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1. Einleitung

Arbeitgeber und ihre Organe sehen sich in der heutigen Zeit mit einer Vielfalt an Herausforde-
rungen konfrontiert. Eine sehr grosse, aber oft unterschitze Gefahrenquelle bildet die Haftung
aufgrund von nicht abgefiihrten Sozialversicherungsabgaben nach Art. 52 AHVG. Die im-
mense Anzahl an Art. 52 AHVG-Klagen tiber die letzten Jahre ist hierfiir der beste Beweis. Die
Haftungsrisiken im Bereich des Sozialversicherungs- und Steuerrechts sind oftmals fiir die in
Aktiengesellschaften titigen Organe grosser als jene aus der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit.! Der Anstieg von Art. 52-AHVG Klagen lisst sich hochstwahrscheinlich auf die Finanz-
krise in den Jahren 2008 und 2009 zuriickfiihren, da sich die hieraus resultierenden Auswirkun-
gen erst mit einer Verzogerung von mehreren Jahren zeigen.” Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung hat in den letzten Jahren und auch heute noch zu Geniige bewiesen, dass im Rahmen von
Art. 52 AHVG ein rauer Wind weht und die Ausgleichskassen mit voller Hérte gegen schuldig
gebliebene Sozialversicherungsbeitrage vorgehen. Art. 52 AVHG schwingt somit als omnipra-

sentes Damoklesschwert {iber den Kopfen unvorsichtiger Arbeitgeber und ihrer Organe.

In einem ersten Schritt wird auf die Gesetzesentwicklung von Art. 52 AHVG eingegangen,
gefolgt von einer Einfiihrung und einem Kurziiberblick in die Thematik. Darauf folgend wird
die Ausgleichskasse als Gldubigerin thematisiert. Im Kapitel ,,Schadenersatzpflichtige Perso-
nen“ wird die Haftung des Arbeitgebers sowie anschliessend die subsididre Organhaftung nidher
betrachtet. Es folgen Abhandlungen zum Organbegriff, der haftungsrelevanten Zeitspanne so-
wie zu den verschuldensrechtlichen Konstellationen bei den verschiedenen Rechtsformen. Im
Rahmen dieses Oberkapitels folgen ebenfalls Erlduterungen iiber die solidarische Haftung und
den Regress, die Versicherbarkeit der Organtétigkeit sowie ein Exkurs liber die Haftung der
Erben. Im Kapitel ,,Haftungsvoraussetzungen werden die einzelnen Tatbestandsmerkmale der
Haftung erldutert. Gegen Ende der Arbeit werden die verschiedenen Arten von Verjdhrungen

und die verfahrensrechtlichen Aspekte thematisiert.

Im Kapitel ,,Wiirdigung* werden ausgewahlte kontrovers diskutierte Themen der Arbeit aufge-
griffen und einer kritischen Wiirdigung unterzogen, begleitet von moglichen Priventionsansét-

zen zur Haftungsvermeidung.

! FORSTMOSER, S. 229.
2 AKERET, S. 57.



2. Gesetzesentwicklung im Rahmen von Art. 52 AHVG

Das Eidgendssische Versicherungsgericht entschied im Jahr 1970 zum ersten Mal, dass fiir die
Haftung nach Art. 52 AHVG nebst dem Arbeitgeber auch subsididr dessen Organe in Betracht
fallen. Dies hat dazu gefiihrt, dass die Arbeitgeberhaftung faktisch zu einer Arbeitgeberorgan-
haftung wurde.? Die Art und Weise, wie das Eidgendssische Versicherungsgericht die Bestim-
mung anwendete, erinnernd an eine Kausalhaftung, hat dazu gefiihrt, dass ein grosses und nur
schwer abschidtzbares Risiko entstanden ist, was wiederum in der Lehre zu viel Kritik gefiihrt
hat.* FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL nennen es ,.eine weltfremde Uberdehnung des An-
wendungsbereichs dieser Norm*, womit das Eidgendssische Versicherungsgericht fiir die Mit-
glieder des Verwaltungsrates faktisch eine neue Kausalhaftung geschaffen habe. Weiter kriti-
sieren sie, dass die Organpersonen selber nicht Arbeitgeber seien und somit eine gesetzliche
Grundlage fiir die Organhaftung fehle.” BURGI/VON DER CRONE bezeichnen diese Rechtspre-
chung als ,,abenteuerliche Interpretation* der AHV-Normen. Weiter beanstanden sie, dass der
Verwaltungsrat hier nicht als Triiger hoheitlicher Funktionen agiert.® GRONER fiihrt an, dass
anstelle einer formellen Argumentation eine zweckorientierte Auslegung gemacht werden
sollte. Mit der Ausdehnung der Haftung soll das Ziel verfolgt werden ,,zu verhindern, dass die
Organe einer Arbeitgebergesellschaft iiber ldngere Zeit Beitragsausstinde anhdufen lassen,
ohne konkrete Sanierungsschritte zu unternehmen.*” BOCKLI hilt fest:“ Die Gerichtspraxis ldsst
sich jedoch vom Gesetzestext nicht beeinflussen.*® Das Gericht konterte auf die erhebliche Kri-
tik aus der Lehre, dass keine das Legalitédtsprinzip verletzende Auslegung von Art. 52 AHVG
vorliege.’ Es stiitzt seine Argumentation mit dem Verweis auf den Methodenpluralismus'® und
fiihrt weiter aus, dass es ein allgemeiner Grundsatz des Privatrechts sei, dass eine Verantwort-

lichkeit der Organe bei juristischen Personen besteht.!!

Die subsididre Organhaftung hat mit der 11. AHV-Revision nun eine gesetzliche Grundlage
gefunden. Ab dem 1. Januar 2012 spricht man somit nicht mehr nur von der Haftung des Ar-

beitgebers, sondern dass nach Art. 52 Abs. 2 AHVG auch die Mitglieder der Verwaltung und

3BGE 96 V 124, E. 3; REICHMUTH, Rz. 184; Siche hierzu auch die Stellungnahme des BSV im Bericht der Kom-
mission zur Parlamentarischen Initiative ,,Konkursprivilegien und Sozialversicherungen®, BBl 1999 9131.

4 BARTSCHL, S. 86; Die erhebliche Kritik aus der Lehre hat jedoch zu keinem Richtungswechsel in der Judikatur
gefiihrt, FORSTMOSER, S. 230.

> FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 38, Rz. 11 f.

® BURGI/VON DER CRONE, S. 351 f; Siche Beitrag von OESCH, welcher die Bemerkungen von BURGI/VON DER
CRONE aufgreift, S. 229.

7 GRONER, S. 82.

8 BOCKLI, § 13, Rz. 572.

° EVG H 142/00 vom 22. Februar 2002, E. 5b.

WBGE 114 V 219, E. 3a.

''BGE 96 V 124, E. 3.



alle mit der Geschiftsfiihrung oder Liquidation befassten Personen subsidiir haften kénnen.!?
Diese Umschreibung wird indes als offen erachtet, vor allem in Bezug auf die mit der ,,Liqui-
dation befassten Personen®.!> Weiterhin sind auch wie bisher die faktischen Organe von der

Haftung betroffen. '

3. Einfiihrung und Uberblick

Mit der Haftung nach Art. 52 AHVG wird das Ziel verfolgt, dass Arbeitgeber und ihre Organe
ihre AHV-rechtlichen Pflichten erfiillen und fiir einen durch die Nichteinhaltung dieser Pflich-
ten entstanden Schaden zu Ersatz verpflichtet werden.'®> Das Schadenersatzverfahren nach Art.
52 AHVG hat den primédren Zweck der Rechtsverfolgung, es soll mithin der geforderte Scha-
denersatz zugesprochen werden. Aus diesem Grund hat das Verfahren nach Art. 52 AHVG
auch einen vollstreckungsihnlichen Charakter,'® wiederum der Schadenersatzzahlung im Rah-
men von Art. 52 AHVG keinen Strafcharakter zukommt.!” Das Prinzip des ,,ne bis in idem*
wird nicht verletzt, wenn die Ausgleichskasse (vorldufig) Abstand von eine Fortsetzung des
Schadenersatzverfahrens nimmt und sich zugleich das Recht vorbehilt, zu einem spéteren Zeit-
punkt die Forderung geltend zu machen.'® Art. 52 AHVG ist eine &ffentlich-rechtliche Ver-
schuldenshaftung. Die Haftung bildet eine ,,rasiermesserscharfe Waffe* im Kampfum schuldig

gebliebene Beitrige.!”

Im Sozialversicherungsrecht {ibernimmt der Arbeitgeber gesetzlich vorgeschriebene, 6ffent-
lich-rechtliche Aufgaben. Damit kommt ihm die Rolle des gesetzlichen Vollzugsorgans zu und
er nimmt eine Organstellung im &ffentlichen Recht des Bundes wahr.2° Im Verhiltnis zum all-
gemeinen Verantwortlichkeitsrecht des Bundes stellt Art. 52 AHVG eine Spezialbestimmung
dar.?! Dies hat zur Folge, dass fiir die Auslegung von Art. 52 AHVG die allgemeinen Rechts-

normen des Verantwortlichkeitsgesetzes ebenfalls heranzuziehen sind. Dies gilt auch dann,

12BB12011 560; Siehe ebenfalls die Erliuterungen des Bundesrates in der Botschaft zur 11. Revision der Alters-
und Hinterlassenenversicherung und die mittelfristige Finanzierung der Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
versicherung vom 2. Februar 2000, BB1 2000 2006 ff.

13 KIESER, JaSo 2012, S. 9.

“BBI 2011 561.

SBGE 126 V 61, E. 4b; Die zu Schaden gekommene Ausgleichskasse, darf davon ausgehen, dass der Arbeitgeber
die Vorschriften in Absicht oder zumindest grobfahrldssig verletzt hat, sofern es keine Anhaltspunkte fiir ein
rechtméssiges Handeln des Arbeitgebers gibt, NUSSBAUMER, Ausgleichskasse als Partei im Schadenersatzpro-
zess, S. 384.

1 BGE 128 V 89

7SVR 2010 AHV Nr. 13.

¥ BGE 134 V 357,E. 2.1.-2.3.2.

19 GRONER, S. 81.

2BGE 96 V 124, E. 3.

2'BGE 114 V 219, E. 3b.



wenn zu einer bestimmten Rechtsfrage das Haftungsrecht der AHV keine Regelungen beinhal-

tet.??

Art. 52 AHVG gestaltet sich als subsidisire Haftung.?® Die Subsidiaritit der Haftung zeichnet
sich dadurch aus, dass sich die Ausgleichskasse zuerst an den Arbeitgeber selber halten muss,
bevor sie dessen Organe ins Recht fasst. Dass die Organe erst subsididr haften, ist ein allgemein

privatrechtlicher Grundsatz, welcher auch im Sozialversicherungsrecht anzutreffen ist.?*

Im Rahmen der Haftung von Art. 52 AHVG ist entscheidend, dass die Beitragsforderung klar
von der Schadenersatzforderung zu unterscheiden ist, da die beiden Forderungsarten nicht iden-
tisch hinsichtlich ihrer Grundlage und ihres Gegenstandes sind.?®> Die Beitragsforderung setzt
sich geméss Art. 4 Abs. I AHVG bei einer unselbstindigen Erwerbstétigkeit nach den Prozen-
ten des massgebenden Lohnes zusammen.?® Die Beitragsforderung entsteht somit aufgrund der
gesetzlichen Beitragsabrechnungs- und Zahlungspflicht des Arbeitgebers im Sinne von Art. 14
Abs. 1 AHVG 1.V.m. Art. 34 ff. AHVV. Die Schadenersatzforderung wiederum entsteht erst
dann, wenn der Schaden aufgrund der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers oder der Verwir-
kung der Beitriige eingetreten ist.”” Im Zeitpunkt des Schadenseintritts werden somit Beitrags-
forderungen in Schadenersatzforderungen umgewandelt.?® Es ist zuliissig — auch in den oberen
Instanzen, wenn der von der Ausgleichskasse eingeforderte Schadenersatz als Beitragsforde-
rung durch das Gericht gutgeheissen wird und es die Schadenersatzforderung durch die Anpas-
sung der rechtlichen Begriindung in eine Beitragsforderung umdeutet.?’ Des Weiteren gibt Art.
52 Abs. 6 AHVG Aufschluss dariiber, dass die Verantwortlichkeitsbestimmung von Art. 78
ATSG nicht anwendbar ist.

4. Schadenersatzglaubigerin
Als Schadenersatzgliubigerin tritt grundsitzlich die AHV-Ausgleichskasse auf.*>? Betreffend
nicht abgefiihrte Beitrdge der Arbeitslosenversicherung kommt auch hier der Ausgleichskasse

eine Aktivlegitimation zu. Das Schadenersatzverfahren fiir nicht bezahlte ALV-Beitrage wird

2BGE 122 V 185, E. 3b.

ZBGE 114 V 219, E. 3c.

24 FREY, N 4 zu Art. 52 AHVG.

2 BGE 121 111 382, E. 3c; 126 V 443, E. 4c; REICHMUTH, Rz. 147.

26 REICHMUTH, Rz. 136.

Y BGE 123 V 12, E. 5b; EVG H 162/01 vom 15. September 2005, E. 5.2.2.
2 BGE 123 V 12, E. 5c; REICHMUTH, Rz. 147.

2 BGE 136 V 268, E. 4.5.

30EVG H 72/06 vom 16. Oktober 2006, E. 6.2.



somit ebenfalls durch die Ausgleichskassen gefiihrt. Die Ausgleichsstelle erhilt dann die erhal-
tenen Beitriige.’! Geht es um die Durchsetzung von Beitréigen an die Familienausgleichskasse,
muss hier die Familienausgleichskasse als Gliubigerin auftreten.>? Fiir die Einforderung des
Schadens ist jene Ausgleichskasse zustidndig, bei welcher der Arbeitgeber zur Zeit des Scha-

denseintritts angeschlossen war oder hitte miissen angeschlossen sein.>

5. Schadenersatzpflichtige Personen

5.1 Haftung des Arbeitgebers

Primér Haftpflichtiger gemiss Art. 52 AHVG ist der Arbeitgeber, welcher durch die absichtli-
che oder grobfahrlissige Missachtung von Vorschriften der Versicherung einen Schaden zu-
fiigt. Im Sinne einer Erfiillungsschuld ist der Arbeitgeber von Gesetzes wegen dazu verpflichtet,
die Beitrdge des Arbeitnehmers von dessen Lohn abzuziehen und zusammen mit seinem Anteil
der Sozialversicherung zu iibermitteln (Art. 14 Abs. 1 und Art. 51 Abs. 1 AHVG, Art. 3 Abs. 2
IVG, Art. 27 Abs. 3 EOG, Art. 5 Abs. 1 AVIG).>* Bezogen auf die in Art. 52 AHVG vorgese-
henen Vorschriften ist der Arbeitgeber somit zum Bezug, zur Ablieferung und Abrechnung der
paritdtischen Beitrdge an die Ausgleichskasse verpflichtet (Art. 14 Abs. 1 und Art. 51 Abs. 1
i.V.m. Art. 34. ff AHVV).>® Erleiden die Versicherungstriiger der obligatorischen beruflichen
Vorsorge oder der obligatorischen Unfallversicherung einen Schaden durch unbezahlt geblie-
bene Beitrdge, miissen sie den Schaden auf dem Zivilrechtsweg einfordern und nicht mittels
einseitiger Verfiigung, da hierfiir die gesetzliche Grundlage fehlt.?® Ist es der Ausgleichskasse
nicht mehr mdéglich, die Beitragsforderung im ordentlichen Verfahren nach Art. 14 ff. AHVG
1.V.m. Art. 34 ff. AHVV geltend zu machen, wird der Arbeitgeber durch die absichtliche oder
grobfahrlissige Verletzung der Vorschriften nach Art. 52 AHVG schadenersatzpflichtig.>’

Als Arbeitgeber gilt nach Art. 11 ATSG, wer Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen beschif-
tigt.’® Als Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen gelten gemiss Art. 10 ATSG Personen, wel-

che ihre Arbeit in unselbstidndiger Stellung leisten und hierfiir massgebenden Lohn nach den

3'BGE 113 V 186, E. 4b; EVG H 72/06 vom 16. Oktober 2006, E. 6.2.

32 KIESER, AHV-Beitragsrecht, S. 128.

3 KNUS, S 25.

34 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz. 11.

33 BGE 118 V 193, E. 2a; Beitrdge sind monatlich oder wenn die jahrliche Lohnsumme CHF. 200000 nicht iiber-
steigt, vierteljahrlich zu bezahlen, bei Selbstindigerwerbenden und Nichterwerbstéitigen sowie Arbeitnehmer
von nicht beitragspflichtigen Arbeitgebern, vierteljéhrlich, Art. 34 AHVV, FORSTER, AHV-Beitragsrecht,

S. 163.

36 FORSTER, Recht der sozialen Sicherheit, § 11, Rz. 11.3.

37 REICHMUTH, Rz. 178.

38 KIESER, ATSG-Kommentar, N 1 zu Art. 11 ATSG; DUNAND, N 4 zu Art. 11 LPGA.



jeweiligen Einzelgesetzen erhalten.>® Gemiss AHVG versteht man unter einem Arbeitgeber,
wer nach Art. 12 Abs. 1 Arbeitsentgelte, das heisst den massgebenden Lohn nach Art. 5 Abs. 2
AHVG, an obligatorisch versicherte Personen ausrichtet und sie somit tatsachlich beschéftigt

und entlohnt.*°

Unter dem massgeblichen Lohn versteht man sdmtliche Beziige von arbeitneh-
menden Personen, welche wirtschaftlich mit dem Arbeitsverhéltnis zusammenhéngen — unab-
héngig davon, ob die entsprechenden Leistungen geschuldet waren oder freiwillig erfolgen
bzw. ob das Arbeitsverhdltnis weiterbesteht oder aufgeldst wurde. Zu den beitragspflichtigen
Einkommen aus unselbstiandiger Erwerbstétigkeit gehort somit grundsétzlich jede Vergiitung
oder Zuwendung die aus dem Arbeitsverhiltnis bezogen wird, sofern sie nicht aufgrund aus-

driicklicher gesetzlicher Vorgaben von der Beitragspflicht befreit wird.*!

Die in Art. 52 AHVG begriindete Arbeitgeberhaftung und damit verbundene Organhaftung
macht keine Unterscheidung bei der Rechtsform des Arbeitgebers. Somit ist die Rechtsform
des Unternehmens nicht massgebend fiir die Eigenschaft als Arbeitgeber.*? Als Arbeitgeber

gelten in der Praxis im AHV-rechtlichen Sinn:

- Natiirliche Personen: Einzelunternehmer und Personen, welche Hausbedienstete be-
schiftigten*’;

- Juristische Personen: Vereine*!, Stiftungen*>, GmbH, Aktiengesellschaften*’, Kom-
manditaktiengesellschaften, Genossenschaften*’ und 6ffentlich-rechtliche Korperschaf-
ten und Anstalten*®;

- Personengesellschaften: Kollektivgesellschaften®”, Kommanditgesellschaften’® und
einfache Gesellschaften’';

- Andere Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit: Erbengemeinschaf-

ten®? und weitere Gesamthandgemeinschaften’?;

39 BURCH-CHATTL S. 37.

40 SCARTAZZINI/HURZELER, § 12, Rz. 158.

4 BGE 133 V 153,E.3.1.

“2EVG H 210/01 vom 13. November 2001, E. 3a; BURCH-CHATTL S. 40.
4 BGE 123 V 168; FORSTER, Recht der sozialen Sicherheit, § 11, Rz. 11.9.
“EVG H 200/01 vom 13. November 2001, E. 3.

4 Unverosffentlichtes Urteil EVG H 14/00 vom 30. Juli 2001.

4 BGE 126 V 237.

4TEVG H 235/04 vom 18. April 2005; REICHMUTH, Rz. 8.

48 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz. 3.

“BGE 119V 389, E. 7.

0 WBB Rz. 1010.

S WBB Rz. 1011.

52 WBB Rz. 1011.

33 REICHMUTH, Rz. 7.



- Konkursmasse: Einer Konkursmasse kann eine Arbeitgeberstellung zukommen, wenn
sie in das bestehende Vertragsverhéltnis zwischen den arbeitnehmenden Personen und
dem Schuldner eintritt oder neue Arbeitsvertriige abschliesst.>*

- Zweigniederlassungen auslindischer Unternehmen.>

Ist der Schaden im Zeitpunkt des Todes eines Arbeitgeberorgans oder einer arbeitgebenden
natiirlichen Person gegeniiber der Ausgleichskasse bereits eingetreten, geht die Schadenersatz-

pflicht auf die Erben iiber, sofern sie das Erbe angetreten haben.>®

Bei der Ubertragung der Aktiven und Passiven von einer Gesellschaft auf eine andere Gesell-
schaft, muss sich die iibernehmende neue Arbeitgeberin die vorher entstandenen Verletzungen
der AHV-Vorschriften und den damit einhergehenden Schaden haftpflichtrechtlich nicht an-

rechnen lassen. >’

5.2 Subsidiire Organhaftung

Ist der Arbeitgeber eine juristische Person und zahlungsunfahig, haften gemiss Art. 52 Abs. 2
AHVG subsididr die Mitglieder der Verwaltung und alle mit der Geschéftsfiihrung oder Liqui-
dation befassten Personen.>® Da sich Art. 52 AHVG auf alle juristischen Personen bezieht und
nicht nur auf die Aktiengesellschaft, wird der Wortlaut ,,Mitglieder der Verwaltung* und nicht
,Mitglieder des Verwaltungsrates” verwendet.>® Eine Haftung fillt somit nicht in Betracht,
wenn keine spezielle Funktion bei der Verwaltung, Geschiftsfiihrung oder Liquidation ausge-

fithrt wird.®°

Wird ein Schaden durch mehrere Arbeitgeber oder Organe verursacht, haften sie gemiss Art.

52 Abs. 2 AHVG solidarisch.

Nach der neueren Lehre und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist fiir die Beantwortung
der Frage, ob eine Person Organstellung hat, weder der Handelsregistereintrag noch die Unter-
schriftsberechtigung massgebend. Bei Personen die keine Verwaltungsrite sind, ist fiir die Be-

urteilung der Frage, ob sie eine Organstellung innehaben massgebend, ob sie tatsdchlich die

34 REICHMUTH, Rz. 10.

3 EVG H 37/02 vom 3. September 2003.

SBGE 119 V 165, E. 3¢; 129 V300, E. 3.1; 96 V 72, E. 1.

STBGE 119 V 389, E. 5.

S BGE 123 V 12, E. 5b; STEIGER-SACKMANN/PETER, Haftpflichtkommentar, N 5 zu Art. 52 AHVG.
% REICHMUTH, Rz. 200.

%0 BARTSCHI/STOHWASSER, S. 469.

' BGE 119 V 86, E. 5a.



Funktion von Organen erfiillen.®? Der Organbegriff von Art. 52 AHVG ist iibereinstimmend
mit jenem in Art. 754 Abs. 1 OR.% Daraus folgt eine Schadenersatzpflicht fiir all jene Personen
mit Entscheidungsbefugnissen, welche ihnen von Gesetzes wegen (formelle Organe) oder in-
folge der tatsdchlichen Verhiltnisse (faktische Organe) zukommen. Ein Teil der Lehre fiihrt
nebst den formellen und den faktischen Organen noch die materiellen Organe auf. Die Mitglie-
der der Verwaltung sind somit die formellen Organe, die mit der Geschéftsfithrung befassten

Personen bilden die materiellen und faktischen Organe.®

Damit die Organe einer juristischen Person belangt werden konnen, ist indes nicht vorausge-
setzt, dass die juristische Person rechtlich aufgehort haben muss zu existieren. Der Schadener-
satzpflicht nach Art. 52 AHVG wiirde ein illusorischer Charakter zukommen, wenn die Belan-
gung der Organe durch die Weiterexistenz eines zahlungsunfihig gewordenen Arbeitgebers

verhindert wiirde.%

5.2.1 Organbegriff

5.2.1.1 Formelle Organe

Unter einem formellen Organ versteht man Personen mit Entscheidungs- und Kontrollfunktio-
nen, welche nach den entsprechenden organisatorischen Vorschriften der betreffenden Rechts-
form vom hochsten Organ der juristischen Person ernannt wurden. Das formelle Organ erhélt

seine Kompetenzen und Pflichten unmittelbar aus dem Gesetz.5

Zu den formellen Organen ziihlen Verwaltungsrite einer Aktiengesellschaft®’, Geschiftsfiihrer
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung®®, Stiftungsrite®, Mitglieder der Verwaltung einer
Genossenschaft’’, Mitglieder eines Vereinsvorstands’!, Leitungsorgane einer Gesellschaft mit
Sitz im Ausland sowie die Revisionsstellen dieser juristischen Personen.”? Des Weiteren fallen

unter die formellen Organe die Liquidatoren, welche als geschéftsfiithrendes Organ der aufzu-

2 BGE 114 V 213, E. 4e.

S BGE 114 V 213, E. 3.

% REICHMUTH, Rz. 201.

% BGE 113 V 256, E. 3c.

% FORSTER, Recht der sozialen Sicherheit, § 11, Rz. 11.11.

7 Urteil BGer 9C_461/2009 vom 31. Dezember 2010, E. 5.2.

8 BGE 126 V 237, E. 4.

6 Urteil BGer 9C_145/2010 vom 15. Juni 2010, E. 5.2.

OEVG H 235/04 vom 18. April 2005, E. 5.2.

"I Urteil BGer 9C_859/2007 vom 16. Dezember 2008, E. 2.4.

2 BGE 109 V 95, E. 7; EVG H 14/00 vom 30. Juli 2001; STEIGER-SACKMANN/PETER, Haftpflichtkommentar,
N 8 zu Art. 52 AHVG.



16senden Gesellschaft auftreten sowie die richterlich ernannten Sachwalter bei einem Konkurs-
aufschub.” In der Praxis werden hiufig die Rechtsformen der AG und der GmbH gewiihlt. Dies
fithrt dazu, dass die in einem Schadenersatzverfahren in die Pflicht genommenen Organe meist

Verwaltungsrite einer AG oder Geschiftsfiihrer einer GmbH sind.’

Gemiss Rechtsprechung sind im Handelsregister mit Einzelzeichnungsberechtigung eingetra-
gene Direktoren ebenfalls formelle Organe einer juristischen Person.”> Zu beachten gilt, dass
sie nur fiir Handlungen und Unterlassungen, welche auf ihren Aufgabenbereich zuriickzufiihren
sind, einzustehen haben. Dies kann unter Umstdnden zu einem Ausschluss der Haftung nach
Art. 52 AHVG fiihren.”® Geschiftsfiihrern einer Aktiengesellschaft kommt gemiss hdchstrich-

terlicher Rechtsprechung hingegen keine formelle Organstellung zu.”’

5.2.1.2 Materielle Organe

Als Beispiel fiir materielle Organe werden in der Botschaft Direktoren und Geschéftsfiihrer
genannt.’® Sie sind nicht dem Verwaltungsrat angehérige Dritte, welchen nach Massgabe eines
Organisationsreglements und gestiitzt auf eine statutarische Grundlage Geschiftsfiihrungsauf-
gaben iibertragen werden.”” Im Rahmen von Art. 52 AHVG sind solche Organe von der Haf-
tung erfasst, wenn die an sie iibertragenen Aufgaben auch die Verantwortung fiir das Beitrags-

wesen einschliessen.®°

Fiir die Beurteilung eine Haftung nach Art. 52 AHVG sind die konkreten Obliegenheiten einer
Person in Form von Rechten und Pflichten im Innenverhiltnis entscheidend und nicht der Um-
fang ihrer Handlungsvollmacht im Aussenverhéltnis, wie z.B. die eingetragene Zeichnungsbe-
rechtigung im Handelsregister. Ansonsten miisste die bevollméchtigte Person fiir Schiden ein-
stehen, die sie aufgrund fehlender Kompetenzen gar nicht hitte vermeiden kdnnen. Dies wiirde
vor allem auf die verhdltnismédssig hdufigen Félle zutreffen, bei welchen die Handlungsvoll-
macht gegeniiber einer Drittperson dadurch iiberschritten wird, dass die zwischen Geschifts-

herrn und Bevollmichtigten vereinbarten Einschrinkungen nicht eingehalten werden.®!

73 BARTSCHL S. 108.

74 REICHMUTH, Rz. 211.

75 Urteil BGer 9C_279/2007 vom 17. Juni 2008, E. 3.2.1; Wird durch REICHMUTH kritisch beurteilt, da sich hier
das hochste Gericht selber widerspricht, REICHMUTH, Rz. 220.

76 Urteil BGer 9C_317/2011 vom 30. September 2011, E. 4.1.2.

77 Urteil BGer 9C_317/2011 vom 30. September 2011, E. 4.1.2.

78 BBI 1983 935.

79 BARTSCHL, S. 99.

80 Urteil BGer 9C_646/2012 vom 27. August 2013, E. 5.2; EVG H 11/00 vom 20. Mirz 2001, E. 5b.

81 BGE 111 V 172, E. 5a; REICHMUTH, Rz. 216.



5.2.1.3 Faktische Organe

Zu den faktischen Organen werden Personen gezéhlt, welche tatséchlich die Funktion von Or-
ganen erfiillen, indem sie die den Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche
Geschiftsfiihrung besorgen®? und damit die Willensbildung der Gesellschaft massgebend mit-

bestimmen.®

Im Rahmen von Art. 52 AHVG kommen fiir den Kreis der faktischen Organe jene Personen in
Betracht, welche im Beitragswesen tatsdchlich den Organen vorbehaltene Entscheide treffen
oder die eigentliche Geschéftsfiihrung besorgen und damit Handlungen vornehmen, welche die
Willensbildung der Gesellschaft massgeblich beeinflussen.?* Vorausgesetzt ist, dass fiir die be-
treffende Person die Moglichkeit zur Verursachung bzw. Verhinderung eines Schadens besteht.
Sie muss mithin einen tatsdchlichen Einfluss auf die Geschéftsgeschehnisse der Gesellschaft
gehabt haben.®® Das ist dann anzunehmen, wenn das faktische Organ mit einer dauernden Zu-
standigkeit fiir gewisse das Alltagsgeschéft iibersteigende und das Geschéftsergebnis beeinflus-
sende Entscheide in eigener Verantwortung trifft. Diese spezielle Organhaftung kann aber nicht
bereits durch ein Handeln im Einzelfall begriindet werden. ¢ Die erwihnten Grundsitze gelten
auch fiir Personen, welche faktisch die Funktion eines Geschéftsfiihrers einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung ausiiben (Art. 827 OR).}” Auch juristische Personen kénnen faktische

Organe sein.’®

Die faktische Organstellung hdngt weder vom Handelsregistereintrag noch von der Zeich-

nungsberechtigung ab. Massgebend ist, ob tatsiichlich eine Organfunktion ausgefiihrt wird.®

Eine blosse Hilfsfunktion reicht nicht aus, um eine Haftung zu begriinden. Daher geniigt die
blosse Erledigung von rein administrativen Biiroarbeiten nicht, um eine faktische Organstellung
annehmen zu kénnen.”® Unter solche Biiroarbeiten kdnnen unter anderem folgende Handlungen
gezihlt werden: Die Einreichung eines Zahlungsaufschubgesuchs’!, die Unterzeichnung von

Lohnbescheinigungen im Sinn von Art. 36 AHVV®? oder ganz allgemein die Korrespondenz

2BGE 114 V 78, E. 3.

83 BGE 132 I1I 523, E. 4.5.

8 EVG H 313/00 vom 28. Januar 2002, E. 7a.
85 BGE 132 I1I 523, 4.5.

8 BGE 128 I1I 29, E. 3c.

8 BGE 126 V 237, E. 4.

8 EVG H 218/99 vom 4. Oktober 2001, E. 3b.
8 BGE 114 V 78, E. 3;114 V 213, E. 4e.
“BGE 114 V 213, E. 5.

' EVG H 171/04 vom 9. November 2005, E. 4.2.
2 EVG H 95/04 vom 8. Mirz 2005, E. 6.2.
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mit der Ausgleichskasse’®, die Unterzeichnung der Steuererklirung und Bilanz’* sowie auch
die Ausfiihrung einzelner Zahlungen reichen nicht aus, um eine faktische Organstellung be-

griinden zu kénnen.”

Damit bei einem Prokurist eine faktische Organstellung angenommen werden kann, muss diese
Person iiber ihren eigentlichen Aufgabenbereich hinaus im Lohn- und Abrechnungswesen eine
geschiftsfiihrende Funktion iibernehmen. Die Haftung eines Prokuristen richtet sich dement-
sprechend nach seinen Rechten und Pflichten im Innenverhiltnis.”® Bei Aktioniren muss die
faktische Organschaft von Fall zu Fall bestimmt werden.”” Die Mithilfe bei der Beschlussfas-
sung”® oder eine reine Beratungsfunktion lisst nicht ohne weiteres auf eine Organfunktion
schliessen, da hier nicht auf die Willensbildung der Gesellschaft in massgeblicher Weise einge-

wirkt wird.”®

100

Als Beispiel fiir faktische Organe sind zu nennen: Eine Revisionsstelle'™, ein ausgeschiedener

Verwaltungsrat!'®!

, eine Person, welche mit Sanierungsaufgaben betraut wurde, damit sie ge-
schiftsleitende Aufgaben fiir eine in Schwierigkeiten geratene Unternehmung libernehmen
kann!®, ein nicht geschiftsfiihrender Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschriinkter Haf-
tung'®, ein angestellter Consultant (COO) bei einer Aktiengesellschaft'®, eine Hausbank, wel-
che im Rahmen der Unternehmensverwaltung im Einzelfall selbstindig Entscheidungen trifft,
welche den formellen Organen vorbehalten sind!®’, oder auch ein Allein- oder Hauptaktionir
einer AG, welcher unter Umstédnden durch ,,Strohméanner* im Verwaltungsrat tatsdchlich in der

Fiihrung der Geschifte mitmischt.!%

Ob einer Person eine faktische Organstellung zukommt, muss mit dem Beweisgrad der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden, wobei die Ausgleichskasse die Folgen

der Beweislosigkeit zu tragen hat.!’” Dies fiihrt dazu, dass die Ausgleichskasse aufgrund von

% EVG H 193/00 vom 2. Mai 2001, E. 5a.

% EVG H 221/01 vom 4. April 2002, E. 4b.

% EVG H 378/00 vom 27. Dezember 2001, E. 3a.

%BGE 111 V172,E5.

97 Organstellung verneint: Urteil BGer 9C_317/2011 vom 30. September 2011, E. 4.2.2; Organstellung bejaht:
EVG H 305/00 vom 6. September 2001, E. 3b.

% EVG H 215/02 vom 23. Juni 2003, E. 3.3.2.

% EVG H 95/04 vom 8. Mirz 2005, E. 6.2.

100 EVG H 218/99 vom 4. Oktober 2001, E. 3b.

I EVG H 129/04 vom 14. Januar 2005, E. 2.

12 EVG H 63/05 vom 25. Mai 2007, E. 6.3.2. f.

13 BGE 126 V 237, E. 4.

104 Urteil BGer 9C_535/2008 vom 3. Dezember 2008, E. 5.2.1. f; m.w.H. HARING/HOCHSTRASSER.

105 Urteil BGer 9C_647/2009 vom 15. April 2010, E. 4.2.1.

106 BGE 114 V 213, E. 5; REICHMUTH, Rz. 234.

97 BGE 114 V 213, E. 5; EVG H 93/03 vom 31. Oktober 2003, E. 3.2.
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Beweisschwierigkeiten der faktischen Organstellung in der Praxis in erster Linie gegen die for-

mellen Organe vorgeht, da diese mit ihrem Handelsregistereintrag schnell zu eruieren sind.'%®

5.2.2 Haftungsrelevante Zeitspanne

Grundsitzlich hat die ins Recht gefasste Person nur fiir jenen Schaden einzustehen, welcher auf
die Nichtbezahlung von Beitrdgen griindet, als sie eine formelle, materielle oder faktische Or-
ganstellung besass und somit die Moglichkeit zur Disposition iiber ein allenfalls vorhandenes
Vermdgen hatte und Zahlungen an die Ausgleichskasse in die Wege leiten konnte.'® Tritt ein
Organ im Laufe eines Kalenderjahres von seiner Stellung zuriick, kann es bis zu diesem Zeit-
punkt fiir fallig gewordene Pauschalen ins Recht gefasst werden, grundsétzlich aber nicht fiir
hohere oder tiefere Beitrdge, welche am Ende der Abrechnungsperiode festgestellt werden.
Dies gilt jedoch nicht, wenn dieser Umstand durch ein schuldhaftes Verhalten des Organes

verursacht wurde.'!°

Massgebend fiir den Beginn der Haftung fiir den der Ausgleichskasse verursachten Schaden ist
der effektive Antritt der Organstellung und nicht erst die Eintragung im Handelsregister. Fiir
den Verwaltungsrat einer AG beginnt die formelle Organstellung somit mit seinem effektiven

Eintreten in den Verwaltungsrat,'!!

spétestens jedoch mit seiner Eintragung im Handelsregis-
ter.!1? Dieselben Grundsitze gelten fiir materielle Organe.!!® Der Beginn der faktischen Organ-
stellung ist das tatséchliche Einwirken im Rahmen des Beitragswesens.!'* Ab dem Moment der
Mandatsiibernahme trégt ein Organ die Verantwortung sowohl fiir laufende als auch fiir die
verfallenen, von der Unternehmung in vergangenen Jahren schuldig gebliebenen Beitrage. Re-
gelmassig gilt, dass fiir beide Arten von Verbindlichkeiten das Untétigsein des Organs als kau-
sal angesehen wird.'"> Ein Kausalzusammenhang zwischen der Nichtleistung der Beitragszah-
lungen und der Untétigkeit des Organs wird hingegen nicht angenommen, wenn bereits vor der
Mandatsiibernahme durch das Organ eine Zahlungsunfihigkeit beim Unternehmen bestand'®,

wobei ein Liquidititsengpass noch nicht als ausreichend angesehen wird.!!” Ebenfalls wird

keine Kausalitdt angenommen, wenn nach Eintritt in das Mandat eine Arbeitgeberkontrolle

108 REICHMUTH, Rz. 231, 296.

19 BGE 103 V 120, E. 5; REICHMUTH, Rz. 256.

10 Urteil BGer 9C_355/2010 vom 17. August 2010, E. 5.2.2.

BGE 123 V 172, E. 3b.

12 EVG H 378/00 vom 27. Dezember 2001, E. 3a.

I3 VETTER, S. 153.

14 EVG H 378/00 vom 27. Dezember 2001, E. 3a; REICHMUTH, Rz. 243.

15 EVG H 436/99 vom 30 Mirz 2001, E. 3a; FORSTER, Recht der sozialen Sicherheit, § 11, Rz. 11.15.
1 BGE 119 V 401, E. 4b.

7 EVG H 34/01 vom 17. August 2001, E. 4b.
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durchgefiihrt wird, welche zum Ergebnis fiihrt, dass vor dem Antritt ausbezahlte Lohne nicht
mit der Ausgleichskasse abgerechnet wurden. Dies gilt nur so weit, als das betreffende Organ
bei Wahrung der gebiihrenden Sorgfalt von diesem Umstand keine Kenntnis haben konnte und
bei Erlangen dieser Kenntnis entweder fiir die Bezahlung sorgt oder umgehend von seiner Stel-

lung zuriicktritt.!'®

Fiir das Ende der Organstellung wird auf das Datum des tatsdchlichen Austritts abgestellt und
nicht etwa auf die Léschung der Funktion im Handelsregister.!!” Dies gilt sowohl fiir die Kons-
tellationen, bei welcher nach Ablauf der gesetzlichen oder statutarischen Mandatsdauer keine
Wiederwahl stattgefunden hat, als auch bei der Moglichkeit, dass das Verwaltungsratsmandat
aufgrund eines Riicktritts oder einer Abberufung beendet wird. Liegen die Zeitpunkte zwischen
dem Ausscheiden aus dem Mandat und der Loschung im Handelsregister auseinander, muss
beweismassig erstellt sein, dass eine vollstandige Loslosung des ehemaligen Organs von der
Unternehmung stattgefunden hat.!? Dies ist nur der Fall, wenn das ausgeschiedene Organ nach
der Demission keinen Einfluss mehr auf den Geschiftsgang nehmen kann und auch keine Ent-
schidigung fiir seine Titigkeit erhalten hat.!?! E contrario bleibt ein formell ausgeschiedenes
Organ als faktisches Organ haftbar, wenn es sich weiterhin organschaftlich mit der Geschéfts-

fiihrung beschiftigt und hierfiir eine Vergiitung erhilt.!*

Fiir féllig gewordene Beitridge nach dem tatsdchlichen Austritt besteht grundsitzlich keine Haf-
tung. Es sei denn, die Handlungen des ehemaligen Organs sind kausal fiir die Beitragsschuld,
welche sich erst nach seinem Austritt auswirken.!?* Eine Haftung des bereits ausgetretenen Or-
gans besteht auch dann, wenn nach dem Ausscheiden aus der Unternehmung oder nach der
Konkurser6ffnung nicht abgerechnete Lohnzahlungen ermittelt werden, welche die Zeitspanne

zwischen dem Eintritt und dem Ausscheiden betreffen.!?*

Der Schadenersatzpflichtige kann fiir Beitragsforderungen, welche nach der Konkurseréffnung
fallig werden, nicht haftbar gemacht werden, da das Gesellschaftsvermogen in die Konkurs-

masse fillt und somit der Verfiigung des Schadenersatzpflichtigen entzogen wird. Ebenfalls

18 Unveroffentlichtes Urteil EVG H 10/01 vom 16. September 2002, E. 9; REICHMUTH, Rz. 276.
1" BGE 109 V 86, E. 13.

20 BGE 126 V 61, E. 4b.

2IBGE 126 V 61, E. 4a.

122 BGE 126 V, 61, E. 4a; BARTSCHL, S. 98.

122 BGE 126 V, 61, E 4a; EVG H 327/03 vom 13. September 2004, E. 2.2.

124 BGE 126 V 61, E 4a; EVG H 263/02 vom 2. Februar 2003, E. 3.2.
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besteht keine Haftung fiir eine Beitragsforderung, wenn der Konkurs zwischen dem Ende der

Zahlungsperiode und dem Ende der zehntéigigen Zahlungsfrist erdffnet wurde.!?

5.2.3 Schadenersatzpflichtige Personen der Aktiengesellschaft

Bei einer Aktiengesellschaft haften alle Personen, welche mit der Verwaltung, Geschéftsfiih-
rung oder Kontrolle einer Aktiengesellschaft betraut sind. Sie haften nicht nur der Gesellschaft,
sondern auch den Gesellschaftsgldubigern und einzelnen Aktionéren fiir den Schaden, welchen
sie durch die absichtliche oder fahrldssige Verletzung ihrer obliegenden Pflichten verursacht

haben. %

5.2.3.1 Geschiftsfithrendes Verwaltungsratsmitglied

Ein Verwaltungsrat ist geschiftsfilhrend, wenn keine Delegation im Sinne von Art. 716b
Abs. 3 OR erfolgt ist oder wenn die Verantwortung im Beitragswesen mittels Ubertragung auf
einen Ausschuss erfolgt, dessen Mitglied er ist, oder wenn die Verantwortung im Beitragswesen

ihm als Delegierten iibertragen wurde.'?’

Geschiftsfithrende Verwaltungsrite haben das Recht und bei Erforderlichkeit die Pflicht, fiir
Hilfsarbeiten Dritte beizuziehen. Als Dritte in diesem Kontext gelten beispielsweise Steuerex-
perten und Treuhiinder'?®, BuchhalterInnen'?® oder Angestellte.!*° Unter die mit der AHV-Ab-
rechnung verbundene ,,Handarbeit” fallen unter anderem das Auslésen und Visieren von Zah-
lungen an die Ausgleichskasse, das Erstellen von Lohnabrechnungen oder das personliche Fiih-
ren von Personalblittern.!*! Es gilt zu beachten, dass bei iiberschaubaren und einfachen Ver-
hiltnissen, wie sie bei kleinen Unternehmen vorkommen, an die Sorgfalt hohere Anforderungen
zu stellen sind. Bei solch liberschaubaren Verhédltnissen wiéhlt und instruiert der geschéftsfiih-
rende Verwaltungsrat die Hilfsperson in der Regel personlich. Dies fiihrt dazu, dass der ge-
schiftsfiihrende Verwaltungsrat im Gegensatz zum nicht geschéftsfiihrenden Verwaltungsrat

schneller Unregelmissigkeiten im Beitragsbereich erkennen muss. Dies aufgrund seiner Uber-

125 FREY, N 7 zu Art. 52 AHVG.

26 BGE 114 V 213, E. 3.

127 REICHMUTH, Rz. 610.

128 EVG H 358/98 vom 26. Januar 2000, E 3b.
129 EVG H 90/00 vom 20. Juni 2001, E. 4d.

130 EVG H 30/06 vom 19. Juli 2006, E. 5.3.1.
BTEVG H 38/06 vom 26. Oktober 2006, E. 7.4.
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wachung und Néhe zu den Angestellten. Demnach kann sich ein geschéftsfiihrender Verwal-
tungsrat grundsétzlich nicht auf den Standpunkt stellen, er habe keine Kenntnis von finanziellen

Schwierigkeiten oder von laufenden Betreibungen gehabt.!*2

5.2.3.2 Nicht geschiftsfithrendes Verwaltungsratsmitglied

In Art. 716a OR finden sich die uniibertragbaren und unentziehbaren Pflichten des Verwal-
tungsrates. Ein besonderes Augenmerk gilt hier Abs. 1 Ziff. 5, welcher die Pflicht zur Oberauf-
sicht iiber die mit der Geschéftsleitung betrauten Personen mit Blick auf die Befolgung der
Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen statuiert.!**> Hierunter zu subsumieren sind unter
anderem auch die Regelungen {iber das Abziehen, Abliefern und Abrechnen der Sozialversi-
cherungsbeitridge. Aufgrund der grossen Bedeutung dieser Bestimmungen hat sich daher auch
ein nicht geschiftsfiihrender Verwaltungsrat mit dem Beitragswesen auseinanderzusetzen.!
Wurde geméss Art. 717 Abs. 2 OR die Geschiftsfiihrung an Direktoren oder Delegierte iiber-
tragen, haftet die Verwaltung nur noch fiir die richtige Auswahl, Instruktion und Uberwachung
der mit der Fiihrung der Geschifte betrauten Person. Die Uberwachung stellt hierbei den Kern-
bereich dieser delegierbaren Sorgfaltspflicht dar.!*® Fiir den nicht geschiftsfiihrenden Verwal-
tungsrat bedeutet das, dass er sich auf das Uberpriifen der Titigkeit der Geschiftsleitung und
den Gang der Geschifte begrenzen darf und nicht dazu verpflichtet ist, jedes einzelne Geschift
zu iiberwachen.*® Im Sinne der Sorgfaltspflicht wird vom Verwaltungsrat verlangt, dass er sich
kontinuierlich iiber den Geschiftsgang informiert, Rapporte einfordert und die ihm vorgelegten
Berichte einer kritischen Wiirdigung unterzieht, ergdnzende Auskiinfte verlangt und bei Unre-
gelmissigkeiten oder Irrtiimern einschreitet.!*” Wenn Mingel bzw. Unregelmissigkeiten in der
Geschiftsfithrung zu Tage kommen, muss eine strenge Kontrolle gefiihrt werden. Der Verwal-
tungsrat wird durch fehlende Sachkenntnis und Erfahrung in kaufméannischen Angelegenheiten
aber nicht von seiner Pflicht entbunden, selber die Geschéftsunterlagen einzusehen.!*® Durch
eine Delegation von Funktionen ist es somit nicht moglich, dass der Verwaltungsrat gleichzeitig
seine ganze Verantwortung delegiert.'** Der Verwaltungsrat kommt seiner Uberwachungs-

pflicht nicht geniigend nach, wenn er zwar geeignete Personen mit Sorgfalt auswahlt, aber die-

132 REICHMUTH, Rz. 612.

133 EVG H 45/00 vom 15. September 2000, 6a.

B4 EVG H 369/99 vom 9. Juni 2000, E. 3a; EVG H 136/00 vom 29. Dezember 2000, E. 6b.
35BGE 114V 219, E. 4a.

36 BGE 114 V 219, E 4a; EVG H 136/00 vom 29. Dezember 2000, E. 6b.

137 Urteil BGer 9C_145/210 vom 15. Juni 2010, E. 5.3.

138 Urteil BGer 9C_289/2011vom 8. Juli 2011, E. 5.1.

3BGE 112V 1, E. 2b.
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ses Personal anschliessend nicht ausreichend instruiert und iiberwacht. Vertrauensseligkeit fin-
det hier keinen Platz, wobei sich der Verwaltungsrat nicht per se argwdhnisch verhalten

muss. 40

Je nach Grosse des betreffenden Unternehmens sieht die Rechtsprechung unterschiedliche Be-
trachtungsweisen fiir den nichtgeschéftsfiihrenden Verwaltungsrat vor. Bei kleinen Unterneh-
men, welche iiber einfache und liberschaubare Verhéltnisse verfiigen, gilt fiir die Beurteilung
der Sorgfalt der Organe ein strenger Massstab.'*! Bei solch einer Konstellation wird von den
Verwaltungsratsmitgliedern verlangt, dass sie sich einen Uberblick iiber alle wesentlichen Be-
lange der Unternehmung verschaffen, selbst dann, wenn mittels Delegation ein Grossteil der
Befugnisse an einen Geschiiftsfiihrer {ibertragen wurde.!** Ein strenger Massstab besteht in die-
sem Kontext auch fiir den einzigen Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft. Er besorgt als ein-
zige Person in Organstellung die Verwaltung der Gesellschaft. Von ihm wird erwartet, dass er
sich einen Uberblick iiber alle wesentlichen Belange des Unternehmens macht, auch wenn ge-
wisse Befugnisse von aussenstehenden Personen erfiillt werden. Somit ist es ihm nicht mdglich,
mittels delegieren von Funktionen an Dritte gleichzeitig auch seine Verantwortung als einziger
Verwaltungsrat an diese Drittperson zu iibertragen.'** Andere Massstibe gelten wiederum fiir
Grossunternehmen. Zu den Aufgaben eines delegierenden Organs einer Grossfirma gehort es
nicht, dass es sich ndher mit dem Zahlungsverkehr und mit der Ablieferung der gesetzlich ge-
schuldeten Sozialversicherungsbeitriige auseinandersetzt.!** Es triigt aber die Verantwortung
dafiir, dass im Ganzen eine straffe Handhabung des Beitragswesens im Unternehmen gefiihrt
wird.!* Dem Verwaltungsrat kann keine Grobfahrl4ssigkeit beim Verhalten vorgeworfen wer-
den, wenn er nicht jedes einzelne Geschift einer Priifung unterzieht, sondern allgemein nur die
Tatigkeit der Geschéftsleitung und den Geschiftsgang iiberpriift und ihm dabei beispielsweise
entgeht, dass die Abrechnung der Lohnbeitriige in Einzelfillen nicht stattgefunden hat.!4¢

140 EVG H 38/06 vom 26. Oktober 2006, E. 7.3; BOCKLI, § 13, Rz. 379.

141 EVG H 72/06 vom 16. Oktober 2006, E. 7; Die Grundsitze betreffend Unternehmensgrosse geltend nicht nur
fiir die AG, sondern auch fiir andere arbeitgebende Unternehmen, REICHMUTH, Rz. 635.

1“2 BGE 108 V 199, E. 3b.

3 BGE 112V 1, E. 2b.

144 REICHMUTH, Rz. 636.

14 BGE 108 V 199, E. 3a; EVG H 77/99 vom 3. Mirz 2000, E. 4.

146 BGE 103 V 120, E. 6; ZAK 1985 621, E. 3b.

16



5.2.4 Schadenersatzpflichtige Personen beli iibrigen juristischen Personen

5.2.4.1 GmbH

Die Stellung eines blossen Gesellschafters einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung begriin-
det fiir sich noch keine Kontroll- und Uberwachungspflichten. Dies lisst sich damit begriinden,
dass fiir den von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschafter geméss Art. 819 Abs.
1 OR nur ein Einsichtsrecht vorgesehen ist. Wire es der Wunsch des Gesetzgebers gewesen,
dass der blosse Gesellschafter zur Kontrolle der Geschéftsfiihrung verpflichtet wére, hétte sich
dies in einer gesetzlichen Grundlage niedergeschlagen, was aber nicht der Fall ist. Somit kann
ein nicht geschéftsfiihrender Gesellschafter nicht fiir den Schaden der Ausgleichskasse haftbar
gemacht werden, wenn er die Einhaltung der sozialversicherungsrechtlichen Abrechnungs- und
Beitragspflichten des Unternehmens nicht iiberpriift. Daher darf ihm das Fehlverhalten der Un-
ternehmung nicht angerechnet werden.!*’ Hingegen kann ein Gesellschafter nach Art. 52
AHVG schadenersatzpflichtig werden, wenn er statutarisch zur Kontrolle oder Uberwachung
der Geschiftstétigkeit verpflichtet wurde bzw. eine Stellung innehat, welche einem Geschifts-
fiihrer entspricht. Zu den Personen welche mit der Geschéftsfithrung befasst sind, gehdren nebst
den ausdriicklich ernannten Geschéftsfiihrern (formelle Organe) auch die materiellen oder fak-
tischen Organe, welche faktisch die Funktion eines Geschéftsfiihrers ausiiben, indem sie die
eigentliche Geschéftsfithrung besorgen oder dem Geschéftsfiihrer vorbehaltene Entscheide tref-

fen und somit die Willensbildung der Gesellschaft massgebend mitbestimmen.'*8

5.2.4.2 Verein

Fiir die Entrichtung der Beitrdge haften bei einem Verein die Mitglieder des Vorstandes. Den
Mitgliedern des Vereinsvorstandes ist es durch ihre Position als formelle Organe moglich,
Handlungen im Namen des Vereins vorzunehmen, die Meinungsbildung des Vereins zu beein-
flussen und die Vertretung des Vereins nach aussen zu iibernehmen.'* Der Vereinsvorstand
bildet das oberste Exekutivorgan und ist somit zur Erfiillung der ihm durch Gesetz, Statuten
und Vereinsbeschliissen zugewendeten Aufgaben sowohl berechtigt als auch verpflichtet. Zu
den genannten Aufgaben zihlt vor allem die Geschéftsfiihrung im engeren Sinn wie die Buch-
fiihrungspflicht, die Anlage des Vereinsvermogens, das Rechnungswesen und weiterer Verwal-
tungsaufgaben.!>® Es ist moglich, dass gewisse Geschiftsfiihrungsfunktionen an ein unteres

Exekutivorgan, wie beispielsweise an die Geschéftsleitung, delegiert werden kdnnen, wenn

1“TBGE 126 V 237, E 4, Regeste.

1“8 BGE 126 V 237, E 4.

149 Urteil BGer 9C_152/2009 vom 18. November 2009, E. 5.3.
50 FREY, N 17 zu Art. 52 AHVG.
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hierfiir eine statutarische Grundlage besteht.!>! Damit die erforderliche Sorgfalt gewahrt bleibt,
muss nebst der Auswahl des passenden Mandatstriigers ebenfalls seine Instruktion und Uber-
wachung gewihrleistet sein. Diese Uberwachungsfunktion kann nicht delegiert werden, was
insbesondere auch auf den Vereinsprisidenten zutrifft.'>? Somit bleibt die Kontrolle und Ober-

leitung bei den Mitgliedern des Vorstandes.'>?

Gemiss Rechtsprechung gibt es keinen Grund zur Annahme, dass ein Verein einer weniger
strengen Haftung unterliegen sollte als eine Aktiengesellschaft. Somit ist nicht von Bedeutung,
ob ein Verein gewinnorientiert ausgerichtet ist oder nicht. Der Umstand, dass ein ideelles Ziel
verfolgt wird, dndert nichts an der Tatsache, dass Sozialversicherungsbeitrige auf ausbezahlte
Lohne abgerechnet und bezahlt werden miissen und die Verantwortlichen fiir das allfdllige
Nichtabliefern dieser Beitriige ins Recht zu fassen sind.!>* Des Weiteren kann die ehrenamtliche
Ausfiihrung eines Vereinsmandates keinen Entlastungsgrund darstellen.!>® Ehrenamtlichkeit
steht einzig dafiir, dass keine Entschidigung entgegengenommen wird. Der Mandatstréger un-
terstellt sich mit der Ubernahme eines Ehrenamtes den statutarischen Pflichten. Die ehrenamt-
liche Tétigkeit kann nicht als Grund gesehen werden, die auferlegten Pflichten weniger sorg-

filtig auszufiihren.!¢

5.2.4.3 Stiftung

Auch Organe einer Stiftung kénnen der Haftung nach Art. 52 AHVG unterliegen.'”” Die ge-
setzlich zu erfiillenden Pflichten nach Art. 83 ZGB und die statutarischen Pflichten geméss
Stiftungsurkunde geben Aufschluss dariiber, ob der Stiftungsrat eine Verletzung seiner Kon-
troll- und Aufsichtspflicht begangen hat.!>® Ein Stiftungsrat hat fiir die notige Kontrolle zu
sorgen und kann demnach bei einer Delegation der Geschaftsfithrung nicht die gesamte Ver-

antwortung von sich weisen.!”® Analog den Pflichten eines Verwaltungsrates einer AG muss

151 Urteil BGer 9C_152/2009 vom 18. November 2009, E. 6.2.

152 EVG H 200/01 vom 13. November 2001, E. 3a.

153 Urteil BGer 9C_152/2009 vom 18. November 2009, E. 6.2.

134 EVG H 210/01 vom 13. November 2001, E. 3a; In Anbetracht dessen, dass es heute in der Schweiz mehr als
100°000 Vereine gibt (RIEMER, Vorwort.), welche im Durchschnitt von drei bis fiinf Vorstandsmitgliedern
gefiihrt werden, ergibt sich in der Summe eine halbe Million Menschen, welche sich mit dieser Haftungsprob-
lematik als Vereinsvorstand konfrontiert seshen miissen, aber sich dessen wohl nicht immer bewusst sind, HUR-
BIN, S. 2.

55 EVG H 162/03 vom 2. Juli 2004, E. 5.1.

136 EVG H 210/01 vom 13. November 2001, E. 3a.

157 In der Praxis bilden Art. 52 AHVG und Art. 52 BVG die Hauptanwendungsfille fiir die sozialversicherungs-
rechtliche Verantwortlichkeit von Stiftungsréten, RIEMER/RIEMER-KAFKA/BLOCH-RIEMER, S. 808 f.

58 FREY, N 18 zu Art. 52 AHVG.

159 Urteil BGer 9C_145/210 vom 15. Juni 2010, E. 5.5.
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sich der Stiftungsrat periodisch iiber den Gang der Geschéfte informieren und bei Unregelmas-
sigkeiten in der Fiihrung der Geschifte einschreiten. Solche Unregelmissigkeiten bestehen bei-
spielsweise dann, wenn kontinuierlich Léhne durch die Geschéftsfiihrung ausbezahlt werden,
aber es zu keiner Ablieferung der jeweiligen Beitriige kommt.!*® Damit ist aber nicht gemeint,
dass Stiftungsrite fiir die Begleichung der einzelnen Rechnungen besorgt sein miissen. Viel-
mehr wird von ihnen verlangt, dass sie die Bezahlung der gesetzlichen Beitrdge und Abgaben
im Auge behalten und wenn nétig einschreiten, wenn es sich um eine finanziell heikle Situation
handelt. Eine Verletzung ihrer Aufsichtspflicht begehen Stiftungsrite demnach dann, wenn ih-
rerseits keine Erkundigung nach der Bezahlung der AHV-Beitrdge erfolgt und auch keine ent-

sprechenden Massnahmen zur Beitragszahlung oder - sicherung in die Wege geleitet werden.'®!

