damit verbundene
Aufhebung der fraglichen Verfliigung kann insbesondere der Grundsatz der Prozessdkonomie
sprechen (vgl. SVR 2006 AHV Nr. 15 S. 56 Erw. 2 [H 289/03] mit Hinweis auf BGE 121 V 116). Im

vorliegenden Fall fallt nun allerdings ins Gewicht, dass die Wiedererwadgungsverfliigung vom 14,
Januar 2004 nicht nur von einer sachlich unzustandigen Behérde erlassen wurde, sondern auch
ungeniigend begrindet, nicht unterschrieben und der Adressatin nicht ordnungsgeméss er6ffnet
worden ist. Uberdies erging sie in Missachtung des Grundsatzes, wonach dem Entscheid (iber eine
Rlckerstattung (wenn auch allenfalls in ein und derselben Verflgung) stets der
Rickkommensentscheid voranzugehen hat, aus

welchem sich die Unrechtméssigkeit des Leistungsbezugs ergibt (vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, N 4
zu Art. 25). Hier wurde der die Unrechtmassigkeit des Taggeldbezugs begriindende
Wiedererwagungsentscheid einfach der vorangegangenen Rickerstattungsverfligung nachgeschoben.
In Beriicksichtigung sémtlicher hievor angefihrter Umstande ist von einer offensichtlich mangelhaften
und damit nichtigen Verfligung auszugehen.

6.

Die Nichtigkeit der Wiedererwagungsverfigung vom 14. Januar 2004 hat zur Folge, dass die
Grundlage fir die Ruickerstattungsverfigung vom 7. Januar 2004 entfallt. Letztere ist deshalb
aufzuheben. Damit wird das von der Beschwerdefiihrerin gestellte Erlassgesuch gegenstandslos.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

In Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird festgestellt, dass die Verfligung vom 14.
Januar 2004 nichtig ist und es werden der Entscheid der AHV/IV-Rekurskommission des Kantons
Thurgau vom 29. Dezember 2005, der Einspracheentscheid der |V-Stelle des Kantons Thurgau vom
31. Mérz 2005 und die Verfiigung der Ausgleichskasse Hotela vom 7. Januar 2004 aufgehoben.

2.

Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.

Die IV-Stelle des Kantons Thurgau und die Ausgleichskasse Hotela haben der Beschwerdefiihrerin fir
das Verfahren vor dem Bundesgericht eine Parteientschadigung von je Fr. 1250.-, insgesamt Fr.
2500.- (einschliesslich Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

4.

Die AHV/IV-Rekurskommission des Kantons Thurgau wird (ber eine Neuverlegung der
Parteientschadigung fir das kantonale Verfahren, entsprechend dem Ausgang des letztinstanzlichen
Prozesses, zu befinden haben.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien, der AHV/IV-Rekurskommission des Kantons Thurgau und dem
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Bundesamt flr Sozialversicherungen zugestellt.
Luzern, 23. Januar 2007

Im Namen der Il. sozialrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prasidierende Mitglied: Der Gerichtsschreiber:



