Staats- und Verwaltungsrecht

§ 5 Abs. 1 und 2 KZG — Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem
Lohn. Der Umstand, dass jemand einen unterdurchschnittlichen Lohn bezieht,
genugt fir sich alleine noch nicht, um vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer
entsprechend teilzeitbeschaftigten Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu
behandeln. In solchen Féllen muss bezogen auf die konkreten Umsténde ein ei-
gentlicher Beitragsumgehungstatbestand im Sinne eines rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens vorliegen, damit der Kinderzulagenanspruch gekirzt werden
kann (Praxisédnderung).

Aus den Erwagungen:

2. Geméass § 5 Abs. 1 KZG haben haupt- und nebenberufliche Arbeitnehmer mit
einem Kind oder mehreren Kindern, deren nichtlandwirtschaftliche Arbeitgeber
diesem Gesetz unterstellt sind, Anspruch auf Kinderzulagen fir jeden vollen Ar-
beitsmonat. Die Kinderzulage betragt gemass § 10 Abs. 1 KZG fir das erste und
zweite zulagenberechtigte Kind je CHF 250.— pro Monat und fir die folgenden
zulagenberechtigten Kinder je CHF 300.— pro Monat. Teilzeitbeschéftigte Arbeit-
nehmer haben Anspruch auf eine der Arbeitszeit entsprechende Teilzulage (§ 5
Abs. 2 Satz 1 KZG). Bei regelmassiger Beschaftigung als Arbeitnehmer wahrend
des ganzen Monats sind die Kinderzulagen nach dem Monatssatz zu berechnen.
Bei Teilzeitbeschéaftigung werden die Ansatze entsprechend gekdirzt (§ 3 Abs. 1 der
Vollziehungsverordnung zum KZG vom 28. Mérz 1983, VVKZG; BGS 844.411). Ist
die tatsachliche Arbeitszeit nicht oder nur schwer feststellbar, so wird sie in der
Regel aufgrund der tatsachlichen Lohnsumme und eines angenommenen, ange-
messenen Taglohnes ermittelt (§ 3 Abs. 3 VVKZG).

2.1 Diese gesetzlichen Regelungen sehen dem Wortlaut nach eine Kiirzung der Kin-
derzulagen nur fir Félle vor, in denen jemand nicht das ganze Jahr (iber einer Voll-
zeitbeschaftigung nachgeht bzw. diese nicht nachweisen kann (vgl. § 5 Abs. 2 KZG
und § 3 Abs. 3 VVKZG). Ansonsten kommen Teilzulagen laut Gesetz bloss noch in
Féllen vor, in denen mehrere Personen einen Anspruch auf Kinderzulagen fiir das
gleiche Kind geltend machen kdénnen (sog. Anspruchskonkurrenz, vgl. dazu § 8
KZG). Es bedarf somit triftiger Griinde, um — nachweislich — vollzeitbeschaftigten
Arbeitnehmern wegen eines unterdurchschnittlichen Lohnes Teilzulagen statt Voll-
zulagen auszurichten, sei es auf dem Wege der (ergédnzenden) Gesetzesauslegung
oder der Lickenfullung. Dabei ist fraglich, ob der Umstand, dass sich die Familien-
ausgleichskasse aus Beitragen der Arbeitgeber finanziert, die 1,6% der gesamten
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vom Arbeitgeber jeweils ausbezahlten Léhne ausmachen (vgl. § 18 KZG), fir sich
alleine genlgt, um vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer mit einem unterdurchschnitt-
lichen Lohn entsprechend teilzeitbeschéftigten Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1
KZG zu behandeln. Auch wenn namlich in einigen Bereichen der Sozialversiche-
rung die Hohe der Leistungen in Relation zur Hohe der geleisteten Beitrage steht,
trifft das fur die Kinderzulagen nach der Konzeption der gesetzlichen Regelung im
Kanton Zug prinzipiell nicht zu. Der Betrag der Kinderzulagen ist vielmehr fur alle
vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmer ungeachtet der Hohe ihres Lohnes und der vom
Arbeitgeber geleisteten Beitrage gleich. Entgegenzuwirken ist aber jedenfalls einer
rechtsmissbrauchlichen Berufung auf das Kinderzulagengesetz, denn das Rechts-
missbrauchsverbot als Teilgehalt des Grundsatzes von Treu und Glauben untersagt
die zweckwidrige Berufung auf ein Rechtsinstitut zur Verwirklichung von Interes-
sen, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen will. Das Rechtsmissbrauchsverbot
beansprucht auch im 6ffentlichen Recht ohne ausdrickliche Normierung allgemei-
ne Geltung (Urteil des Bundesgerichts vom 11. August 2006, 2P.108/2006, mit
Hinweisen). Wie in einem Fall rechtsmissbréuchlichen Verhaltens schliesslich vor-
zugehen ist, hat sich nach der Art des Umgehungstatbestandes zu richten. In Be-
tracht fallen dabei eine Kirzung der Kinderzulagen in entsprechender Anwendung
von § 5 Abs. 2 KZG, die Erhebung von Beitrédgen an die Ausgleichskasse auf ander-
weitige Gewinnausschittungen und dergleichen (vgl. BGE 113 V 96 Erw. 4c) oder
die analoge Anwendung der Regelungen flr Selbstandige (§ 6 KZG).