5.2.5 Schadenersatzpflicht bei der Einzelfirma

Die Ausgleichskasse hat das Recht, Schadenersatz vom Inhaber einer in Konkurs geratenen
Einzelfirma einzufordern — dies trotz des Umstandes, dass bei einer Einzelfirma der Beitrags-
schuldner und der Schadenersatzpflichtige die gleiche Person sind. Es gilt hierzu zu beachten,
dass sich die Beitragsforderung nicht nur wegen ihres Gegenstandes, sondern auch wegen ihrer

Rechtsnatur von der Schadenersatzforderung unterscheidet. '

5.2.6 Solidarische Haftung und Regress

Sind fiir den gleichen Schaden mehrere Personen (formelle, materielle oder faktische Organe)
verantwortlich, haften sie solidarisch fiir den ganzen Schaden. Die Ausgleichskasse hat die
Wahl, gegen wen sie vorgehen mdchte, und muss sich nicht um das Innenverhiltnis zwischen
den Mitverantwortlichen kiimmern, da vorliegend nur die Rechtsbeziehungen zwischen dem
Arbeitgeber bzw. seiner zur Verantwortung gezogenen Organe und der Ausgleichskasse betrof-
fen sind.!®> Somit kann die Ausgleichskasse withlen, ob sie gegen alle Solidarschuldner, gegen
manche von thnen oder nur gegen einen einzigen vorgehen mochte. Den Schadenersatz darf die
Ausgleichskasse zwar nur einmal einfordern, trotzdem haftet der Ausgleichskasse fiir den gan-
zen Schaden jeder Schuldner solidarisch.'®* Dass die Ausgleichskasse frei entscheiden kann,
welchen der Solidarschuldner sie ins Recht fassen mdchte, stellt keine rechtsungleiche Behand-

lung dar, da dies genau das charakteristische Wesen der Solidarhaftung begriindet.'®> Es handelt

160 SVR 2010 AHV Nr. 14, E. 5.5; SVR 1995 AHV Nr. 70, E. 5.
161 Urteil BGer 9C_145/210 vom 15. Juni 2010, E. 5.5.

162 BGE 123 V 168, E. 3.

163 BGE 108 V 189, E. 2¢, 3; 109 V 86, E. 7; 119 V 86, E. 5a.
14 BGE 119 V 86, E. 5a.

165 BGE 109 V 86, E. 10.
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sich um eine absolute Solidaritit.'®® Der Grund liegt darin, dass die Schadenersatzpflicht nach
Art. 52 AHVG ein qualifiziertes Verschulden, also Vorsatz oder Grobfahrlédssigkeit, voraus-

setzt, womit kein Organ ein weniger schweres Verschulden als ein anderes Organ aufweist.'¢”

Der Haftpflichtige hat ein rechtliches und faktisches Interesse daran, dass nebst ihm auch wei-
tere Personen der Schadenersatzpflicht unterstellt werden, weil er gegebenenfalls gegen allfil-
lige mithaftende Personen Regress nehmen kann. Daher kann es sich rechtfertigen, dass in Ver-
fahren gegen andere potentielle Schadenersatzpflichtige der in Anspruch genommene beteiligt
wird.!%® Eine Regressklage setzt fiir ihren Erfolg Folgendes voraus: 1) Durch die Ausgleichs-
kasse muss der Klédger fiir verantwortlich erklért worden sein. 2) Der Ausgleichskasse muss der
Schaden durch den Klédger ersetzt worden sein. 3) Die beklagte Partei muss selber haftbar im
Sinne von Art. 52 AHVG sein. 4) Zuletzt muss aufgrund der Regelungen im Innenverhiltnis
dem Kliger ein Riickgriffsrecht zukommen.'® Dass sich die Ausgleichskasse dazu entschieden
hat, einen Dritten nicht zu belangen, kann verschiedene Griinde haben. Beispielsweise, dass die
Ausgleichskasse in einem Gerichtsverfahren verloren hat, eine rechtskriftige Schadenersatz-

forderung gegeniiber diesem Dritten nicht vollstreckt oder seine Einsprache gutgeheissen hat.!”

In der Praxis wird sich die Ausgleichskasse fiir eine Klage jenen Schuldner aussuchen, welcher
am kapitalkréftigsten ist und gegen ihn den Gesamtschaden liquidieren - solange de Haftpflich-
tige Wohnsitz in der Schweiz hat.!”! Das Risiko, von der Ausgleichskasse belangt zu werden,

hiingt somit vor allem von der Einkommens- und Vermdgenssituation ab.!”

5.2.7 Versicherbarkeit der Organtitigkeit

Verschiedene Privatversicherer bieten sogenannte D&O-Versicherungen an, welche den Orga-
nen fiir das Risiko der Inanspruchnahme durch die Ausgleichskasse und weitere Glaubiger ei-
nen Versicherungsschutz bieten.!”® Die Versicherungen sehen aber typischerweise einen De-
ckungsausschluss fiir dffentlich-rechtliche Forderungen oder Grobfahrlissigkeit vor. !7* Dieser

Ausschluss in den allgemeinen Versicherungsbedingungen bzw. in der Police bedeutet fiir die

166 BB12011 561; Im Rahmen von Art. 52 AHVG kann somit Art. 759 Abs. 1 OR (differenzierte Solidaritit) nicht
herangezogen werden, um eine Herabsetzung der Ersatzpflicht entsprechend der Schwere des Verschuldens
des ins Recht gefassten Verantwortlichen zu rechtfertigen, AHI-Praxis 1996 S. 294, E. 6.

167 EVG H 235/03 vom 2. Miérz 2004, E. 5.

168 BGE 134 V 306, E. 3.1; Die Regressforderung ist auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen, BB12011 561.

169 BGE 132 111 523, E. 4.2.

170 REICHMUTH, Rz. 299.

71 MULLER/LIPP/PLUSS, S. 379; REICHMUTH, Rz. 297.

172 MULLER, S. 380.

173 REICHMUTH, Rz. 314.

174 STUDER, § 47, Rz. 47.10; KIESER, Der Verwaltungsrat im Sozialversicherungsrecht, S. 185.
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Haftung nach Art. 52 AHVG, dass eine Inanspruchnahme des Versicherungsschutzes nicht ge-
geben wiire.!”” Auch wenn eine stillschweigende Deckung von Art. 52 AHVG-Anspriichen ge-
wihrt wird, gilt es zu beachten, dass der Ausschluss bei Vorsatz und Wissen in allen Policen zu
finden ist. Dies ist von Bedeutung, da oftmals bei einzelnen Organpersonen die Nichtbezahlung

von AHV-Beitrigen mit Wissen und Willen erfolgt.!”®

Entsprechend dem Claims-made-Prinzip muss eine Anmeldung des Schadens wihrend der Ver-
sicherungsdauer erfolgen. Daher muss die einzelne Organperson eigenstindig dafiir besorgt
sein, dass sie allfalligen Deckungseinreden zuvorkommt, indem sie sicherheitshalber noch nicht

eingeklagte aber mdgliche Anspriiche bereits wihrend der Versicherungsdauer anmeldet.!”’

5.2.8 Exkurs Haftung der Erben

Hat der Erblasser eine unerlaubte Handlung begangen, geht die Verantwortung auf die Erben
iiber, sofern sie die Erbschaft angenommen haben.!”® Dieser Grundsatz ist auch auf die Scha-
denersatzpflicht nach Art. 52 AHVG anzuwenden.!” Im Rahmen von Art. 52 AHVG besteht
kein Grund die bisher geltende Rechtsprechung zur Vererbung der Schadenersatzforderung zu
dndern, womit sie unveriindert weitergefiihrt werden kann.'®’ Ob die AHV-rechtlich prisumtiv
haftende erblassende Person vor dem Erlassen einer Verfiigung, welche sie personlich ins Recht
fasst, verstirbt oder der Todeseintritt erst nachher erfolgt, ist nicht von Bedeutung. Die Erben
sind Solidarschuldner, womit es der Ausgleichskasse freisteht, die jeweiligen Erben entweder

fiir die ganze Forderung zu belangen oder auch nur fiir einen Teil. '8!

175 KIESER, AHV-Beitragsrecht, S. 137; HALLER, Rz. 706; AVB AXA, S. 11, , https://www.axa.ch/de/unterneh-
menskunden/angebote/haftpflicht-sach/haftpflichtversicherung/organhaftpflichtversicherung.html* besucht
am 29.10.2019; AVB Ziirich, S. 3, , https://www.zurich.ch/de/firmenkunden/vermoegensversicherung/organ-
haftpflicht®, besucht am 29.10.2019; AVB Basler Versicherungen, S. 6 , https://www.baloise.ch/de/unter-
nehmenskunden/haftpflicht-recht-sachwerte/haftpflichtversicherung.html®, besucht am 29.10.2019.

176 HALLER, Rz. 709.

177 STUDER, § 47, Rz. 47.14.

178 BGE 103 11 330, E. 3.

I BGE 119V 165, E. 3¢;96 V 72, E. 1.

180 SVR 2010 AHV Nr. 13, E. 3.7.

131 BGE 129 V 300, E. 3.1.
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6. Haftungsvoraussetzungen

6.1 Schaden

6.1.1 Allgemeine Grundsitze

Der Ausgleichskasse entsteht ein Schaden im Sinne von Art. 52 AHVG, wenn ihr ein gesetzlich
zustehender Sozialversicherungsbeitrag entgeht, weil der Betrag aus rechtlichen oder tatséchli-

chen Griinden nicht mehr einzuholen ist.'®?

Dies ist dann der Fall, wenn die Verwirkung der Beitragsforderung nach Art. 16 Abs. 1 AHVG
eingetreten ist (rechtlicher Grund) oder durch die Zahlungsunfdhigkeit des Arbeitgebers (tat-
sichlicher Grund).!®3 Eine Verwirkung der Forderung tritt ein, wenn es die Ausgleichskasse
unterldsst, die Beitrdge innerhalb von fiinf Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, fiir welches
sie geschuldet sind, mittels Verfligung einzufordern. Ist diese Frist abgelaufen, steht es der Aus-
gleichskasse weder zu, die Beitrdge geltend zu machen, noch besteht fiir den Beitragspflichti-
gen die Moglichkeit, die Beitriige zu entrichten.'®* In der gerichtlichen Praxis zeigt sich, dass
eine grosse Anzahl der Schadenersatzprozesse wegen eines Schadenseintritts aufgrund tatséch-
licher Griinde gefiihrt wird und nicht aufgrund verwirkter Beitrige.!®® Sprich dann, wenn der
Arbeitgeber zahlungsunfihig geworden ist und die Beitrdge deshalb nicht mehr im ordentlichen
Verfahren nach Art. 14 ff. AHVG und Art. 34 ff. AHVV eingefordert werden kénnen.!®¢ Bei
einer juristischen Person tritt der Schaden mit der Konkurser6ffnung oder mit der Ausstellung
eines definitiven Pfandungsverlustscheins ein. Handelt es sich beim Arbeitgeber um eine na-
tiirliche Person, gilt als Zeitpunkt fiir die Zahlungsunfédhigkeit die Abgabe einer Insolvenzer-
klirung oder die Ausstellung eines definitiven Pfindungsverlustscheins.'” Wird eine Konkurs-
dividende ausbezahlt, erfolgt damit eine Begleichung der Beitragsschuld. Dies fiihrt dazu, dass
von Anfang an kein Schaden im Sinne von Art. 52 AHVG entsteht und somit auch keine Scha-
denersatzforderung. Die Konkursdividende ist an die Beitragsforderung gegen die AG anzu-

rechnen und nicht an die Schadenersatzforderung gegen die Verwaltungsratsmitglieder.!'%®

Aufgrund der Rechtsweggarantie muss es fiir die von einer Schadenersatzforderung betroffene
Person moglich sein, das Massliche der Beitragsforderung, fiir welche sie ins Recht gefasst

wird, wenigstens einmal von einer gerichtlichen Instanz beurteilen zu lassen, welche eine freie

182 FREY, N 8 zu Art. 52 AHVG.

183 BGE 141 V 487,E.2.2.

134 EVG H 1/06 vom 30. November 2006, E. 2.1.

185 NUSSBAUMER, Die Haftung des Verwaltungsrates nach Art. 52 AHVG, S. 1073.
186 BGE 103 V 120; AHI-Praxis 1997 S. 209, E. 5b; REICHMUTH, Rz. 341.

187 FORSTER, Recht der sozialen Sicherheit, § 11, Rz. 11.5.

188 Urteil BGer 9C_123/2008 vom 29. Mai 2008, E. 4.
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Sachverhaltsiiberpriifung vornimmt.!®® Damit die Schadenersatzverfiigung iiberpriift werden
kann, wird von der Ausgleichskasse verlangt, dass sie ihre Schadenersatzverfligung substanti-
iert. Es muss eine zeitliche und eine massliche Spezifizierung des Forderungsbetrags erfolgen.
Die Zusammensetzung des Forderungsbetrages muss mittels Beitragsiibersicht behauptet wer-
den.'” Ein blosser Verweis in der Klage auf die Beitragsiibersicht ist aufgrund des Verhiltnis-
ses zwischen dem Untersuchungsgrundsatz und der Mitwirkungspflicht nur dann geniigend,
wenn der Gesamtbetrag ohne Probleme aus der Beitragsiibersicht zu entnehmen ist. Ist das nicht
der Fall, ist es Aufgabe der Ausgleichskasse, durch eine erkldrende Bezugnahme auf die Bei-
tragsiibersicht und weitere von ihr eingereichte Dokumente zu belegen, wie und gestiitzt worauf
die Ermittlung der Beitragsforderung erfolgt ist.!”! Ein detailliertes Belegen des Forderungsbe-
trages wird von der Ausgleichskasse verlangt, wenn sich anhand der Akten greifbare Anhalts-
punkte fiir die Unrichtigkeit der Beitragsiibersicht ergeben oder wenn die ins Recht gefasste
Person die Forderung masslich mit konkreten, nicht ohne weiteres zu widerlegenden Einwen-
dungen bestreitet. Die Ausgleichskasse muss dann den Forderungsbetrag mittels Einreichung
von Nachzahlungs- oder Veranlagungsverfiigungen oder Lohnabrechnungen belegen.!*? Auf-
grund seiner Mitwirkungspflicht hat der Haftpflichtige den geltend gemachten Schadensbetrag
substantiiert zu bestreiten. Dies gilt auch dann, wenn eine Schadenersatzverfiigung nicht auf

formell rechtskriftigen Verfiigungen griindet.'*®

6.1.2 Zusammensetzung des Schadens

Der Schaden setzt sich aus den unbezahlten AHV/IV/EO- und ALV- sowie FLG-Beitrigen
(Art. 66 IVG, Art. Art. 21 Abs. 2 EOG, Art. 6 AVIG, Art. 25 Abs. 3 FLG) zusammen.'** Bisher
beurteilte es sich nach dem kantonalen Recht, ob der Schaden aus dem Nichtbezahlen von Bei-
tragen an die Familienausgleichskasse nach dem Verfahren von Art. 52 AHVG abgehandelt
werden konnte.'*> Nun gilt eine neue Rechtslage mit dem am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen
Familienzulagengesetz. Das Bundesgesetz iiber die Familienzulagen sieht in Art. 25 lit. ¢ einen
Verweis auf Art. 52 AHVG vor, womit Art. 52 AHVG auch auf Beitrdge an die Familienaus-
gleichskasse Anwendung findet.!*® Hingegen kann ein Schaden aus schuldig gebliebenen BVG-

