Kantonsgericht
Basel-Landschaft
Abteilung Sozialversicherungsrecht

Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Sozialversiche-
rungsrecht

vom 23. Oktober 2020 (750 20 224 / 260)

Corona-Erwerbsersatzentschadigung

Die definitive Steuerveranlagung 2019 desjenigen Kantons liegt vor, in dem sich die Be-
triebe der Beschwerdefiihrerin befinden. Diese stellt eine geeignete Grundlage fiir die Be-
messung der Entschadigung dar.

Besetzung Prasidentin Doris Vollenweider, Kantonsrichter Daniel Noll, Kantons-
richterin Susanne Afheldt, Gerichtsschreiberin Christina Markiewicz

Parteien A. , Beschwerdeflhrerin, vertreten durch Sara Oeschger, Advo-
katin, Picassoplatz 8, Postfach 330, 4010 Basel

gegen

GastroSocial Ausgleichskasse, Buchserstrasse 1, Postfach 2203,
5001 Aarau, Beschwerdegegnerin

Betreff Corona-Erwerbsersatzentschadigung
A. Die 1976 geborene A. betreibt als Einzelfirma das Café B. in X. und hat
daneben bis zur coronabedingten Schliessung auch das Bistro C. , ebenfalls in X. , ge-

fuhrt. Sie ist als Selbstandigerwerbende der GastroSocial Ausgleichskasse (Ausgleichskasse)
angeschlossen. Aufgrund eines von der Steuerverwaltung gemeldeten Verlustes im Geschéfts-
jahr 2016 im Umfang von Fr. 92'142.-- bezifferte die Ausgleichskasse das beitragspflichtige Ein-
kommen mit Verfligung vom 7. November 2017 fur das Beitragsjahr 2016 mit null. Ausgehend



davon wurden auch in den Folgejahren 2017 — 2020 keine Akontobeitrage erhoben, da fir die
Zeit nach 2016 kein Einkommen gemeldet worden war. Mit Gesuch vom 27. Marz 2020 bean-
tragte A.___ unter Beilage der Erfolgsrechnungen 2018 und 2019 die Ausrichtung einer Corona-
Erwerbsersatzentschadigung (Entschadigung), da sie seit den Betriebsschliessungen am 17.
Marz 2020 einen Erwerbsausfall erlitten habe. Gleichzeitig ersuchte sie um Anpassung der AHV-
Beitrage fur die Jahre 2018 und 2019 auf der Grundlage der eingereichten Erfolgsrechnungen.
Mit Verfigung vom 24. April 2020 verneinte die Ausgleichskasse einen Anspruch auf Entschadi-
gung mit der Begriindung, dass die Gesuchstellerin gemass Beitragsverfugung fur das Jahr 2019
kein Einkommen erzielt habe. Die gegen diese Verfligung erhobene Einsprache wies die Aus-
gleichskasse mit Entscheid vom 5. Mai 2020 ab, im Wesentlichen mit der Begriindung, dass ge-
mass Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Uber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zusammenhang mit
dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung Erwerbsersatz) vom 20. Marz 2020 fir die Berechnung
der Leistungen jenes Einkommen relevant sei, das der Beitragserhebung zugrunde gelegen
habe. In der Beitragsrechnung vom 28. Januar 2019 sei ein beitragspflichtiges Jahreseinkommen
von null veranlagt worden. Eine Anpassung des beitragspflichtigen Einkommens flir das Jahr
2019 sei trotz Hinweises auf die Mitwirkungspflicht, wesentliche Veranderungen des Einkommens
zu melden, nicht beantragt worden.

B. Gegen diesen Entscheid erhob A.__, vertreten durch Advokatin Sara Oeschger, mit
Eingabe vom 8. Juni 2020 Beschwerde ans Kantonsgericht, Abteilung Sozialversicherungsrecht.
Sie beantragte, der angefochtene Einspracheentscheid sei aufzuheben und es sei ihr eine Ent-
schadigung zuzusprechen. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung und Festset-
zung der Entschadigung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Zur Begriindung wurde vorgebracht,
dass Basis fur die Beitragsrechnung 2019 offenbar der Betriebsverlust aus dem Jahr 2016 sei.
Trotz fristgerecht eingereichter Steuererklarungen, welche seit 2017 einen stetig steigenden Ge-
winn ausweisen wirden, habe die Ausgleichskasse den Beitrag nie angepasst. Fur die Bestim-
mung der Entschadigung sei aber das 2019 real erzielte Einkommen massgebend, folglich sei
auf das Einkommen gemass Steuererklarung 2019 abzustellen, also auf den Gewinn in Héhe von
Fr. 58'574.--. Es treffe zwar zu, dass nach dem Kreisschreiben tber die Entschadigung bei Mas-
snahmen zur Bekédmpfung des Coronavirus — Corona-Erwerbsersatz (KS CE), gultig ab 17. Marz
2020, auf das Einkommen abzustellen sei, das den Akontorechnungen 2019 zugrunde gelegt
worden sei bzw. auf das Einkommen gemass definitiver Steuerveranlagung 2019. Das KS CE
stelle aber lediglich eine Auslegungshilfe dar. Das Gericht sei daran nicht gebunden. Ausschlag-
gebend sei vielmehr der Wortlaut der Verordnung, wonach grundsatzlich auf das Erwerbseinkom-
men abzustellen sei, welches im Jahr 2019 effektiv erzielt worden sei.