2.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind die Organe der Sozialver-
sicherungen ebenso wenig wie die Steuerbehdrden verpflichtet, die zivilrechtliche
Form, in der ein Sachverhalt erscheint, unter allen Umstanden als verbindlich an-
zusehen. Dies gilt namentlich dann, wenn eine Beitragsumgehung vorliegt. Eine
Beitragsumgehung ist in Analogie zu den in der steuerrechtlichen Praxis und Dokt-
rin entwickelten Kriterien anzunehmen, wenn

— die von den Beteiligten gewahlte Rechtsgestaltung als ungewdhnlich, sachwidrig
oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig unange-
messen erscheint,

—anzunehmen ist, dass diese Wahl missbréuchlich und lediglich deshalb getroffen
worden ist, um Beitrdge einzusparen, welche bei sachgemésser Ordnung der Ver-
héltnisse geschuldet wéren,

— und das gewahlte Vorgehen tatsdchlich zu einer erheblichen Beitragsersparnis
fihren wirde.
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Sind diese drei Voraussetzungen erflllt, so ist zu entscheiden, wie wenn die Umge-
hungshandlung nicht stattgefunden hatte, und der Beitragspflicht ist die Ordnung
zugrunde zu legen, die sachgeméss dem vom Beitragspflichtigen erstrebten wirt-
schaftlichen Zweck entsprochen héatte (BGE 113 V 94 Erw. 4b mit Hinweisen).

3. Die Familienausgleichskasse halt dem Beschwerdefthrer in ihrer Argumentation
vorab zumindest unterschwellig vor, er habe die GmbH im Jahr 2001 allenfalls auch
deshalb gegriindet, um u. a. den in einem Verfahren des Jahres 2000 streitgegen-
standlichen Anspruchsgrenzen fir Selbstéandigerwerbende zu entgehen. Damit
macht die Familienausgleichskasse sinngemass die Rechtsmissbrauchlichkeit der
vom Beschwerdeflihrer gewahlten Rechtsform als solche geltend.

Ubt jemand eine Erwerbstétigkeit als Angestellter der von ihm beherrschten und
nach ihm benannten Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung aus, so entspricht dies nach der Rechtsprechung einer allgemein ublichen
rechtlichen Ausgestaltung der eigenen Tatigkeit, welche weder als ungewdhnlich,
sachwidrig noch als absonderlich zu bezeichnen ist, denn eine Einzelperson kann
sich dieser Rechtsformen insbesondere auch fir ihre Haftungsbeschrankung be-
dienen, welche grundsatzlich auch zugunsten des Alleineigentimers gilt (BGE 113
V 95 Erw. 4c mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts vom 11. August 2006,
2P.108/2006). Auch wenn also vorliegend der Beschwerdeflihrer die Rechtsform
der GmbH im Jahr 2001 vor allem deshalb gewéhlt haben mag, weil seine jahrli-
chen Einkiinfte als bisher Selbstandigerwerbender in Zukunft die Anspruchsgrenze
Uberschreiten konnten und er dadurch nicht mehr in den Genuss der Kinderzula-
gen kame, so ist darin jedenfalls kein Umgehungstatbestand bzw. rechtsmiss-
bréuchliches Verhalten zu sehen. Die rechtliche Selbstandigkeit der X. GmbH ist
daher vorliegend in jedem Fall zu respektieren und der Beschwerdefiihrer als Un-
selbsténdigerwerbender zu behandeln. Die Familienausgleichskasse ist denn auch
tatsachlich so verfahren, ansonsten sie dem Beschwerdefihrer bei einem Einkom-
men von jedenfalls mehr als CHF 41°500.— einen Kinderzulagenanspruch wegen
Uberschreitens der Anspruchsgrenze nach § 6 KZG ganz hatte verweigern miissen.