139 BGE 134 V 401, E. 5.4.

190 Urteil BGer 9C_325/2010 vom 10. Dezember 2010, E, 7.1.1.
PIEVG H 295/01 vom 20. August 2002, E. 4.3.

192 EVG H 301/00 vom 13. Februar 2002, E. 2c.

193 Urteil 9C_684/2012 vom 7. Mirz 2013, E. 7.3.

194 BGE 1341179, E. 6.2; 113 V 186, E. 4b.

195 KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Rz. 22.

196 SVR 2010 AHV Nr. 6, E. 5.1.
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Beitriigen nicht in die Schadenersatzklage nach Art. 52 AHVG eingeschlossen werden.'”’ So-
wohl Arbeitnehmer- als auch Arbeitgeberbeitrige gehéren zum Schaden im Sinne von Art. 52
AHVG.'? Das hat zur Folge, dass sowohl fiir Arbeitnehmer- als auch Arbeitgeberbeitriige eine
Schadenersatzpflicht besteht.!®® Aus dieser Konzeption ist zu schliessen, dass somit auch dann
eine Schadenersatzpflicht besteht, wenn der Arbeitgeber nur seine eigenen Beitrdge nicht ab-
gefiihrt hat.2’ Zu beachten gilt, dass es bei der Haftung nach Art. 52 AHVG nur um die Lohn-
beitrige?*! und nicht um die persdnlich geschuldeten Beitriige eines selbstindig erwerbenden

Arbeitgebers geht.?%

Weitere Bestandteile des Schadens bilden Mahngebiihren, Veranlagungs- und Betreibungskos-
ten, Verwaltungskostenbeitriige’® sowie auch Verzugszinsen auf riickstindige Beitrige.?* Auf
der Schadenersatzforderung selbst besteht keine allgemeine Verzugszinspflicht, da hierfiir eine
gesetzliche Grundlage fehlt. Eine ausnahmsweise Gewéhrung eines Verzugszinses erfolgt,
wenn die ins Recht gefasste Person nach Ausstellung des Pfandungsverlustscheins bzw. Kon-
kurserdffnung durch trolerische Machenschaften zu einer Verzégerung beitrigt.?> Die Ord-
nungsbussen im Sinne von Art. 91 AHVG sind nicht Bestandteil des Schadens, womit kein

Riickgriff nach Art. 52 AHVG méglich ist.?%

6.1.3 Verrechnung

Der Ausgleichskasse steht die Moglichkeit der Verrechnung offen. Miteinander verrechnet wer-
den konnen eine Forderung, welche auf einer noch nicht rechtskréftigen Schadenersatzverfii-
gung griindet, und eine unbestrittene Forderung des Arbeitgebers auf Riickzahlung zu viel ab-
gelieferter Beitriige.?’” Ebenfalls zulissig ist, wenn eine Schadenersatzforderung nach Art. 52
AHVG mit einer Rentenzahlung der Invalidenversicherung verrechnet wird. Jedoch darf das
betreibungsrechtliche Existenzminimum der betroffenen Personen nach Art. 93 SchKG nicht

beriihrt werden.2%®

197 SVR 1997 AHV Nr. 128, E. 5b.

198 BGE 98 V 26, E. 5.

199 AHI-Praxis 1994 S 106, E. 7a.

200 NUSSBAUMER, Die Haftung des Verwaltungsrates nach Art. 52 AHVG, S. 1072.
201 BGE 113 V 186, E. 4b.

202 KIESER, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 207.

203 BGE 121 III 382, E. 3bb.

204 BGE 119 V 78, E. 5b.

20SBGE 119V 78, E 5.

206 Urteil BGer 9C_901/2007 vom 8. Oktober 2008, E. 7; EVG H 194/96 vom 4. November 1996, E. 4c.
207 KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Rz. 28.

208 BGE 107 V 72; 136 V 286, E. 4.1.
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6.2 Kausalzusammenhang

Damit eine Haftung nach Art. 52 AHVG begriindet werden kann, bedarf es eines natiirlichen
und adidquaten Kausalzusammenhanges zwischen der absichtlichen oder grobfahrldssigen Ver-
letzung von Vorschriften und dem eingetretenen Schaden.?*” Die Verletzung der Beitrags- und

Abrechnungspflicht muss somit die kausale Folge fiir den Schaden sein.*!

Nimmt jemand die Tatigkeit als Geschéftsfiihrer einer bereits insolventen Aktiengesellschaft
auf, bei welcher der Schaden im Zeitpunkt des Eintritts bereits besteht und der Geschiftsfiihrer
daran nichts zu dndern vermag, entfillt eine Haftung mangels addquaten Kausalzusammen-
hangs.?!! Ein neu eintretendes Organ kann somit nicht fiir friihere Versdumnisse haftbar ge-

macht werden.?!?

Fiir den Nachweis, dass eine Person bei unverdndert belassenem Handelsregistereintrag aus der
betreffenden Organstellung ausgeschieden ist, wird von der Praxis ein hoherer Beweisgrad als
die {iberwiegende Wahrscheinlichkeit verlangt.?!®> Beweismissig muss klar ausgewiesen sein,
dass eine vollstindige Loslosung des ehemaligen Organs von der Unternehmung stattgefunden

hat.?!

Dass der Kausalzusammenhang durch Dritt- oder Selbstverschulden unterbrochen wird, ist eher
unwahrscheinlich.?!> Damit dies zutreffen wiirde, miisste das Fehlverhalten der ins Recht ge-
fassten Organperson gegeniiber dem Verschulden des Dritten oder der Ausgleichskasse derart
in der Hintergrund riicken, dass das Verhalten des Ersatzpflichtigen nicht mehr als addquate
Schadensursache erscheinen wiirde.?'® Solch eine Unterbrechung des adiquaten Kausalzusam-
menhanges ist vor allem dann anzunehmen, wenn durch strafrechtlich relevante Machenschaf-
ten eines anderen Organs der Gesellschaft der Verwaltungsrat {iber Ausstinde gegeniiber der
Ausgleichskasse getduscht und somit an der Wahrung seiner Pflichten gehindert wurde.?!” In
Betracht fillt eine Haftungsbeschrankung wegen Verschuldens eines solidarisch Mithaftpflich-

tigen somit nur, wenn das Verschulden der ins Recht gefassten Person als so leicht erscheint

29 BGE 119 V 401, E. 4a; Urteil BGer 9C_27/2017 vom 8. August 2017, E. 4.6.
210 FREY, N 20 zu Art. 52 AHVG.

2ILBGE 119 V 405 ff.

212 BARTSCHI/STOHWASSER, S. 471.

213 Urteil BGer 9C_109/2010 vom 28. April 2010, E. 3.3.

214 BGE 126 V 61, E. 4b.

215 BARTSCHI/STOHWASSER, S. 472.

216 Urteil BGer 9C_599/2017 vom 26. Juni 2018, E. 4.3.1.1.

217 Urteil BGer 9C 135/2011 vom 11. April 2011, E. 4.3.2.
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und in einem derartigen Missverhiltnis zum Verschulden des Dritten steht, dass es offensicht-

lich ungerecht wire, wenn jener Haftpflichtige den ganzen Schaden zu tragen hitte.?!

Die Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers kann herabgesetzt werden, wenn der Verwaltung
eine grobe Verletzung ihrer Pflichten vorgeworfen werden kann, und diese Pflichtverletzung
wiederum adédquat kausal fiir die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens war. Dies ist
der Fall, wenn elementare Vorschriften der Beitragsveranlagung und des Beitragsbezuges durch

die Ausgleichskasse missachtet wurden.?!

6.3 Widerrechtlichkeit

Ein rechtswidriges Verhalten nach Art. 52 AHVG liegt vor, wenn der Arbeitgeber durch ab-
sichtliche oder grobfahrldssige Missachtung von Vorschriften der Ausgleichskasse einen Scha-
den zugefiigt hat.?** Das rechtswidrige Verhalten kann sowohl in einer Handlung als auch in
einem Unterlassen bestehen.??! Bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes entfillt die Wider-
rechtlichkeit.??? Allfillige Rechtfertigungs- und Exkulpationsgriinde werden praxisgemiss auf

der Ebene des Verschuldens gepriift.?%}

Die Priifung der Widerrechtlichkeit erfolgt zweistufig. Im ersten Schritt muss gepriift werden,
ob Bestimmungen der AHV-Gesetzgebung verletzt wurden.??* Insbesondere jene iiber die Bei-
trags- und Abrechnungspflicht geméss Art. 14 Abs. 1 AHVG i.V.m. Art. 34 ff. AHVV sind von
zentraler Bedeutung.?*> Ein Beispiel fiir ein solch pflichtwidriges Verhalten ist es, wenn nicht

alle Lohne deklariert und abgerechnet werden?2

oder wenn die Einreichung der Lohnbeschei-
nigungen verspitet erfolgt.??’ In einem zweiten Schritt gilt es zu eruieren, ob der entsprechende
Normverstoss dem Arbeitgeber bzw. als Organpflichtverletzung dem jeweiligen Organ zum

Vorwurf gemacht werden kann.??® Dies ist anzunehmen, wenn die Organperson im Wissen um

28 EVG H 207/06 vom 19. Juli 2007, E. 4.2.2.

219 BGE 122 V 185, E. 3¢; FREY, N 20 zu Art. 52 AHVG.
20BGE 103 V 120, E. 3.

21 BGE 98 V 26.

222 REICHMUTH, Rz. 503.

223 FORSTER, Recht der sozialen Sicherheit, § 11, Rz. 11.18.
224 KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Rz. 33.
225BGE 118 V 193, E. 2a.

226 EVG H 184/06 vom 25. April 2007, E. 3.

227 Urteil BGer 9C_152/2009 vom 18. November 2009, E. 5.2.
228 KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Rz. 33.
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die Beitragsausstinde ihre Pflicht verletzt, indem sie keine zweckdienlichen Massnahmen er-
greift, um auf die Begleichung der Ausstinde hinzuwirken und somit schuldhaft bewirkt, dass

ein Schaden aus der Verletzung der Beitragsabrechnungs- und Zahlungspflicht entsteht.??’

Rechtsprechungsgemaiss kann eine haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit in seltenen Féllen
auch durch den Verstoss gegen andere als die sozialversicherungsrechtlichen Erlasse begriin-

dete werden®:

- Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. S Abs. 3 BV): Wenn
die vom Arbeitgeber korrekt gemeldete Lohnsumme durch die Ausgleichskasse irrtiim-
lich auf eine zu geringe mutmassliche Jahreslohnsumme hochgerechnet wird, der Ar-
beitgeber dies zwar merkt aber der Ausgleichskasse nicht meldet, ist das ein Verstoss
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben und somit ein Verstoss gegen die Bundes-
verfassung. !

- Konkursdelikte (Art. 163 ff. StGB): Widerrechtlich handelt ebenfalls, wer die eigene
Zahlungsunfihigkeit durch die vorsétzliche oder grobfahrldssige Missachtung des Sorg-
faltsgebotes verursacht, auch wenn es zu keiner spezifischen und ausdriicklichen Ver-
letzung von AHV-Vorschriften kommt. Ein besonderes Augenmerk gilt in diesem Zu-
sammenhang den Konkursdelikten.?3?

- Missachtung von Vorschriften der Rechnungsfiihrung (Art. 957 OR, Art. 143 Abs.
2 AHVYV): Ein widerrechtliches Verhalten ist gegeben, wenn die Vorschriften zur Rech-
nungsfithrung missachtet werden.?** Ganz allgemein ist die Verletzung der Pflicht zur
Fiihrung und Aufbewahrung der Geschéftsbiicher, welche unter anderem Aufschluss

iiber die ergangenen Lohnzahlungen geben miissen, widerrechtlich.?**

Zu unterscheiden gilt, dass fiir die Begriindung der Widerrechtlichkeit die Missachtung von
Art. 14 Abs. 1 AHVG genligt. Es wird somit nicht wie im allgemeinen Haftpflichtrecht auf die
Verletzung von absoluten Rechten oder einer Schutznorm abgestellt.?3* Die Beitragszahlungs-
und Abrechnungspflicht des Arbeitgebers stellt eine gesetzlich vorgeschriebene offentlich-
rechtliche Aufgabe dar. Wird diese 6ffentlich-rechtliche Aufgabe nicht erfiillt, fiihrt dies zu
einer Missachtung von Vorschriften i.S.v. Art. 52 AHVG und zieht die volle Schadensdeckung

229 Urteil BGer 9C_328/2012 vom 11. Dezember 2012, E. 5.5.
207AK 1985 S. 581, E. 5b; REICHMUTH, Rz. 507.

ZLEVG H 204/01 vom 12. Juli 2002, E. 7a.

22EVG H 253/02 von 23. Januar 2003, E. 6.3.

23 EVG H 235/04 vom 18. April 2005, E. 4.2.2.

234 REICHMUTH, Rz. 510.

235 BARTSCHI/STOHWASSER, S. 472.
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mit sich.?3® Da es sich daher praktisch immer um die Verletzung der Normen Art. 14 Abs. 1
AHVG i.V.m. Art. 34 ff. AHVV handelt, sind die gerichtlichen Erwégungen zur Widerrecht-

lichkeit normalerweise eher kurz gehalten.?’

6.4 Verschulden

Nach Art. 52 AHVG besteht eine wesentliche Voraussetzung fiir die Schadenersatzpflicht da-
rin, dass der Arbeitgeber eine absichtliche oder grobfahrlidssige Verletzung der Vorschriften
begangen und deren Missachtung zu einem Schaden gefiihrt hat. Die Frage nach dem Verschul-
den bildet demnach eine zentrale Voraussetzung.>*® Das Verschulden wird einerseits in eine
subjektive Komponente (Urteilsfahigkeit) und andererseits in eine objektive Komponente (Ab-
sicht oder Grobfahrlissigkeit) unterteilt.*® Fiir die Haftung nach Art. 52 AHVG wird ein zwei-
stufiges Verschulden vorausgesetzt. Demnach muss sowohl dem Arbeitgeber als auch dem Or-
gan ein Verschulden zur Last gelegt werden. In einem ersten Schritt gilt es zu priifen, ob dem
Arbeitgeber eine absichtliche oder grobfahrldssige Missachtung von Vorschriften zum Vorwurf
gemacht werden kann. Nachfolgend muss in einem zweiten Schritt beurteilt werden, ob das

jeweilige Arbeitgeberorgan seinerseits ein haftungsbegriindendes Verschulden trifft.?4°

Im Rahmen des Verschuldens muss ein differenzierter Sorgfaltsmassstab angesetzt werden.?*!
Nicht jede Verletzung der 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben des Arbeitgebers kann als qualifi-
ziertes Verschulden seiner Organe gewertet werden. Bei der absichtlichen oder grobfahrléssi-
gen Missachtung von Vorschriften wird vielmehr vorausgesetzt, dass der Verstoss gegen die
Norm eine gewisse Schwere aufweist.?*> Damit ein Verhalten als schuldhaft qualifiziert werden
kann, muss ein rechtmassiges Alternativverhalten als Moglichkeit bestanden haben. Hat jemand
aber nur die Wahl zwischen zwei rechtswidrigen Verhaltensweisen, kann es ihm hinsichtlich
des Verschuldens nicht zum Vorwurf gemacht werden, wenn er eine dieser Verhaltensweisen
wiahlt. Fiir die Verletzung der Vorschriften nach Art. 52 AHVG bedeutet dies, dass nur dann
von einem schuldhaften Verhalten gesprochen werden kann, wenn der Schaden durch ein
pflichtgemiss handelndes Organ hiitte verhindert werden kénnen.?** Ob ein schuldhaftes Ver-

halten eines Organes vorliegt, hingt entscheidend davon ab, welche Kompetenzen es von der

26 BGE 118 V 193, E. 2a; Urteil BGer 9C_876/2012 vom 22. April 2013, E. 3.

237 REICHMUTH, Rz. 533.

28 BGE 108 V 199, E. 1; KIESER, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 207.

239 REICHMUTH, Rz. 540.

240 REICHMUTH, Rz. 535 ff.

241 Urteil BGer 9C_152/2009 vom 18. November 2009, E. 4.

242 BGE 121 V 243, E. 4b.

243 Urteil BGer 9C_330/2010 vom 18. Januar 2011, E. 3.3; EVG H 23/06 vom 12. Februar 2007, E. 6.2.1; WATTER,
S.512.
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juristischen Person iibertragen erhalten hat.?** Ganz allgemein betrachtet, handeln der Arbeit-
geber bzw. dessen Organe qualifiziert schuldhaft, wenn sie den ihnen obliegenden Pflichten
nicht nachkommen oder dabei ein zu passives Verhalten an den Tag legen. Somit wird in allen
Phasen der Arbeitgeber- und Organstellung ein aktives Bemiihen, die Aufgaben richtig zu er-

fiillen, erwartet.’*

Zur Beurteilung des Verschuldens hat die Rechtsprechung verschiedene Kriterien erarbeitet:
Die Unternehmensgrdsse, die Organisation und Delegation innerhalb des Arbeitgebers, die
nicht vorhandene Aktivitdt bzw. Passivitit des Arbeitgebers und seiner Organe, ein Sonderver-
héltnis zwischen dem Arbeitgeber und seiner Bank, die Dauer der Beitragsaussténde, ein Li-
quiditdtsengpass beim Arbeitgeber oder auch die Gewidhrung eines Zahlungsaufschubes durch
die Ausgleichskasse.?*¢ Fiir einzelne Themen des Verschuldens bei den unterschiedlichen ju-
ristischen Personen sowie der Einzelfirma (Unternehmensgrosse, Organisation und Delegation)

wird auf das Kapitel 5.2 verwiesen.

