Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

! ! Abteilung Il

C-5236/2017

Urteil vom 25. September 2018

Besetzung Richter Daniel Stufetti (Vorsitz),
Richter David Weiss,
Richterin Michela Biirki Moreni,
Gerichtsschreiberin Karin Wagner.

Parteien A. , (Kosovo)’
ohne Zustelldomizil in der Schweiz,
Beschwerdefihrer,

gegen

Schweizerische Ausgleichskasse SAK,
Vorinstanz.

Gegenstand Alters- und Hinterlassenenversicherung, Anspruch auf eine
Altersrente, Einspracheentscheid SAK vom 27. Juni 2017.



C-5236/2017

Sachverhalt:

A.

Der am (...) 1950 geborene, serbische Staatsangehdrige A. (im
Folgenden: Beschwerdeflihrer), wohnhaft in Kosovo (Vorakten 6, 7/2),
reichte am 6. Juni 2016 Uber seinen damaligen Vertreter jur. dipl.
D. ein Gesuch um ordentliche Altersrente der AHV bei der Schwei-
zerischen Ausgleichskasse (im Folgenden: SAK oder Vorinstanz) ein
(Posteingang am 15. Juni 2016).

B.

B.a Mit Schreiben vom 9. August 2016 (Vorakten 19) teilte die SAK dem
Beschwerdefihrer mit, dass er zwischen einer monatlichen Rente in der
Hohe von Fr. 319.- oder der Uberweisung einer einmaligen Abfindung in
der Héhe von Fr. 50°‘810.- wahlen kénne. Uber seinen damaligen Vertreter
liess der Beschwerdefiihrer am 23. August 2016 (Vorakten 20/2) mitteilen,
dass er eine einmalige Abfindung winsche. Mit Verfligung vom 29. August
2016 (Vorakten 21) wurde dem Beschwerdefuhrer die einmalige Abfindung
in der Héhe von Fr. 50‘810.- zugesprochen. Dagegen erhob der Beschwer-
deflhrer Uber seinen damaligen Vertreter am 13. September 2016 (Vorak-
ten 27/1) Einsprache und machte geltend, er habe auch in den Jahren
1993, 1994, 1995 und 1996 in der Schweiz beim gleichen Arbeitgeber,
B. AG, gearbeitet.

B.b Abklarungen seitens der SAK ergaben, dass flr den Beschwerdefih-
rer zwei AHV-Nummern gefuhrt (Vorakten 35) und unter einem anderen
Vornamen Beitrage geleistet wurden. Das individuelle Konto des Be-
schwerdeflihrers wurde entsprechend mit den Jahren 1993 bis 1996 er-
ganzt (Vorakten 35/3, 40/2) und am 12. Januar 2017 eine neue Verfligung
erlassen (Vorakten 41), worin die Altersrente neu berechnet wurde, was
eine monatliche Altersrente in der Hohe von Fr. 447 .- ergab. Da dies mehr
als 20 % Prozent der Vollrente entspricht, wurde festgehalten, dass keine
Wahlmdglichkeit mehr bestehe, sondern die monatliche Altersrente auszu-
richten sei. Die SAK forderte den Beschwerdefiihrer auf, die Differenz zwi-
schen der einmaligen Abfindung und der monatlichen Altersrenten fir die
Zeit von Marz 2015 bis Februar 2017 in der Héhe von Fr. 40°‘082.- zurlck-
zuerstatten.

B.c Am 27. Marz 2017 (Vorakten 46) informierte der Beschwerdefuhrer
Uber seinen damaligen Vertreter die SAK darlber, dass er den Betrag in
der Hoéhe von Fr. 40°082.- nicht zurlickzahlen kénne, da er die einmalige
Abfindung bereits investiert habe. Daraufhin gab die SAK am 10. April 2017
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(Vorakten 48) dem Beschwerdefihrer bekannt, sie werde mit der Ausrich-
tung der Rente beginnen, sobald die Abfindung verrechnet sei.

B.d Mit Einspracheentscheid vom 27. Juni 2017 (Vorakten 54, BVGer act.
1/1) sprach die SAK dem Beschwerdefihrer eine monatliche Altersrente in
der Hohe von Fr. 447 .- ab 1. Marz 2015 zu, wobei sie diese mit der bereits
geleisteten einmaligen Abfindung verrechnete und daher keine Altersrente
auszahlte. Uber seinen damaligen Vertreter liess der Beschwerdefiihrer
am 24. Juli 2017 (Vorakten 58/2) der SAK mitteilen, dass er dem Ein-
spracheentscheid zustimme, jedoch die Ausrichtung eines Drittels der mo-
natlichen Altersrente beantrage, da er ausser dieser Leistung kein sonsti-
ges Einkommen habe. Die SAK antwortete am 17. August 2017 (Vorakten
59), dass dies nicht moglich sei, da bereits Fr. 50‘810.- ausgerichtet worden
seien, obwohl zum Zeitpunkt des Erlasses erst Fr. 12°516.- geschuldet ge-
wesen seien.

C.

Am 4. August 2017 (Datum Postaufgabe im Ausland, Vorakten 61) erhob
der Beschwerdefuhrer aufgrund der falschen Rechtsmittelbelehrung beim
Versicherungsgericht des Kantons C. (Posteingang am 17. August
2017, BVGer act. 1) Beschwerde gegen den Einspracheentscheid der SAK
vom 27. Juli 2017 (Vorakten 60). Die Beschwerde wurde an das Bundes-
verwaltungsgericht weitergeleitet und ging am 15. September 2017 ein
(BVGer act. 1).

D.

Der Instruktionsrichter forderte mit Schreiben vom 22. September 2017
(BVGer act. 2) den Beschwerdefuhrer auf, ein Zustelldomizil in der Schweiz
anzugeben. Der Beschwerdefiihrer antwortete mit Fax vom 5. Oktober
2017 (BVGer act. 4), dass ihm dies nicht moglich sei, da er keine Freunde
oder Verwandte in der Schweiz habe. Er sei damit einverstanden, dass ihm
die Korrespondenz auf konsularischem/diplomatischem Weg zugestellt
werde. Mit Instruktionsverfigung vom 9. Oktober 2017 (BVGer act. 5), wel-
che dem Beschwerdeflhrer Uber die Botschaft in (...), Kosovo (BVGer act
6), zugestellt wurde (BVGer act. 7, 8), informierte der Instruktionsrichter
den Beschwerdefuhrer dartber, dass die Schweizerische Botschaft kein
gultiges Zustelldomizil darstelle und mangels Angabe einer Korrespon-
denzadresse in der Schweiz klinftige Anordnungen und Entscheide im vor-
liegenden Verfahren dem Beschwerdefiihrer durch Publikation im Bundes-
blatt eroffnet wirden.
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E.

Mit Vernehmlassung vom 22. Januar 2018 (BVGer act. 12) beantragte die
Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde und Bestatigung des angefoch-
tenen Einspracheentscheides. Sie nahm einlasslich zur Beschwerde Stel-
lung und flhrte insbesondere aus, sie sei an die Weisungen des Bundes-
amtes fur Sozialversicherungen gebunden. Gemass Randziffer 37 der Wei-
sungen an die Schweizerische Ausgleichskasse gultig ab 1. Januar 1997
konne die SAK, wenn statt einer monatlichen Rente falschlicherweise eine
einmalige Abfindung ausgerichtet worden sei, den Rentenanspruch aus-
rechnen und mit der Auszahlung der Altersrente erst dann beginnen, wenn
die Abfindung verrechnet sei.

F.

Nachdem der Beschwerdefiihrer innert Frist keine Replik einreichte
(BVGer act. 13), wurde der Schriftenwechsel mit Instruktionsverfigung
vom 22. Marz 2018 (BVGer act. 16) geschlossen.

G.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien und die eingereichten Akten wird,
soweit erforderlich, im Rahmen der nachfolgenden Erwdgungen eingegan-
gen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG (SR 173.32) in Verbindung mit Art. 33 lit. d VGG
und Art. 85" Abs. 1 AHVG (SR 831.10) beurteilt das Bundesverwaltungs-
gericht Beschwerden von Personen im Ausland gegen Verfligungen der
SAK. Es liegt keine Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG vor. Das Bundes-
verwaltungsgericht ist somit zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig.

1.2 Aufgrund von Art. 3 lit. d” VwWVG (SR 172.021) findet das VWV G keine
Anwendung auf das Verfahren in Sozialversicherungsrechtssachen, soweit
das ATSG (SR 830.1) anwendbar ist. Gemass Art. 1 Abs. 1 AHVG sind die
Bestimmungen des ATSG auf die im ersten Teil geregelte Alters- und Hin-
terlassenenversicherung anwendbar, soweit das AHVG nicht ausdricklich
eine Abweichung vom ATSG vorsieht.
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1.3 Der Beschwerdefuhrer ist durch den angefochtenen Einspracheent-
scheid berihrt und hat ein schutzwtirdiges Interesse an dessen Aufhebung
oder Anderung, so dass er im Sinne von Art. 59 ATSG beschwerdelegiti-
miert ist (vgl. auch Art. 48 Abs. 1 VWVG).

1.4 Die Beschwerde ist innerhalb von 30 Tagen nach der Eréffnung der
Verfuigung einzureichen (Art. 60 Abs. 1 ATSG). Schriftliche Eingaben mus-
sen spatestens am letzten Tag der Frist der Behorde eingereicht oder zu
deren Handen der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen dip-
lomatischen oder konsularischen Vertretung tbergeben werden (Art. 39
Abs. 1i.V.m. Art. 60 Abs. 2 ATSG; Art. 21 Abs. 1 VWVG). Nach der Recht-
sprechung genuigt die Aufgabe der Sendung bei einer auslandischen Post-
stelle — anderslautende staatsvertragliche Bestimmungen vorbehalten — fiir
die Wahrung der Rechtsmittelfrist nicht. Um sich gegenuber einer im Aus-
land wohnhaften Person auf die in Art. 21 Abs. 1 VWVG (bzw. Art. 39 Abs.
1 ATSG) enthaltene Regel berufen zu kénnen, wonach eine Beschwerde-
schrift der Schweizerischen Post zu Ubergeben ist, muss die Verwaltung
jedoch diese Gesetzesbestimmung in der Rechtsmittelbelehrung wortlich
wiedergeben, andernfalls auf die Beschwerde als Folge unrichtiger Rechts-
mittelbelehrung einzutreten ist, wenn sie innert Frist bei der auslandischen
Post aufgegeben wurde (vgl. Urteil des BGer 9C_339/2008 vom 27. Mai
2008 E. 2.2 mit weiteren Hinweisen; Urteil BVGer C-2054/2016 vom 9. Ok-
tober 2014 E. 1.4.1).

Der angefochtene Einspracheentscheid enthdlt demgegeniber bei der
Rechtsmittelbelehrung keinen Hinweis auf die Einreichung bei der Schwei-
zerischen Post.

1.5 Art. 60 Abs. 2 ATSG erklart die Regelungen von Art. 38 - 41 ATSG als
sinngemass anwendbar. Vorliegend ist insbesondere Art. 38 ATSG an-
wendbar, wonach die Frist am Tag nach ihrer Mitteilung zu laufen beginnt
(Abs. 1) und in der Zeit von 15. Juli bis und mit dem 15. August stillsteht
(Fristenstillstand, Abs. 4 Bst. b).

1.6 Der angefochtene Entscheid datiert vom 27. Juni 2017 (Vorakten 54,
BVGer act. 1/1) und ging gemass Angaben des Beschwerdefiihrers am
5. Juli 2017 ein (Vorakten 58/2), womit die Frist unter Bertcksichtigung des
Fristenstillstands am 5. September 2017 ablief. Die Beschwerde datiert
vom 4. August 2017 (BVGer act. 1), wurde gleichentags der auslandischen
Post Gbergeben und ging am 17. August 2017 beim Versicherungsgericht
des Kantons C. ein (BVGer act. 1). Unbeachtlich ist, dass es sich
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hierbei um ein unzustandiges Gericht handelt (vgl. Art. 39 Abs. 2 ATSG;
BGE 121 1 95). Die Frist zur Erhebung der Beschwerde ist damit gewahrt.

1.7 Schliesslich wurde die Beschwerde auch formgerecht (Art. 61 Bst. b
ATSG; vgl. dazu auch Art. 52 Abs. 1 VWVG) eingereicht, womit darauf ein-
zutreten ist.

1.8 Die Beschwerdefihrenden kénnen im Rahmen des Beschwerdever-
fahrens die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss des Miss-
brauchs oder der Uberschreitung des Ermessens, die unrichtige oder un-
vollstéandige Feststellung des Sachverhaltes sowie Unangemessenheit des
Entscheides rigen (Art. 49 VWVG).

2.

2.1 Der Beschwerdefihrer ist serbischer Staatsangehériger und wohnt in
Kosovo. Nach dem Zerfall der Foderativen Volksrepublik Jugoslawien blie-
ben zunachst die Bestimmungen des Abkommens zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und der Foderativen Volksrepublik Jugosla-
wien Uber Sozialversicherung vom 8. Juni 1962 (SR 0.831.109.818.1) fur
alle Staatsangehorigen des ehemaligen Jugoslawiens anwendbar (vgl.
BGE 126 V 203 E. 2b, 122 V 382 E. 1, 119 V 101 E. 3). Zwischenzeitlich
hat die Schweiz mit Nachfolgestaaten des ehemaligen Jugoslawiens (Kro-
atien, Slowenien und Mazedonien) neue Abkommen Uber Soziale Sicher-
heit abgeschlossen. Im Verhéltnis zu Serbien schloss die Schweiz am
11. Oktober 2010 ein Abkommen ab. Dieses wurde indes bis dato von der
Bundesversammlung noch nicht behandelt und damit auch noch nicht ge-
nehmigt (vgl. zum aktuellen Stand der Beratungen <https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20180021>,
abgerufen am 31.07.2018; vgl. auch Botschaft vom 14. Februar 2018 zur
Genehmigung der Abkommen zwischen der Schweiz und Serbien sowie
zwischen der Schweiz und Montenegro Uber soziale Sicherheit, BBl 2018
1153 ff.).

Fur den Beschwerdefuhrer als Blrger von Serbien findet demnach weiter-
hin das schweizerisch-jugoslawische Sozialversicherungsabkommen vom
8. Juni 1962 Anwendung. Nach Art. 2 dieses Abkommens stehen die
Staatsangehdrigen der Vertragsstaaten in ihren Rechten und Pflichten aus
den in Art. 1 genannten Rechtsvorschriften, zu welchen die schweizerische
Bundesgesetzgebung tber die Altersversicherung gehort, einander gleich,
soweit nichts anderes bestimmt ist.
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Da vorliegend keine abweichenden Bestimmungen zur Anwendung gelan-
gen, bestimmt sich der Anspruch des Beschwerdeflihrers auf Leistungen
der schweizerischen AHV nach schweizerischem Recht, womit fir die Be-
antwortung der Frage, ob die Verrechnung zulassig war, insbesondere das
AHVG und die Verordnung vom 31. Oktober 1947 Uber die Alters- und Hin-
terlassenenversicherung (AHVV, SR 831.101) einschlagig sind.

2.2 In zeitlicher Hinsicht sind grundsatzlich diejenigen materiellen Rechts-
satze massgebend, die bei der Erflllung des zu Rechtsfolgen fiihrenden
Tatbestandes Geltung hatten (vgl. BGE 130 V 445 E. 1.2.1 f. m.H., BGE
127 V 467 E. 1, BGE 126 V. 136 E. 4b).

Der Beschwerdefiihrer erreichte am 28. Februar 2015 das ordentliche Ren-
tenalter, womit sein Anspruch auf eine Altersrente am 1. Marz 2015 begann
und vorliegend fiur die Prufung der Verrechnung jene Bestimmungen an-
wendbar sind, welche am 1. Marz 2015 in Kraft waren.

3.

Anfechtungsobjekt und damit Begrenzung des Streitgegenstands des vor-
liegenden Beschwerdeverfahrens (vgl. BGE 131 V 164 E. 2.1) bildet der
Einspracheentscheid vom 27. Juni 2017, mit dem die Vorinstanz die Aus-
richtung einer monatlichen Altersrente in der Hohe von Fr. 447.- und die
Verrechnung derselben mit der Rickerstattungsforderung wegen der zu
Unrecht ausgerichteten einmaligen Abfindung in der H6he von Fr. 50‘810.-
verflugt hat. Mit Schreiben vom 24. Juli 2017 (Vorakten 58/2) erklarte sich
der Beschwerdefiihrer mit dem Einspracheentscheid einverstanden, bean-
tragte jedoch die Ausrichtung eines Drittels der monatlichen Altersrente. Mit
Beschwerde vom 4. August 2017 (BVGer act. 1) bestatigte er den Antrag
auf Ausrichtung eines Drittels der monatlichen Altersrente, womit er sinn-
gemass rigte, die Verrechnung sei zu Unrecht erfolgt. Zu prifen ist damit
die Zulassigkeit der Verrechnung der monatlichen Altersrente mit der be-
reits ausgerichteten einmaligen Abfindung.

4,

4.1 Grundsatzlich sind nach Art. 25 Abs. 1 ATSG unrechtmassig bezogene
Leistungen zurtickzuerstatten (Satz 1). Dies gilt jedoch nicht, wenn die
Leistungen in gutem Glauben empfangen wurden und wenn eine grosse
Harte vorliegt (Satz 2; vgl. auch Art. 4 Abs. 1 ATSV [SR 830.11]).

4.1.1 Eine ,bezogene Leistung” liegt vor, wenn die Geld- oder Sachleistung
bereits ausgerichtet worden ist, denn erst nach Erhalt einer (einmaligen

Seite 7



C-5236/2017

oder dauernden) Leistung kann sich die Frage der Riickerstattung stellen
(vgl. THOMAS LOCHER / THOMAS GACHTER, Grundriss des Sozialversiche-
rungsrechts, 4. Aufl., Bern/Zurich 2014, §34 N. 4).

4.1.2 Unrechtmassig ist eine bezogene Leistung, wenn deren Ausrichtung
gegen das materielle Sozialversicherungsrecht verstdsst. Die Mangelhaf-
tigkeit kann (vgl. LOCHER/GACHTER, a.a.0., §34 N. 5):

— von Anfang bestehen, weil der einer Leistung zugrunde liegende Sach-
verhalt unrichtig festgestellt oder gewtrdigt worden ist bzw. aus dem
zutreffenden Sachverhalt rechtlich fehlerhafte Schlisse gezogen wor-
den sind, oder

— darin liegen dass die urspringlich zutreffende Gewahrung einer Dau-
erleistung nachtraglich unrichtig geworden ist, weil sich die tatsachli-
chen und/oder die rechtlichen Verhaltnisse verandert haben, wobei die
Leistung gleichwohl weiterhin ausgerichtet wurde, oder

— von Anfang an Uberhaupt kein Rechtsgrund fur die Leistung bestanden
hat (irrtlmliche Leistung).

Die Verfugung vom 29. August 2016 (einmalige Abfindung, Vorakten 21)
war anfanglich unrichtig, da sie gestutzt auf einen unvollstandigen Eintrag
im individuellen Konto des Beschwerdefiihrers erfolgte, indem damals die
Beitragsjahre 1993 bis 1996 noch nicht eingetragen waren. Die Unrichtig-
keit der Verfiigung vom 29. August 2016 ist vorliegend unbestritten.

4.1.3 Eine Ruckforderung setzt voraus, dass das Organ der Sozialversi-
cherung auf die urspriingliche Gewahrung der Leistung zurlickkommt, un-
abhangig davon, ob diese mit einem formell rechtskraftigen Verwaltungsakt
(Verfugung bzw. Einspracheentscheid) oder — sofern gemass Art. 51 ATSG
zuldssig — formlos zugesprochen worden ist. Ein Zurickkommen auf eine
formell rechtskraftige Leistungsgewahrung ist jedoch nur dann zulassig,
wenn die Voraussetzungen der prozessualen Revision oder Wiedererwa-
gung erfullt sind (vgl. LOCHER/GACHTER, a.a.0O. §34 N. 8 mit Hinweis auf
BGE 138 V 431 E. 5.2.1). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
kann die Verwaltung auf eine noch nicht in formelle Rechtskraft erwach-
sene Verfligung zurickkommen, selbst wenn die Voraussetzungen einer
Wiedererwagung nicht erfullt sind (vgl. BGE 107 V 191 E. 1).

Die Verfugung vom 29. August 2016 (Vorakten 21) wurde mit Einsprache
vom 13. September 2016 (Vorakten 27) angefochten und ist bisher nicht in
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Rechtskraft erwachsen (vgl. E. 5 hiernach). Folglich liegt noch keine for-
melle Rechtskraft dieser Verfigung vor.

4.2 Die Festlegung einer (allfalligen) Ruckerstattung von Leistungen erfolgt
in einem mehrstufigen Verfahren: In einem ersten Entscheid ist Gber die
Frage der Unrechtméssigkeit des Bezuges der Leistung zu befinden. Da-
ran schliesst sich zweitens der Entscheid (ber die Rlickerstattung an, in
dem zu beantworten ist, ob — bei der festgestellten Unrechtmassigkeit des
Leistungsbezugs — eine rickwirkende Korrektur gemass Art. 25 Abs. 1
Satz 1 ATSG erfolgt. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung lasst es al-
lerdings zu, dass Uber die Unrechtmassigkeit des Leistungsbezugs und
uber die allfallige sich daraus ergebende Riickerstattungspflicht gemein-
sam entschieden wird (vgl. Urteil des BGer 9C_564/2009 vom 22. Januar
2010 E. 6.4; UELI KIESER, Rickforderung unrechtmassig bezogener Leis-
tungen von Dritten, in: Sozialversicherungsrechtstagung 2010, 2011,
S. 224). Schliesslich ist drittens Uber den Erlass der zuriickzuerstattenden
Leistung gemass Art. 25 Abs. 1 Satz 2 ATSG zu entscheiden (vgl. UELI KIE-
SER, ATSG-Kommentar, 3. Aufl. 2015, N. 9).

4.3 Die Rulckerstattungsforderung kann mittels Verrechnung getilgt wer-
den, sofern dies das Einzelgesetz zulasst (vgl. KIESER a.a.0., Rz. 30 zu
Art. 25). In Anwendung von Art. 20 Abs. 2 Bst. a AHVG kdnnen AHV-Ruck-
forderungen mit falligen AHV-Renten verrechnet werden (vgl. BGE 137 V
175 betreffend Verrechnung von Ruckforderungen mit Nachzahlungen),
sofern das betreibungsrechtliche Existenzminimum nicht beeintrachtigt ist
(vgl. BGE 138 V 402 E. 4.2; BGE 131V 249 E. 1.2 und E. 3.3 m.H.). Die
Verrechnung einander gegeniberstehender Forderungen setzt voraus,
dass der Bestand der beiden zur Verrechnung gebrachten Forderungen
gesichert ist. Der Bestand einer rechtskraftig festgesetzten Rickerstat-
tungsforderung ist noch nicht definitiv geklart, wenn noch nicht Gber ein
allfalliges Erlassgesuch entschieden worden ist. Die Verwaltung kann da-
her nicht Verrechnungen vornehmen und der versicherten Person die ge-
setzlich vorgesehene Erlassmdglichkeit vorenthalten (vgl. Urteil des BGer
C 21/07 vom 11. Februar 2008 E. 2.2; Urteile des BVGer C-2744/2013 vom
18. August 2015 E. 7.2.3; C-3164/2016 vom 8. Juni 2017 E. 5.3).

5.

Vorliegend wurden, wie nachfolgend zu zeigen ist, die verfahrensrechtli-
chen Schritte hinsichtlich der Riickforderung der einmaligen Abfindung und
dem in einem gesonderten Verfahren zu prufenden Erlass der Ruckerstat-
tung nicht hinreichend eingehalten.
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5.1 Zunachst ist das Vorgehen der Vorinstanz darzustellen:

Mit Verfligung vom 29. August 2016 (Vorakten 21) sprach die Vorinstanz
dem Beschwerdefihrer per 1. Marz 2015 eine einmalige Abfindung in der
Hohe von Fr. 50‘810.- zu und Uberwies ihm den Betrag per 9. September
2016 (Vorakten 41/2), das heisst wahrend der Rechtsmittelfrist.

Gegen die Verfigung vom 29. August 2016 erhob der Beschwerdeflhrer
am 13. September 2016 Einsprache (Vorakten 27) und machte geltend,
dass er auch in den Jahren 1993, 1994, 1995 und 1996 in der Schweiz
berufstatig gewesen sei. Abklarungen seitens der Vorinstanz ergaben,
dass dies zutraf und das individuelle Konto wurde korrigiert (Vorakten
40/1).

Mit Brief vom 12. Januar 2017 (Vorakten 41) teilte die Vorinstanz dem Be-
schwerdeflhrer mit, dass das individuelle Konto korrigiert worden sei und
legte die neuen Berechnungsparameter der Rente dar. Zudem fuhrte sie
aus, die neu berechnete monatliche Rente betrage Fr. 447.- und damit
mehr als 20 % der entsprechenden Vollrente, so dass keine Wahl zwischen
einmaliger Abfindung und monatlicher Rente bestehe, sondern die monat-
liche Rente auszurichten sei. Allerdings sei die einmalige Altersrente in der
Hohe von Fr. 50°810.- bereits auf sein Konto Uberwiesen worden. Die Vor-
instanz forderte den Beschwerdefihrer auf, ihr den Betrag von Fr. 40'082.-
(einmalige Abfindung von Fr. 50‘810.- abzuglich Fr. 10728 [Summe der
Renten zwischen Marz 2015 und Februar 2017, 24 x Fr. 447 .-]) bis zum
30. Marz 2017 zu Uberweisen. Sobald der Betrag Uberwiesen worden sei,
werde eine Einspracheverfligung Gber die monatliche Altersrente erlassen,
welche sofort ausbezahlt werde. Dem Beschwerdefiihrer wurde die Mog-
lichkeit eingerdumt, sich bis zum 30. Marz 2017 zu diesem Vorgehen zu
aussern.

Mit Schreiben vom 27. Marz 2017 (Vorakten 46/3) informierte der Be-
schwerdeflhrer die Vorinstanz dariber, dass er den Betrag von Fr. 40'082.-
nicht zurtickzahlen kénne, da er dieses Geld bereits investiert bzw. ausge-
geben habe.

Die Vorinstanz erliess am 27. Juni 2017 einen Einspracheentscheid (Vorak-
ten 54), welcher vorliegend vor Bundverwaltungsgericht angefochten ist.
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5.2 Es folgt die Wirdigung des Schriftsticks vom 12. Januar 2017 (Vorak-
ten 41).