C. Mit Vernehmlassung vom 14. Juli 2020 beantragte die Ausgleichskasse die Abweisung
der Beschwerde. Ein Abstellen auf die Selbstdeklaration in der Steuererklarung 2019 wie dies die
Beschwerdeflihrerin beantrage, sei weder in der COVID-19-Verordnung Erwerbsersatz noch im
KS CE vorgesehen. Hingegen kénne eine Neuberechnung der Entschadigung erfolgen, sofern
die definitive Steuerveranlagung fir das Jahr 2019 bis zum 16. September 2020 eingereicht
werde.
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D. Die Beschwerdeflhrerin hielt mit Replik vom 13. August 2020 an ihren Rechtsbegehren
und ihrer Argumentation fest. Des Weiteren reichte sie die definitive Steuerveranlagung des Kan-
tons Y. flr das Jahr 2019 ein. Aus dieser gehe hervor, dass sie ein Einkommen von
Fr. 58'574.-- erwirtschaftet habe. Dass die Steuerveranlagung des Wohnsitzkantons noch nicht
vorliege, sei unerheblich, da fiir das Einkommen die Veranlagung des Erwerbskantons massge-
bend sei. Die Ausgleichskasse habe zugesichert, fir die Bemessung der Entschadigung auf die
definitive Steuerveranlagung 2019 abzustellen, sofern sie vor dem 16. September 2020 einge-
reicht werde. Damit liege zumindest eine implizite Beschwerdeanerkennung vor.

E. Mit Duplik vom 21. August 2020 hielt die Ausgleichskasse an ihrem Antrag auf Abwei-
sung der Beschwerde fest und fihrte im Wesentlichen aus, dass auf die definitive Steuerveran-
lagung 2019 des Kantons Y._____ nicht abgestellt werden kdnne, da laut Art. 23 Abs. 1 der Ver-
ordnung Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV) vom 31. Oktober 1947 die
rechtskraftige Steuerveranlagung fir die direkte Bundessteuer entscheidend sei.

Das Kantonsgericht zient in Erwagung:

1. Nach Art. 56 Abs. 1 und Art. 57 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000, dessen Bestimmungen gemass Art. 2
ATSG in Verbindung mit Art. 1 COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall vorliegend anwendbar
sind, kann gegen Einspracheentscheide der Ausgleichskassen beim zustandigen kantonalen
Versicherungsgericht Beschwerde erhoben werden. Zustandig ist nach Art. 58 Abs. 1 ATSG das
Versicherungsgericht desjenigen Kantons, in dem die versicherte Person zur Zeit der Beschwer-
deerhebung ihren Wohnsitz hat. Vorliegend befindet sich dieser in D.___, weshalb die ortliche
Zustandigkeit des Kantonsgerichts Basel-Landschaft zu bejahen ist. Laut § 54 Abs. 1 lit. a des
Gesetzes Uber die Verfassungs- und Verwaltungsprozessordnung (VPO) vom 16. Dezember
1993 beurteilt das Kantonsgericht als Versicherungsgericht als einzige gerichtliche Instanz des
Kantons Beschwerden gegen Einspracheentscheide der Versicherungstrager gemass Art. 56
ATSG. Es ist somit auch sachlich zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig. Auf
die frist- und formgerecht erhobene Beschwerde vom 17. August 2020 ist demnach einzutreten.