4. Einer ndheren Uberpriifung bedarf indessen insbesondere der Umstand, dass
der Beschwerdefiihrer geschaftsfiihrender Gesellschafter und zusammen mit sei-
ner Ehefrau wirtschaftlicher Eigentimer der Gesellschaft ist und in dieser Eigen-
schaft selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich auszahlen will. Dies bleibt
einem normalen Arbeitnehmer verwehrt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kann sich aus einer solchen Konstellation in der Tat ein Beitragsumge-
hungstatbestand ergeben, jedenfalls dann, wenn der Betreffende keine plausiblen
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und belegten Erkldarungen in Bezug auf die Hohe des Lohnes abzugeben vermag. Es
ist offensichtlich, dass die Festsetzung eines unverhéltnismassig niedrigen Lohnes
Auswirkungen auf die vom Arbeitgeber an die Ausgleichskasse zu leistenden Bei-
trage und den Unternehmensgewinn hat. So werden durch die Auszahlung eines
tieferen Lohns auf der einen Seite die von der Lohnhohe abhangigen Beitrage ver-
ringert (vgl. § 18 KZG) und auf der anderen Seite der Unternehmensgewinn gestei-
gert. Hiervon profitiert der Arbeitnehmer, welcher wirtschaftlicher Eigentimer der
Arbeitgeberin ist und Kinderzulagen bezieht, was unter bestimmten Umstdanden
durchaus als stossend zu bezeichnen ist (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom
11. August 2006, 2P.108/2006).

4.1 Im vorliegenden Fall hat die Familienausgleichskasse den Kinderzulagenan-
spruch im Wesentlichen mit der Begriindung gekirzt, Kinderzulagen konnten gene-
rell nur in dem Ausmass ausgerichtet werden, wie der Arbeitnehmende einen
marktiblichen Lohn erzielt habe, da es stossend wére, wenn derjenige, fur wel-
chen verhéaltnismassig tiefe Beitrage unter Angabe einer 100%-Beschaftigung ab-
gerechnet wirden, die vollen Kinderzulagen beziehen kénnte. Die Familienaus-
gleichskasse ist der Ansicht, dass bei einem nicht marktiblichen Lohn in jedem
Fall eine Teilzeitarbeit zu fingieren sei, womit die Kiirzungsbestimmung von § 5
Abs. 2 Satz 1 KZG Anwendung finde. Dabei spiele es keine Rolle, ob der Beschwer-
deflihrer effektiv vollzeitlich gearbeitet habe oder nicht. Konkret fiihrte die Famili-
enausgleichskasse aus, der Lohn von CHF 42°000.— pro Jahr, den sich der Be-
schwerdeflhrer selbst auszahle, liege unverhdltnismadssig tief unter den
marktiblichen Léhnen. Die Funktion eines Geschéftsfiihrers einer GmbH entspreche
einem Anforderungsniveau lund 2 geméss den Lohntabellen der Schweizerischen
Lohnstrukturerhebung (LSE), wobei — gehe man zugunsten des Beschwerdefihrers
von einem Wert von zwei Dritteln der entsprechenden Durchschnittslohne aus — mit
einem Einkommen von mindestens CHF 61°200.— zu rechnen sei. Soweit also der
Lohn des Beschwerdefiihrers dieses Vergleichseinkommen unterschreite, misse von
einer entsprechenden — fingierten — Teilzeitarbeit ausgegangen werden, weshalb die
Kinderzulagen in Anwendung von § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu kiirzen seien.