5.2.1 Das Schreiben vom 12. Januar 2017 (Vorakten 41) beinhaltet eine
individuell-konkrete Anordnung der SAK gestiitzt auf Bundesrecht und ist
damit als Verfiigung im Sinne von Art. 5 VWVG zu betrachten, auch wenn
es nicht als solche bezeichnet wurde und auch keine Rechtsmittelbeleh-
rung enthalt (vgl. zum Verfigungsbegriff: FELIX UHLMANN, in: Wald-
mann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWVG, 2. Aufl., Zirich
2016, Art. 5).

5.2.2 In dieser Verfugung vom 12. Januar 2017 halt die Vorinstanz fest,
dass die einmalige Abfindung zu Unrecht ausgerichtet worden sei, ohne
die Verfigung vom 29. August 2016 aufzuheben, vielmehr stellte sie erst
in Aussicht, einen diesen ersetzenden Einspracheentscheid zu erlassen,
sobald die einmalige Abfindung im zu Unrecht bezogenen Umfang von
Fr. 40'082.- zurlickbezahlt worden sei. In derselben Verfligung vom 12. Ja-
nuar 2017 forderte die Vorinstanz den Beschwerdefuhrer zudem auf, die-
sen Betrag bis zum 30. Marz 2017 zurtuckzubezahlen. Mit Verfigung vom
12. Januar 2017 leitete die Vorinstanz damit Schritt 1 und 2 eines Rucker-
stattungsverfahrens ein, was grundsatzlich zulassig ist (vgl. E. 4.2 hiervor).
Jedoch schloss sie diese beiden Schritte mit Einspracheentscheid vom
27. Juni 2017 ab, ohne sich zu den Vorbringen des Beschwerdefiihrers
vom 27. Marz 2017 (Vorakten 46) zu aussern, womit sie das rechtliche Ge-
hor verletzt hat (vgl. E. 5.3 hiernach).

5.2.3 Indem die Vorinstanz dem Beschwerdeflhrer in der Verfligung vom
12. Januar 2017 zudem die Mdglichkeit einrdumte, sich bis zum 30. Marz
2017 zum Vorgehen zu dussern, leitete sie ansatzweise auch Schritt 3 ei-
nes Ruckerstattungsverfahrens ein. Dabei versdumte sie, dem Beschwer-
deflhrer unter Beilegung des entsprechenden Formulars, explizit mitzutei-
len, dass die Moglichkeit besteht, mittels schriftichem Gesuch den Erlass
der Ruckerstattung zu beantragen (Art. 3 Abs. 2 ATSV).

Der Beschwerdefiihrer brachte mit Brief vom 27. Marz 2017 (Vorakten
46/3) vor, er kdnne den Betrag in der Héhe von Fr. 40°082.- nicht zurlck-
bezahlen, womit er implizit den Erlass der Rickforderung beantragte und
geltend machte, dass eine grosse Harte vorliege. Die Vorinstanz ging auf
das Schreiben vom 27. Marz 2017 nicht ein, sondern nahm im Einsprache-
entscheid vom 27. Juni 2017 eine Verrechnung der einmaligen Abfindung
in der Hohe von Fr. 50‘810.- mit den aufgelaufenen monatlichen Renten
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bis Juli 2017 im Umfang von Fr. 38°294 vor, womit sie implizit, ohne jegliche
Begrindung, den Antrag des Beschwerdefiihrers um Erlass abwies und
damit das rechtliche Gehor verletzte (vgl. E. 5.3 hiernach).

5.2.4 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Vorinstanz in einer einzigen
Verfigung vom 12. Januar 2017 die drei Schritte eines Ruckerstattungs-
verfahrens einleiten und mit Einspracheentscheid vom 27. Juni 2017
gleichzeitig abschliessen wollte, was bundesrechtswidrig ist.

5.3

5.3.1 Gemass Art. 29 Abs. 2 BV (SR 101) und Art. 42 ATSG haben die Par-
teien Anspruch auf rechtliches Gehdr. Dieses dient einerseits der Sachauf-
klarung, andererseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungs-
recht beim Erlass eines Entscheides dar. Das Recht, angehért zu werden,
ist formeller Natur: Seine Verletzung fihrt demnach ungeachtet der Erfolgs-
aussichten der Beschwerde (grundséatzlich) zur Aufhebung der angefoch-
tenen Verfugung (vgl. BGE 132 V 387 E. 5.1). Bei Missachtung formeller
Verfahrensgarantien bildet die Kassation des vorinstanzlichen Entscheids
die Regel, zumal der Rechtsunterworfene grundsatzlich Anspruch auf die
Einhaltung des Instanzenzuges hat (vgl. Urteil des Bundesgerichts
9C_136/2009 vom 10. August 2009 E. 2.4.2 m.H.). Allerdings ist eine Hei-
lung einer nicht besonders schwerwiegenden Verletzung des rechtlichen
Gehors, mdglich, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt, sich
vor einer Beschwerdeinstanz zu dussern, welche bezlglich des Sachver-
halts und der Rechtslage Uber dieselbe Kognition verfiigt wie die Vor-
instanz (vgl. BGE 1331201 E. 2.3; BGE 127 V 431 E. 3d/aa).