6.4.1 Urteilsfihigkeit

Im relevanten Zeitpunkt muss das Organ oder die natiirliche Person des Arbeitgebers urteilsfa-
hig gewesen sein.?*’ Die Urteilsfahigkeit beschreibt das im Stande sein, vernunftgemiss zu
handeln.?*® Jemand ist urteilsfihig, wenn er iiber eine Willensbildungs- und Willensumset-
zungsfihigkeit verfiigt und demnach féhig ist, seine Handlungen einschitzen zu kénnen (intel-
lektuelles Element) und gemiss diesem Willen zu handeln (Willensmoment).2*’ Ausserhalb der

Vorbehalte nach Art. 16 ZGB wird die Urteilsfihigkeit grundsitzlich vermutet.?*°

6.4.2 Absicht und grobe Fahrlissigkeit
Von einem absichtlichen Verhalten ist die Rede, wenn jemand mit Wissen und Willen gehan-
delt hat, wobei bereits Eventualvorsatz ausreicht.?>! Grobfahrlissig handelt, , wer elementare

Vorsichtsmassnahmen missachtet bzw. ausser Acht ldsst, was jedem verstindigen Menschen in

244 Urteil BGer 9C_145/2010 vom 15. Juni 2010, E. 5.3.

245 REICHMUTH, Rz. 590 f.

246 REICHMUTH, Rz. 568-576.

247 REICHMUTH, Rz. 541.

248 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N 11 zu Art. 16 ZGB.

249 FANKHAUSER, BSK, N 3 zu Art. 16 ZGB; BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N 49 ff. zu Art. 16 ZGB.
250 HAUSHEER/AEBI-MULLER, §6, Rz. 06.54.

21 BGE 112 V 156, E. 4; ZAK 1953 S. 379, E. 2; REICHMUTH, Rz. 545.
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der gleichen Lage und unter den gleichen Umstidnden als beachtlich hitte einleuchten miis-

sen «252

Beispiele aus der Rechtsprechung, bei welchen ein grobfahrlissiges Verhalten bejaht wurde:

- Bildet der Arbeitgeber keine Riickstellungen, obwohl er mittels Verfiigung der Aus-
gleichskasse zur Nachzahlung der Sozialversicherungsbeitriage verpflichtet wurde, stellt
dies eine grobe Verletzung von AHV-Vorschriften dar.?*

- Imvorliegenden Fall hat ein Verwaltungsratsprisident grobfahrldssig gehandelt, weil er
es Uiber mehrere Jahre hinweg unterlassen hat, sich dariiber zu informieren, ob und wie
viele AHV-Beitrdge noch abzuliefern waren. Das Gericht stellte klar, dass er sich als
Verwaltungsratsprasident bei Geschiften, deren Bedeutung wegen er sich mit ithnen be-
fassen miisse, nicht auf den Standunkt stellen konne, er habe als Nichtaktionar keinen
faktischen Einfluss auf die Geschéftsfiihrung nehmen kdnnen und seine Tétigkeit habe
sich iiberwiegend auf die Leitung der Verwaltungsratssitzungen und der Generalver-

sammlung beschriinkt.?>
Beispiele aus der Rechtsprechung, bei welchen ein grobfahrldssiges Verhalten verneint wurde:

- Im Bereich von Art. 52 AHVG sind die Organe eines Arbeitgebers grundsétzlich nicht
dazu verpflichtet, bei der Ausgleichskasse nach moglichen offenen Beitragsforderungen
nachzufragen.?*®

- Im vorliegenden Fall wurde eine grobe haftungsbegriindende Pflichtverletzung ver-
neint, weil die Unternehmung die Ausgleichskasse regelméssig um Zahlungsaufschub
gebeten hat und somit nicht einfach nichts getan hat. Die Bitte nach einem Zahlungs-
aufschub hat die Ausgleichskasse jeweils ohne weiteres gewahrt. Zusétzlich hat die Un-
ternechmung vor ihrem Zusammenbruch sehr viel fiir ihre Rettung getan, womit nicht
angeflihrt werden kann, dass um die Zahlungsaufschiibe ohne realistischen Hintergrund
gebeten wurde .2

- Das Vorliegen eines qualifizierten Verschuldens kann unter Umstdnden dann verneint

werden, wenn eine relativ kurze Dauer des Beitragsausstandes besteht, wobei aber im-

mer eine Wiirdigung aller konkreten Umstinde des Einzelfalls zu erfolgen hat.?>’

252 Urteil BGer 9C_117 vom 29. Mirz 2011, E. 4, BGE 112 V 156, E. 4.
23 EVG H 8/07 vom 23. April 2007, E. 7.

24 BGE 109 V 86, E. 6.

255 Urteil BGer 9C_48/2010 vom 9. Juni 2010, E. 4.2.1.

256 AHI-Praxis 1999 S. 27, E. 4c.

2TBGE 121 V 243, E. 4b.
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6.4.3 Sorgfaltsmass

Im Rahmen von Art. 52 AHVG wird ein objektiver Verschuldensmassstab angewendet.
Dadurch sind sowohl die Annahme der Arbeitgeber- bzw. Organfunktion als auch die person-
liche Vorwerfbarkeit bzw. die subjektive Entschuldbarkeit nicht von Bedeutung.?>® Das Mass
der geforderten Sorgfalt ist entsprechend der Sorgfaltspflicht abzustufen, welche in den kauf-
ménnischen Belangen jener Arbeitgeberkategorie, zu welcher der Betreffende zugehorig ist,
normalerweise erwartet werden kann und muss. Bei einer Aktiengesellschaft sind grundsétzlich
strengere Anforderungen an die Sorgfaltspflicht zu stellen.?>® Die Differenzierung des Sorg-
faltsmassstabes héngt von der Organisation und der Rechtsform des Arbeitgebers ab und nicht
etwa von der Berufsgattung des ins Recht gefassten Organs oder der Branche der Gesell-

schaft.?®0

6.4.4 Rechtfertigungs- und Exkulpationsgriinde

Steht die Widerrechtlichkeit fest, wird ein absichtliches oder grobfahrldssiges Verhalten ver-
mutet.?®! Eine Schadenersatzpflicht kann aber nur dann begriindet werden, wenn keine Um-
stdnde vorliegen, welche ein absichtliches oder grobfahrldssiges Verhalten ausschliessen bzw.
das fehlerhafte Verhalten als gerechtfertigt erscheinen lassen.?®? Der Rechtfertigungsgrund
muss fiir jenen Zeitraum vorliegen, in welchem keine Sozialversicherungsbeitrige abgefiihrt
wurden.?®® Es liegt in der Pflicht des Arbeitgebers bzw. seiner Organe, die Rechtfertigungs-
griinde geltend zu machen und die hierfiir notigen Beweise zu liefern oder zu beantragen, wel-
che ein absichtliches oder grobfahrlissiges Verhalten ausschliessen.?* Aufgrund der Untersu-
chungsmaxime hat die Ausgleichskasse die Rechtfertigungs- und Exkulpationsgriinde des Ar-
beitgebers zu priifen.?®> Gelingt es nicht, die entlastenden Umstiinde geltend zu machen oder

werden sie nicht hinreichend substantiiert, sind solche nicht ohne weiteres ersichtlich oder kann

258 REICHMUTH, Rz. 548.

2% BGE 108 V 199, E. 3a.

200 EVG H 67/06 vom 11. Juli 2006, E. 5.2; Anders REICHMUTH, welcher den Sorgfaltsmassstab nicht von der
Rechtsform abhdngig macht, da Art. 52 AHVG gerade nicht nach der Rechtsform des Arbeitgebers unter-
scheide, Rz. 549.

261 Urteil BGer 9C_599/2017 vom 26. Juni 2018, E. 4.2.1; Entgegen aller hochstrichterlichen Bestreitung, gleicht
diese Rechtsprechung einer Kausalhaftung, BARTSCHI/STOHWASSER, S. 473.

262 BGE 108 V 183, E. 1b; Diese Griinde werden allerdings eng gefasst, da der Arbeitgeber die Funktion eines
Vollzugsorgans wahrnimmt und ihm dadurch eine besondere Pflicht zur ordnungsgeméssen Beitragszahlung
zukommt, FORSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zur AHV, S. 182.

263 ZAK 1986 S. 224, E. 5b.

264 Urteil BGer 9C_369/2012 und 9C_370/2012, E. 7.2.

265 BGE 108 V 183, E. 1b.
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aufgrund der Abklarungen zu keinem schliissigen Ergebnis gefunden werden, hat die ins Recht

gefasste Person die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen.?®

6.4.4.1 Business Defence

Es kann vorkommen, dass durch die verspétete Zahlung der Sozialversicherungsbeitrige der
Arbeitgeber das Uberleben des Unternehmens sichern kann, etwa bei einem sich abzeichnenden
besonderen Liquidititsengpass.?’ Damit der Rechtfertigungsgrund des Liquidititsengpasses
gegeben ist, wird vorausgesetzt, dass die Sozialversicherungsbeitrage zuriickbehalten werden,
um fiir das Uberleben des Unternehmens wesentliche Drittforderungen, insbesondere Arbeit-
nehmer- und Lieferantenforderungen, zu bezahlen.”® Bei den Arbeitnehmerforderungen ver-
langt die Gerichtspraxis, dass bei der fortgesetzten Lohnzahlung sichergestellt ist, dass die un-
mittelbar entstehenden Beitragsschulden bezahlt werden. Ohne die Bezahlung der Beitrdge
wiirde den Arbeitnehmern gegeniiber der Ausgleichskasse eine unrechtmaéssige Privilegierung
zukommen. Die Auszahlung der Lohne an die Mitarbeiter sollte demnach nur noch insoweit
erfolgen, als sichergestellt ist, dass die darauf entfallenden Sozialversicherungsbeitrige abge-
fiihrt werden konnen.?® Als weitere Voraussetzung fiir die Rechtfertigung des Liquiditiitseng-
passes wird vorausgesetzt, dass aufgrund der objektiven Umstdnde und anhand einer seriosen
Beurteilung der Lage die Annahme getroffen werden kann, dass eine Nachzahlung der geschul-
deten Beitriige innert einer niitzlichen Frist erfolgt.?’® Eine Uberschreitung der niitzlichen Frist
liegt vor, wenn die Verletzung der Beitragszahlungspflicht mehr als ein Jahr dauert?’! und dabei
kein gezieltes und auch in zeitlicher Hinsicht konkretes Sanierungskonzept vorgelegt werden
kann?”? oder wenn eine Sanierung erst nach einem Jahre andauernden defizitiiren Geschiifts-
gang zu erwarten ist.>”> Als nicht entschuldbar gilt ein Zuriickhalten der Beitriige, wenn das
Zustandekommen einer Sanierung nicht ernsthaft erwartet werden kann.?’* Die blosse Suche
nach potentiellen Kdufern oder Finanzmitteln und die darauffolgenden Zusagen reichen nicht

aus. Vielmehr wird verlangt, dass aufgrund eines konkreten und realistischen Sanierungsplans

266 Urteil BGer 9C_325/2010 vom 10. Dezember 2010, E. 4.1.

267 7ZAK 1988 S. 600, E. 5c.

268 Urteil BGer 9C_41/2017 vom 2. Mai 2017, E. 7.2; EVG H 301/99 vom 18. Juli 2000, E. 7b.
269 Urteil BGer 9C_436/2016 vom 26. Juni 2017, E. 8.4.3; BARTSCHI/STOHWASSER, S. 476.

270 Urteil BGer 9C_41/2017 vom 2. Mai 2017, E. 7.2; BGE 108 V 183, E. 2.

27! Urteil BGer 9C_330/2010 vom 18. Januar 2011, E. 3.4.

22 EVG H 34/02 vom 4. Mirz 2004, E. 5.2.

23 EVG H 295/02 vom 2. Dezember 2003, E. 5.2.1.

274 Urteil BGer 9C_436/2016 vom 26. Juni 2017, E. 8.2.
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eine ernsthafte Geldbeschaffung erfolgen kann und eine berechtigte Aussicht besteht, dass der

Geldfluss innert niitzlicher Frist erfolgt.?”