4.2 Wie in Erwagung 2 dargelegt, ist nach der Konzeption der gesetzlichen Rege-
lung im Kanton Zug der Betrag der Kinderzulagen grundsétzlich fiir alle vollzeitbe-
schaftigen Arbeitnehmer ungeachtet der Hohe des Lohnes und der vom Arbeitge-
ber geleisteten Beitrdge gleich hoch. Der Umstand, dass jemand einen
unterdurchschnittlichen Lohn bezieht, genligt daher fur sich alleine noch nicht, um
vollzeitbeschéaftigte Arbeitnehmer entsprechend teilzeitbeschéaftigten Personen
nach § 5 Abs. 2 Satz 1 zu behandeln. Der Hinweis der Familienausgleichskasse
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darauf, dass auch das Verwaltungsgericht dieses Vorgehen bisher in standiger
Rechtsprechung geschitzt habe, vermag daran nichts zu andern, da diese Praxis
inzwischen vom Bundesgericht im bereits mehrfach erwéhnten Urteil vom 11. Au-
gust 2006 (2P.108/2006) einer kritischen Uberpriifung unterzogen und insofern
prazisiert worden ist, als in solchen Fallen bezogen auf die konkreten Umstande
ein eigentlicher Beitragsumgehungstatbestand im Sinne eines rechtsmissbrauchli-
chen Verhaltens vorliegen muss, damit der Kinderzulagenanspruch gekiirzt werden
kann. Einen solchen Umgehungstatbestand hat das Bundesgericht in jenem Fall
angenommen, weil dort der geschaftsfiihrende Gesellschafter nicht zu erklaren
vermochte, weshalb einem anderen Mitarbeiter seiner Gesellschaft ein bedeutend
hoherer Lohn ausbezahlt wurde als ihm selbst. Eine Beitragsumgehung liesse sich
aber beispielsweise auch dann annehmen, wenn sich der wirtschaftlich an seiner
Arbeitgebergesellschaft Berechtigte einen unverhéltnismassig tiefen Lohn ausrich-
tet, obwohl er mit seiner effektiv geleisteten Arbeit ein Vielfaches dieses Lohnes
zugunsten der Gesellschaft erwirtschaftet. Die Absicht der Beitragsumgehung
ware in einem solchen Fall offenkundig. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
wurde sodann vom Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich in einem Urteil
vom 15. Juni 2004 (KA.2002.00026) angenommen, in welchem eine ausgebildete
Juristin als Leiterin des Rechtsdienstes einer religidsen Vereinigung lediglich ein
als symbolisch zu bezeichnendes Jahressalar von zwischen CHF 13°000.— und CHF
21’000.— bezogen hatte und dementsprechend davon auszugehen war, dass der
Dienst in dieser Vereinigung tberwiegend aus unentgeltlicher Freiwilligenarbeit
bestanden hat. In jenem Fall hat das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zi-
rich jedoch nicht nur eine entsprechende Herabsetzung des Kinderzulagenan-
spruchs, sondern sogar ein ganzliches Verweigern der Kinderzulagen durch die
Familienausgleichskasse unter der Annahme einer rechtsmissbrauchlichen Gel-
tendmachung der Kinderzulagen als solche geschitzt.