5.3.2 Die Gehdrsverletzung durch die Vorinstanz (vgl. E. 5.2.2. und E. 5.2.3
hiervor) wiegt vorliegend schwer und kann nicht geheilt werden, da die Vor-
instanz den Beschwerdefiihrer nicht auf die Mdglichkeit eines Erlassgesu-
ches aufmerksam machte, sich nicht zu seinem Vorbringen der grossen
Harte dusserte und zudem die Unrechtmassigkeit und Ruckerstattung im
Einspracheentscheid verfiigte, ohne dies zu begriinden.

5.4 Hinzukommt, dass die vorgenommene Verrechnung nicht bundes-
rechtskonform ist. Die urspriinglichen Verfligungen vom 29. August 2016
(Vorakten 21) und vom 12. Januar 2017 (Vorakten 41) wurden nicht rechts-
kraftig, da der sie ersetzende Einspracheentscheid vom 27. Juni 2017
(Vorakten 54, BVGer act. 1/1) vorliegend beim Bundesverwaltungsgericht
angefochten wurde, weshalb die Forderungen noch nicht verrechenbar wa-
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ren (vgl. Art. 39 lit. a VwvG). Zudem hat die Vorinstanz das betreibungs-
rechtliche Existenzminimum des Beschwerdefiihrers nicht bertcksichtigt,
was bundesrechtswidrig ist.

5.5 Aus den genannten Griinden erweist sich das vorinstanzliche Vorge-
hen als nicht bundesrechtskonform, womit der Einspracheentscheid vom
27. Juni 2017 aufzuheben ist. Die vorliegende Streitsache ist an die Vor-
instanz zurtickzuweisen, damit diese ein rechtskonformes Verwaltungsver-
fahren durchfihrt und insbesondere dem Beschwerdeflhrer nach Rechts-
kraft des vorliegenden Urteils die Moglichkeit einrdumt, ein Erlassgesuch
zu stellen. Nach Eingang desselben hat sie dieses zu beurteilen. Falls die
Voraussetzungen flir den Erlass der Riickerstattung nicht erfullt sein soll-
ten, hat die Vorinstanz die hinsichtlich des betreibungsrechtlichen Exis-
tenzminimums des Beschwerdefiihrers erforderlichen Abklarungen vorzu-
nehmen und danach neu Uber eine allfallige Verrechnung zu verfiigen.

6.
Zu befinden bleibt Gber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteient-
schadigung.

6.1 Das Verfahren ist fiir die Parteien kostenlos (Art. 85 Abs. 2 AHVG),
sodass keine Verfahrenskosten zu erheben sind.

6.2 Der obsiegenden Partei kann von Amtes wegen oder auf Begehren
eine Entschadigung fir ihr erwachsene notwendige und verhaltnismassig
hohe Kosten zugesprochen werden (Art. 64 Abs. 1 VwWVG). Eine Rickwei-
sung gilt praxisgemass als Obsiegen der Beschwerde fuhrenden Partei
(vgl. BGE 137 V 57 E. 2.1 m.H.). Da dem obsiegenden Beschwerdefuhrer,
keine unverhaltnismassig hohen Kosten entstanden sind und dieser zu
Recht keinen entsprechenden Antrag gestellt hat, ist keine Parteientscha-
digung zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG und Art. 7 ff. des Regle-
ments vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).

Fir das Urteilsdispositiv wird auf die nachste Seite verwiesen.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Einspracheentscheid vom
27. Juni 2017 wird aufgehoben. Die Sache geht zuriick an die Vorinstanz,
damit sie ein rechtskonformes Verwaltungsverfahren im Sinne der Erwa-
gungen durchfihre und anschliessend neu verflige.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben und es wird keine Parteient-
schadigung ausgerichtet.

3.
Dieses Urteil geht an:

— den Beschwerdefuhrer (Publikation im Bundesblatt)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Einschreiben)
— das Bundesamt fur Sozialversicherungen (Einschreiben)

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Daniel Stufetti Karin Wagner

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in o6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gefuhrt werden, sofern die Voraussetzungen
gemass Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG gegeben sind. Die Rechtsschrift hat
die Begehren, deren Begrundung mit Angabe der Beweismittel und die Un-
terschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen
(Art. 42 BGG).

Versand:
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