2. Gemass Art. 2 Abs. 3 COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall in der bis zum 16. Septem-
ber 2020 glltigen Fassung sind Selbstandigerwerbende im Sinne von Art. 12 ATSG anspruchs-
berechtigt, die aufgrund einer Massnahme nach Art. 6 Abs. 1 und 2 COVID-19-Verordnung 2
einen Erwerbsausfall erleiden und im Sinne des AHVG obligatorisch versichert sind (Art. 2 Abs.
1°s |it. ¢ COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall). Selbstéandigerwerbende im Sinne von Art. 12
ATSG, die nicht unter Art. 2 Abs. 3 COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall fallen, sind anspruchs-
berechtigt, wenn sie aufgrund der bundesratlichen Massnahmen zur Bekampfung des Coronavi-
rus einen Erwerbsausfall erleiden und ihr fur die Bemessung der Beitrdge der AHV massgeben-
des Einkommen fiir das Jahr 2019 zwischen 10'000 und 90'000 Franken liegt; dabei gilt fir die
Berechnung des massgebenden Einkommens fir das Jahr 2019 Art. 5 Abs. 2 zweiter Satz sinn-
gemass. Die Voraussetzung von Art. 2 Abs. 19 |it. ¢ gilt auch fur diese Selbstandigerwerbenden
(Art. 2 Abs. 3 COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall).
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3. Demnach hat die im Zeitpunkt der Unterbrechung der Erwerbstatigkeit (17. Marz 2020)
versicherte, selbstandigerwerbende Person grundsatzlich Anspruch auf eine Entschadigung. Ob-
ligatorisch versichert nach AHVG sind unter anderem die natirlichen Personen mit Wohnsitz in
der Schweiz (Art. 1a Abs. 1 lit. a AHVG) und die natirlichen Personen, die in der Schweiz eine
Erwerbstatigkeit austiben (Art. 1a Abs. 1 lit. b AHVG). Nach Art. 12 ATSG gilt als selbstandiger-
werbend, wer Erwerbseinkommen erzielt, das nicht Entgelt fur eine als Arbeitnehmerin oder Ar-
beitnehmer geleistete Arbeit darstellt. Entscheidend ist die ahv-rechtliche Qualifikation als Selb-
standigerwerbende/r. Diese Voraussetzungen liegen vorliegend unbestrittenermassen vor. Da
die Beschwerdeflhrerin aufgrund von Art. 6 Abs. 2 lit. b COVID-19-Verordnung 2 gezwungen
war, ihre Restaurationsbetriebe vom 17. Marz 2020 bis 18. Mai 2020 zu schliessen und dadurch
einen Erwerbsausfall erlitten hat, ist sie grundsatzlich anspruchsberechtigt. Dies wird von der
Ausgleichskasse nicht in Abrede gestellt. Sie begrindet die fehlende Leistungspflicht aus-
schliesslich damit, dass das Einkommen, das der Entschadigungsberechnung zugrunde zu legen
ist, null betragt. Somit falle auch eine Entschadigung ausser Betracht.

4.1 Grundlage des Anspruchs auf eine Entschadigung ist das beitragspflichtige Erwerbsein-
kommen des Jahres 2019. Fir die Bemessung ist auf Art. 5 COVID-19-Verordnung Er-werbsaus-
fall abzustellen (vgl. Art. 2 Abs. 3*s COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall). Demnach betragt das
Taggeld 80 % des durchschnittlichen Erwerbseinkommens, das vor Beginn des Anspruchs auf
die Entschadigung erzielt wurde, wobei zur Ermittlung des Einkommens Art. 11 Abs. 1 des Er-
werbsersatzgesetzes (EOG) vom 25. September 1952 sinngeméass anwendbar ist. Nach Art. 11
Abs. 1 EOG bildet als Grundlage fir die Ermittlung des durchschnittlichen vordienstlichen Er-
werbseinkommens das Einkommen, von dem die Beitrage nach dem AHVG erhoben werden.