4.3 Der Fall des Beschwerdeflihrers prasentiert sich nun aber nicht solcherart.
Zwar zahlt er als Geschéftsfiihrer, einziger Angestellter und zusammen mit seiner
Ehefrau wirtschaftlich Berechtigter der X. GmbH sich selbst einen zugestandener-
massen relativ tiefen Lohn von lediglich CHF 42°000.— pro Jahr aus, wahrend er
nach seinen Angaben immerhin in einem Pensum von ca. 50 Stunden pro Woche
arbeitet. Zu berlcksichtigen ist aber, dass er glaubhaft darzulegen vermag, dass er
mit seiner Tatigkeit als Autor/Schriftsteller — zu einem Anteil von ca. 15% seines
gesamten Pensums fuhrt er zudem journalistische Arbeiten aus — realistischerwei-
se nicht mit einem hoheren Einkommen rechnen kdnne und dies als marktublicher
Lohn fir einen Zuger Schriftsteller zu betrachten sei. Die Einnahmen seiner Gesell-
schaft bestehen dementsprechend nach seinen Angaben hauptsachlich aus Tanti-
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emen fiir Biicher, fremdsprachige Ubersetzungen der Biicher, Hérspiele etc. und
Honorare flr Lesungen. Soweit der Beschwerdeflhrer nun fur diese Tatigkeit zu-
mindest seit dem Jahr 2003 ein Jahresgehalt von jeweils lediglich CHF 42°000.—
bezieht, ist zu beriicksichtigen, dass sich aus den eingereichten Buchhaltungsab-
schlissen der X. GmbH zwar fur das Jahr 2004 ein Gewinn von CHF 5°291.75 und
fir das vorliegend zu beurteilende Jahr 2005 ein Gewinn von immerhin CHF
17°339.88 ergibt. Vor dem Hintergrund aber, dass nebst Verlusten aus den Vorjah-
ren auch fir das Jahr 2003 noch ein Geschaftsverlust von CHF 9°866.15 resultiert
hatte und die Gesellschaft bei einem Stammkapital von CHF 20°000.— im Jahr
2003 lediglich noch lber ein Eigenkapital von CHF 3’318.55 verfiigte, welches sich
dank der vorerst geringen Gewinne im Jahr 2004 zwar wieder auf CHF 8°609.75
und im Jahr 2005 immerhin auf CHF 25’949.63 erhdhte, entsprach der an sich
selbst ausbezahlte Lohn auch im Jahr 2005 noch immer mehr oder weniger der
tatséchlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit seiner Gesellschaft und damit
offensichtlich auch dem Marktwert seiner geleisteten Arbeit. Auch wenn sich die
Erfolgsrechnung im hier zu beurteilenden Jahr schliesslich doch in eine positivere
Gewinnzone hinbewegte, kann der Bezug eines Lohnes von CHF 42’000.— jeden-
falls noch immer nicht als rechtsmissbrauchlich tief bezeichnet werden, zumal die-
se Entwicklung auch erst gegen Ende des Jahres 2005 absehbar war und der wei-
tere Verlauf des Geschéaftsganges durchaus ungewiss bleibt. Es ist dabei im
Ubrigen auch festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer seinen Lohn keineswegs
nur in seiner Funktion als einzelzeichnungsberechtigter Geschaftsfihrer einer
GmbH bezieht, wie dies die Familienausgleichskasse geltend macht, sondern viel-
mehr auch — und gemessen an seinem zeitlichen Arbeitsaufwand wohl sogar in
erster Linie — flr seine Arbeit als angestellter Autor/Schriftsteller und Journalist.
Wie viel der Beschwerdeflhrer als angestellter Schriftsteller beispielsweise bei ei-
nem namhaften Verlagshaus verdienen kénnte, braucht dabei — nachdem die Tat-
sache eines unterdurchschnittlichen Lohnes fir sich alleine fur eine Leistungskur-
zung nicht ausreicht — nicht geprift zu werden. Indem sein Lohn jedenfalls bezogen
auf das Jahr 2005 noch immer in einem verninftigen Verhaltnis zu dem von seiner
Gesellschaft basierend auf seiner tatsachlich geleisteten Arbeit erwirtschafteten
Ertrag steht, unterscheidet sich dieser Sachverhalt wesentlich von den in der zi-
tierten Rechtsprechung beurteilten Fallen, in welchen ein Umgehungstatbestand
bzw. ein rechtsmissbrduchliches Verhalten bejaht wurde. Die Abrechnung eines
Lohnes von CHF 42’000.— kann unter diesen Umstdanden nicht als rechtsmiss-
brauchlich im Sinne einer Beitragsumgehung bezeichnet werden.

5. Ist somit zusammenfassend festzuhalten, dass der abgerechnete Lohn offen-
sichtlich dem wirtschaftlichen Wert der vom Beschwerdefiihrer geleisteten Arbeit
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mehr oder weniger entspricht, ist ihm ein Beitragsumgehungstatbestand nicht vor-
zuwerfen und eine Klrzung des Kinderzulagenanspruchs unter fiktiver Annahme
einer Teilzeiterwerbstatigkeit geméss § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG — dass der Beschwer-
deflihrer tatsachlich eine Vollzeiterwerbstatigkeit ausibt, wird von der Familien-
ausgleichskasse schliesslich ausdriicklich zugestanden — fallt damit vorliegend
nicht in Betracht. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen und dem Beschwerde-
fuhrer sind flr das Jahr 2005 die vollen Kinderzulagen auszurichten.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. April 2007 S 2006/23

Art. 3 der Verordnung Nr. 1408/71 (EWG; vom 14. Juni 1971); Art. 6 Abs. 2 und
Art. 9 Abs. 3 IVG; Art. 11 Abs. 2 des Abkommens vom 27. Mai 1970 zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Konigreich der Niederlande
Uber Soziale Sicherheit. Weil schweizerische Staatsangehorige in der Lage des
Beschwerdefiihrers Anspruch auf Hilflosenentschadigung und einen Intensiv-
pflegezuschlag haben, muss dasselbe auch fiir den niederlandischen Beschwer-
deflihrer gelten, auch wenn er die fiir auslandische Staatsangehorige geltenden
gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt.

Aus den Erwédgungen:

6. Am 1. Juni 2002 ist das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkom-
men; FZA; SR 0.142.112.681) in Kraft getreten.

Die Vertragsparteien wenden gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 des auf der Grundlage des
Art. 8 FZA ausgearbeiteten und Bestandteil des Abkommens bildenden (Art. 15
FZA) Anhang Il («Koordinierung der Systeme der Sozialen Sicherheity) des FZA in
Verbindung mit Abschnitt A dieses Anhangs untereinander insbesondere die Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Fa-
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