4.2 Im Zusammenhang mit der Corona-Erwerbsersatzentschadigung stellt die Frage nach
dem massgebenden Einkommen der Selbstandigerwerbenden eine Herausforderung dar, da das
tatsachliche Einkommen, das aus dem steuerbaren Gewinn besteht, immer erst im Nachhinein
bekannt ist. Erschwerend kommt hinzu, dass die Selbstandigerwerbenden den zeitlichen Ablauf
nach Einreichen der Steuererklarung nicht mehr beeinflussen kénnen. Die Steuerverwaltung hat
funf Jahre Zeit, die definitive Veranlagung fiir ein Steuerjahr vorzunehmen. Danach kénnen noch-
mals mehrere Monate vergehen, bis auch die definitive Beitragsverfligung der Ausgleichskasse
vorliegt. Aus diesem Grund sind Selbstandigerwerbende aufgefordert, bis Ende Folgejahr eine
von der provisorischen Einkommensbasis abweichende Summe an die Ausgleichskasse zu mel-
den. Dies bedingt jedoch das Vorliegen des Jahresabschlusses des Einzelunternehmens. Das
fur die Corona-Erwerbsersatzentschadigung relevante Einkommen bemisst sich nach dem zuletzt
gemeldeten Einkommen fiir 2019, wobei Meldungen nach dem 17. Marz 2020 laut Rz. 1068 KS
CE nicht mehr bertcksichtigt werden. Da viele Einzelunternehmen Mitte Marz 2020 ihre Ab-
schlisse 2019 noch nicht final erstellt hatten — wozu sie auch nicht verpflichtet waren — basiert
die Einkommensbasis 2019 oft auf veralteten Daten. Dieser Basis wurde regelmassig auch keine
grosse Bedeutung zugemessen, grindeten ja lediglich die Akontorechnungen der AHV auf die-
sen Daten. Mit der definitiven Verfligung wurde dies ein bis zwei Jahre spater korrigiert (Guthaben
oder Schuld) (vgl. MYRIAM MINNING, Der Corona Erwerbsersatz — Hilfe fir Selbstandigerwerbende
in der Krise, 28. Mai 2020, www.bdo.ch).
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4.3 Die Ausgleichskasse beruft sich in Bezug auf die Bemessungsgrundlage auf Rz. 1065
KS CE. Gemass dieser Bestimmung dient als Basis fur die Berechnung des Taggeldes das Ein-
kommen, das flr die Festsetzung der Beitragsrechnungen flir das Jahr 2019 (Akontorechnungen)
herangezogen wurde. Liegt im Zeitpunkt der Festsetzung der Entschadigung die definitive Steu-
erveranlagung fir das Jahr 2019 bereits vor, ist auf diese abzustellen. Wurde bereits eine Ent-
schadigung festgesetzt und basierte diese auf dem Einkommen, welches fir die Akontorechnun-
gen 2019 herangezogen wurde und wurde dieses seit der letzten definitiven Beitragsverfiigung
nicht angepasst, so ist auf Antrag auf das Einkommen der letzten definitiven Beitragsverfligung
abzustellen. Der Antrag auf Neuberechnung resp. Revision oder Wiedererwagung muss spates-
tens am 16. September 2020 bei der Ausgleichskasse eingereicht sein (Rz. 1065.1).

5.1 Verwaltungsweisungen richten sich grundsatzlich nur an die Durchfihrungsstellen, wes-
halb sie fir das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich sind. Indes bericksichtigt das Ge-
richt die Kreisschreiben insbesondere dann und weicht nicht ohne triftigen Grund davon ab, wenn
sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetz-
lichen Bestimmungen zulassen und eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorga-
ben enthalten. Dadurch tragt es dem Bestreben der Verwaltung Rechnung, durch interne Wei-
sungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu gewahrleisten. Auf dem Weg von Verwal-
tungsweisungen dirfen keine Uber Gesetz und Verordnung hinausgehenden Einschrankungen
eines materiellen Rechtsanspruchs eingefihrt werden (Urteil des Bundesgerichts vom 18. De-
zember 2018, 8C_571/2018, E. 3 mit Verweis auf BGE 142 V 442, E. 5.2 mit Hinweisen).

52 Das KS CE bezweckt eine fir die Massenverwaltung praktikable und schnelle Umset-
zung der COVID-19-Verordnung Erwerbsersatz. Gemass Rz. 1065 KS CE dienen deshalb als
Bemessungsgrundlagen in erster Linie Unterlagen bzw. Informationen, auf die die Ausgleichs-
kassen zurlckgreifen kdnnen. In vielen Fallen spiegeln die Beitragsrechnungen (letzte definitive
Beitragsrechnung bzw. Akontorechnungen 2019) in etwa die reale, aktuelle Einkommenssitua-
tion, so dass die Anwendung des Kreisschreibens auch zu adaquaten Lésungen fuhrt. Fihrt die
Anwendung des Kreisschreibens aber zu einem Einkommenswert, der in einem offensichtlichen
Missverhaltnis zum tatsachlich im Jahr 2019 erzielten Einkommen steht, so ist das Gericht nicht
an die Vorgaben im Kreisschreiben gebunden.

53 Die COVID-19-Verordnung Erwerbsersatz flihrt — anders als das Kreisschreiben — kei-
nen Numerus clausus der Beweismittel an zum Nachweis des Einkommens 2019. Den Gesuch-
stellerinnen und Gesuchstellern muss deshalb erlaubt sein, ihre Einkommenssituation auch mit
anderen Dokumenten plausibel darzulegen, sofern die Informationen der Ausgleichskasse nicht
mehr dem neuesten Stand entsprechen. Insbesondere kénnen auch aktuellere Steuerveranla-
gungen (bis zum 16. September 2020) zur Bemessung des Einkommens herangezogen werden
(vgl. Art. 5 Abs. 2 COVID-19-Verordnung Erwerbsersatz).

6. Im vorliegenden Fall liegt bereits die definitive Steuerveranlagung 2019 des Kantons
Y.___ und somit desjenigen Kantons vor, in dem sich die Betriebe der Beschwerdeflihrerin be-
finden. Die Veranlagung datiert vom 6. August 2020 und wurde von der Beschwerdefiihrerin am
12. August 2020 und somit vor dem Stichtag 16. September 2020 eingereicht. Aus den Akten ist
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ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin das Bistro C. _ heute nicht mehr fiihrt, nachdem ihr
die Raumlichkeiten gekuindigt worden waren. Die Kuindigung erfolgte noch vor Ausbruch der Pan-
demie, allerdings erst per Ende Juni 2020. Der Homepage des Bistros ist zu entnehmen, dass
die Versicherte beabsichtigt hatte, das Bistro noch bis Ende Juni 2020 zu fihren und danach eine
Anschlusslésung zu suchen. Mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit ist deshalb davon auszuge-
hen, dass sie ohne Ausbruch der Pandemie das Bistro zumindest noch bis Ende Juni 2020 wei-
terbetrieben und somit wahrend der fraglichen Zeit zwischen 17. Marz 2020 und 11. Mai 2020
eine gegenuber dem Vorjahr unveranderte betriebliche Situation vorgelegen hatte. Damit kann
bezlglich Einkommen auf das Durchschnittseinkommen abgestellt werden, das aus beiden Be-
trieben vor Beginn des Anspruchs erzielt wurde. Die definitive Steuerveranlagung weist ein Net-
toeinkommen der Beschwerdefiihrerin aus selbstandiger Erwerbstatigkeit fir das Jahr 2019 von
Fr. 58'574.-- aus. Folglich liegt eine in der Verordnung und im Kreisschreiben aufgefihrte, amtli-
che Grundlage fir die Bemessung der Entschadigung vor. Darauf ist abzustellen. Dem Einwand
der Ausgleichskasse, dass gemass Art. 23 Abs. 1 AHVV lediglich auf die rechtskraftige Veranla-
gung fur die direkte Bundessteuer abgestellt werden dirfe, kann nicht gefolgt werden. Einerseits
wird diese Einschrankung weder in Art. 5 Abs. 2 der COVID-19-Verordnung Erwerbsersatz noch
im KS CE erwahnt und andererseits ist gemass Art. 23 Abs. 2 AHVV ein Abstellen auf die rechts-
kraftige Veranlagung fir die kantonale Einkommenssteuer vorgesehen, sofern eine rechtskraftige
Veranlagung fur die direkte Bundessteuer nicht vorliegt.

Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen und die Angelegenheit ist zur Berechnung des Tag-
geldes auf der Grundlage des in der definitiven Steuerveranlagung 2019 des Kantons Y.
ausgewiesenen Einkommens in Héhe von Fr. 58'574.-- an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

7. Es bleibt Uber die Kosten zu befinden. Nach Art. 61 lit. a ATSG ist der Prozess vor dem
kantonalen Gericht fur die Parteien kostenlos. Es sind deshalb keine Verfahrenskosten zu erhe-
ben. Gemass Ausgang des Verfahrens hat die Beschwerdefiihrerin Anspruch auf eine Parteient-
schadigung (Art. 61 lit. g ATSG). Die Rechtsvertreterin der Beschwerdefiihrerin macht in ihrer
Honorarnote vom 25. September 2020 einen Aufwand von 13.25 Stunden a Fr. 200.-- und Aus-
lagen von Fr. 141.-- geltend, was nicht zu beanstanden ist. Die Ausgleichkasse hat der Beschwer-
defuihrerin folglich ein Honorar in Hohe von Fr. 3'005.90 (inkl. Auslagen und 7.7% Mehrwert-
steuer) auszurichten.

Demgemass wird erkannt:

Al 1. Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der angefochtene Einspracheent-
scheid vom 5. Mai 2020 wird aufgehoben und die Angelegenheit zur Be-
rechnung des Taggeldes im Sinne der Erwagungen und zur anschlies-
senden Neuverfiigung an die Vorinstanz zurtickgewiesen.

2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.
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3. Die GastroSocial Ausgleichskasse hat der Beschwerdefiihrerin eine
Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 3'005.90 (inkl. Auslagen und
Mehrwertsteuer) auszurichten.
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