Eine Berufung auf die Business Defence ist fiir ein Organ umso schwieriger, je ldnger die Li-
quidititsprobleme andauern und sich die nicht abgefiihrten Beitrige summieren.?’® Bei der Prii-
fung der Business Defence wird auf die konkrete Situation des Arbeitgebers und zum Teil auf
die individuellen Verhéltnisse der ins Recht gefassten Organperson Riicksicht genommen, wéh-
rend die Haftungsvoraussetzungen ansonsten eher einer schematischen Beurteilung unterzogen
werden.?”” Jedoch gilt es zu beachten, dass in der Praxis die Geldmachung der Business Defence

als Rechtfertigungsgrund nur in einem engen Rahmen méglich ist.2”

6.4.4.2 Bankabhingigkeit
Die Zahlung der Sozialversicherungsbeitridge kann vom Verhiltnis zwischen dem Arbeitgeber
und seiner Hausbank in verschiedenen Konstellationen tangiert werden.?”” Namentlich durch

281 oder wenn sich der

eine verfiigte Kreditsperre der Bank,?*° eine Kiindigung des Bankkredits
Arbeitgeber bei einer Kreditvereinbarung gegen eine Sicherheitszession in ein Abhéngigkeits-
verhiltnis zur Bank begibt, welches es ihm erschwert, fiir die Bezahlung der Beitrdge zu sor-
gen.”®? Eine Kreditvereinbarung mit einer Bank gegen eine Sicherheitsleistung durch Global-
zession wird fiir sich allein rechtsprechungsgemadss nicht als ausreichender Entlastungsgrund
anerkannt. Grundsitzlich bleiben die Organe bei solchen Vereinbarungen verantwortlich. Da-
her gilt es jeweils ndher zu priifen, welche Schritte die Organe unternommen haben, um sicher-
zustellen, dass die Bezahlung der Sozialversicherungsbeitriige ordnungsgemiss erfolgt ist.3
Wenn sich also ein Unternehmen in finanziell herausfordernden Zeiten durch eine Globalzes-
sion in eine Abhingigkeit zu seiner Bank begibt, kann ein Schuldvorwurf gegeniiber den Orga-
nen nur dann verneint werden, wenn es den Organen trotz entsprechender Bemiihungen faktisch
nicht moglich war, dafiir besorgt zu sein, dass die Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt wer-
den.?®* Indes kommt nur ein Abhingigkeitsverhiltnis als Rechtfertigungsgrund in Frage, wel-

ches aus schiitzenswerten betriebswirtschaftlichen oder unternehmerischen Uberlegungen zu

275 Urteil BGer 9C_436/2016 vom 26. Juni 2017, E. 8.4.1.

276 Urteil BGer 9C_41/2017 vom 2. Mai 2017, E. 7.3.1.

277 BARTSCHI/STOHWASSER, S. 476.

28 EVG H 92/01 vom 25. September 2002, E. 5.3.3; REICHMUTH, Rz. 683 ff. m.w.H.
279 REICHMUTH, Rz. 654.

20 EVG H 235/99 vom 5. Februar 2001, E. 5b.

21 EVG H 348/00 vom 4. Juni 2002, E. 5c.

282 EVG H 343/00 vom 24. September 2001, E. 4b; REICHMUTH, Rz. 655.

283 EVG H 100/01 vom 5. April 2002, E. 5a/aa.

284 NUSSBAUMER, Die Haftung des Verwaltungsrates nach Art. 52 AHVG, S. 1078.
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Zeiten der Not eingegangen wurde. In einem solchen Fall kommt eine Entlastung der verant-
wortlichen Organe nur in Betracht, wenn sie den Nachweis erbringen konnen, dass sie fiir die
Ablieferung der Sozialversicherungsbeitrige alles ihnen Mdgliche und Zumutbare unternom-
men haben.?®® In einem jiingeren durch das Bundesgericht zu beurteilenden Fall machten zwei
Verwaltungsrite geltend, dass sdmtliche Konten mittels Globalzession auf die Bank iiberge-
gangen seien und ihnen demnach die Bezahlung der Sozialversicherungsbeitrage nicht moglich
war. Das Bundesgericht erachtete es als stossend, wenn man sich als Arbeitgeber bewusst in
eine Abhdngigkeit zu einer Bank begibt, um sich dann in einer Situation von Zahlungsausstén-
den gegeniiber dem Sozialversicherungstriager darauf zu berufen, gerade dadurch nicht in der

Lage gewesen zu sein, die Arbeitgeberpflichten zu erfiillen.?%

6.4.4.3 Zahlungsaufschub und Tilgungsplan

Art. 34b Abs. 1 AHVV sieht einen Zahlungsaufschub durch die Ausgleichskasse vor, wenn der
Beitragspflichtige (Arbeitgeber) glaubhaft machen kann, dass er sich in finanzieller Bedridngnis
befindet. Der Beitragspflichtige verpflichtet sich zu regelméssigen Abschlagszahlungen. Die
erste Zahlung muss umgehend geleistet werden und es muss eine begriindete Aussicht bestehen,
dass fristgemadss die weiteren Abschlagszahlungen sowie die laufenden Beitrdge abgefiihrt wer-
den konnen.?®’” Die Gewihrung eines Zahlungsaufschubs erfolgt aufgrund eines Tilgungsplans,
welcher die Verfalltermine und die Hohe der einzelnen Abschlagszahlungen festlegt. Der Til-
gungsplan wird den finanziellen und personlichen Verhiltnissen des Beitragsschuldners ange-
passt. Die Verfalltermine und die Hohe der Abschlagszahlungen sind so festzulegen, dass die
Beitragsschuld schnellstmdglich getilgt werden kann.?®® Sowohl die Bewilligung als auch die

Ablehnung des Zahlungsaufschubgesuchs erfolgt durch Verfiigung.?®

Wenn der Beitrags-
schuldner den Tilgungsplan nicht einhélt, fallt der Zahlungsaufschub dahin und die ganze Bei-

tragsschuld wird wieder fillig.>*

Ein Zahlungsaufschub mit Tilgungsplan dndert nichts an der Widerrechtlichkeit der nicht ord-

nungsgemissen Abfiihrung der Beitrige?®! sowie der Tatsache, dass sich die Verschuldensfrage

25 EVG H 177/99 vom 19. Januar 2000, E. 2b; NUSSBAUMER, Die Haftung des Verwaltungsrates nach Art. 52
AHVG, S. 1078.

286 Urteil BGer 9C_41/2017 vom 2. Mai 2017, E. 7.3.4.

287 Urteil BGer 9C_548/2017 vom 13. Mirz 2018, E. 7.2.1.

288 WBB Rz. 2196 fT.

239 WBB Rz. 2198.

290 WBB Rz. 2207.

21 BGE 108 V 199, E. 2: ,,Vielmehr kann in solch einem Zahlungsaufschub bloss der Versuch erblickt werden,
den — bereits widerrechtlich eingetretenen — Zahlungsriickstand nachtriaglich wieder in Ordnung zu bringen.*
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in erster Linie nach den Umstdnden beurteilt, welche zu einem Riickstand der Zahlungen ge-
fithrt haben. Bei der Beurteilung der Frage, ob die verantwortlichen Organe ihre Sorgfaltspflicht
im Sinne der Einhaltung der Beitragspflicht erfiillt haben, gilt es jedoch eine Zahlungsverein-
barung mitzuberiicksichtigen, soweit dem Beitragsschuldner dadurch eine Abweichung von
den ordentlichen Zahlungsterminen zugestanden wird.?*> Vorbehalten bleiben Fille, in welchen
ein Zahlungsaufschub beantragt wurde, obwohl der Arbeitgeber damit rechnen musste, dass die
Unternehmung in Konkurs fallen wird und es ihm nicht moglich ist, die Zahlungsvereinbarung
einhalten zu konnen.?> Das Risiko der Ausgleichskasse hilt sich jedoch im Rahmen, da bei

Nichtbefolgung des Ratenplanes dieser dahinfallt.>**

6.4.4.4 Verhalten einer Drittperson

Der Hinweis auf das schuldhafte Verhalten eines solidarisch Ersatzpflichtigen stellt in der Re-
gel keinen Rechtfertigungsgrund dar.?®> Als inadéiquat kann ein schuldhaftes Verhalten eines
solidarisch Ersatzpflichtigen nur dann gelten, wenn das Verschulden des Dritten oder des Ge-
schadigten so schwer ist, dass dadurch das eigene Fehlverhalten in den Hintergrund riickt und
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der Lebenserfahrung nicht mehr als addquate
Schadensursache gesehen wird.?”® Das Verschulden der ins Recht gefassten Person miisste als
so leicht erscheinen und in einem derartigen Missverhdltnis zum Verschulden des Dritten ste-

hen, dass es offensichtlich nicht gerecht wiire, wenn sie den ganzen Schaden zu tragen hiitte.2%’

6.4.5 Mitverschulden der Ausgleichskasse

Im Rahmen von Art. 52 AHVG ist eine Herabsetzung der Schadenersatzpflicht wegen Mitver-
schuldens der Ausgleichskasse moglich, wenn sich die Ausgleichskasse wegen einer groben
Pflichtverletzung schuldig gemacht hat. Eine solche grobe Verletzung der Pflichten liegt vor,
wenn durch die Ausgleichskasse elementare Vorschriften der Beitragsveranlagung und des Bei-
tragsbezugs missachtet wurden.?”® Die Pflichtverletzung durch die Verwaltung kann somit in
sinngemdsser Anwendung von Art. 44 Abs. 1 OR zu einer Herabsetzung fiihren, ohne jedoch

die ganze Ersatzpflicht entfallen zu lassen.?® Zu einer Herabsetzung des Schadenersatzes

22 BGE 124 V 253, E. 3b.

293 BGE 124 V 253, E. 4b.

294 REICHMUTH, Rz. 652.

295 KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Rz. 57.
2% Urteil BGer 9C_135/2011 vom 11. April 2011, E. 4.3.1.
27 Urteil BGer 9C_27/2017 vom 8. August 2017, E. 4.6.
28 BGE 122 V 185, E. 3c.

299 BGE 122 V 185, E. 3b; REICHMUTH, Rz. 749.
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kommt es nur dann, wenn und insoweit das pflichtwidrige Verhalten der Ausgleichskasse adé-
quat kausal fiir die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens ist.>® Es besteht kein Her-
absetzungsgrund, wenn die ins Recht gefasste Person anfiihrt, die Ausgleichskasse habe es un-
terlassen, frithzeitig auf den besonders hohen Schaden aufmerksam zu machen. Weder Gesetz
noch Verordnung sehen eine solche Informationspflicht vor.>°! Ein pflichtwidriges Verhalten
der Ausgleichskasse wurde beispielsweise angenommen, als es die betreffende Ausgleichs-
kasse unmittelbar nach Durchfiihrung einer Arbeitgeberkontrolle unterlassen hatte, eine Nach-
zahlungsverfiigung zu erlassen und diese erst mit grosser Verspatung zustellte, als die Gesell-
schaft bereits Konkurs war.>?? Nichtsdestotrotz lisst das Bundesgericht das Mitverschulden der

Ausgleichskasse nur selten als Rechtfertigungs- und Exkulpationsgrund gelten.>%

7. Verjihrung

Zur Wahrung der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens sieht das Gesetz eine Verjahrung
vor, damit die Durchsetzung nicht geltend gemachter Forderungen nach einer gewissen Zeit
nicht mehr méglich ist.>** Daher muss die Ausgleichskasse bemiiht sein, ihre Schadenersatz-
forderung innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens geltend zu machen. Der Arbeitgeber
bzw. dessen Organe sollten nicht mehr belangt werden konnen, wenn sich die Ausgleichskasse
nicht innerhalb dieser Frist um die Durchsetzung der Forderung kiimmert.>% Fiir die Wahrung
der Frist zur Geltendmachung der Schadenersatzforderung ist nicht der Zeitpunkt der ordnungs-
gemassen Zustellung an den Adressaten massgebend, sondern die rechtzeitige Postaufgabe der

Schadenersatzverfiigung durch die Ausgleichskasse.>*

Art. 52 AHVG sieht zwei Fristen vor. Zum einen die relative Frist von zwei Jahren und zum
anderen die absolute Frist von fiinf Jahren.*"’ Bei den Fristen in Art. 52 AHVG handelt es sich
nicht mehr wie nach altem Recht um Verwirkungsfristen, sondern um Verjahrungsfristen, wel-
che unterbrochen werden kénnen.**® Eine Unterbrechung der Verjihrung kann unter anderem
durch eine Einrede oder eine Klage vor dem Gericht erfolgen. Die Verjdhrung beginnt mit der

Unterbrechung von neuem zu laufen.>* Sowohl prozessleitenden, sofern sie der Fortsetzung

300 BGE 122 V 185, E. 3c.

3TEVG H 200/01 vom 13. November 2001, E. 3b.
302 EVG H 36/02 vom 10. Oktober 2002, E. 8.2.
303 MOSIMANN, S. 370.

304 BGE 90 11 428, E. 8.

305 REICHMUTH, Rz. 799.

306 BGE 119V 89, E. 4c.

307 BBI 1999 4763.

308 BGE 131 V 425, E. 3.1.

309BGE 135V 74, E. 4.2.1.
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des Verfahrens dienen, als auch prozesserledigenden Entscheiden kommt eine verjdhrungsun-
terbrechende Wirkung zu. Kein Erfordernis ist, dass Entscheidungen oder Verfiigungen in Ent-
scheid- oder Verfiigungsform gekleidet sind.*!° Die Mdglichkeit zur Verjéihrung des Schaden-
ersatzanspruchs besteht auch wéhrend des Einspracheverfahrens oder wihrend des verwal-
tungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens.’!! Eine die Verjihrungsfrist unterbrechende Hand-
lung besteht auch darin, dass die kantonale gerichtliche Instanz die Sache an die AHV-Aus-
gleichskasse mittels Riickweisungsentscheids zuriickweist.>'? Gemiss Art. 52 Abs. 3 AHVG
steht dem Arbeitgeber die Mdoglichkeit offen, auf die Einrede der Verjdhrung zu verzichten.
Des Weiteren gilt eine langere Frist, wenn das Strafrecht dies vorsieht (Art. 52 Abs. 3 AHVG).

7.1 Zweijahresfrist seit Kenntnis des Schadens

Art. 52 Abs. 3 AHVG hilt fest, dass die Schadenersatzforderung zwei Jahre, nachdem die zu-
staindige Ausgleichskasse vom Schaden Kenntnis erhalten hat, verjdhrt. Von einer Schadens-
kenntnis ist in dem Zeitpunkt auszugehen, in welchem die Ausgleichskasse unter Betrachtung
der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit erkennen muss, dass die tatsdchlichen Gegebenheiten es
nicht mehr gestatten, die Beitridge einzuverlangen, wohl aber eine Schadenersatzpflicht begriin-

den koénnen.’'3

Die Grundlage fiir die Hohe des Schadens bildet die ausstehende Beitragsforderung. Daher
kann die Schadenskenntnis erst angenommen werden, wenn die Ausgleichskasse fahig ist, eine
Bezifferung der Hohe der Beitragsforderung vorzunehmen.?!* Der Ausgleichskasse ist es aber
nicht gestattet, mit der Geltendmachung ihrer Schadenersatzforderung bis zu jenem Zeitpunkt
zuzuwarten, in welchem sie das Ausmass ihres Verlustes mit absoluter Genauigkeit kennt.?!>
Die zumutbare Kenntnis eines Teilschadens wird bereits als ausreichend anerkannt.*'® Von der
Ausgleichskasse wird verlangt, dass sie von dem Zeitpunkt an, in dem sie alle tatsdchlichen
Umsténde tiber die Existenz, die wesentlichen Merkmale und die Beschaffenheit des Schadens

kennt, Informationen iiber die Einzelheiten eines moglichen Schadenersatzanspruches ein-

holt.?!

310 Urteil BGer 9C_903/2008 vom 21. Januar 2009, E. 5.4.
SNBGE 135V 74,E.4.2.2.

312 Urteil BGer 9C_903/2008 vom 21. Januar 2009, E. 5.2.
33BGE 129 V 193, E. 2.1.
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Die relative Verjahrungsfrist beginnt erst zu laufen, wenn der Ausgleichskasse nebst der Hohe
des Schadens auch die haftpflichtige Person bekannt ist.*'® Mit der Vermutung der Ausgleichs-
kasse, die betreffende Person konnte Ersatz schulden, ist die Kenntnis von der ersatzpflichtigen
Person noch nicht bejaht. Sie ist erst zu bejahen, wenn die Ausgleichskasse die Tatsachen kennt,

welche ihre Ersatzpflicht begriindet.>"”

In der hochstrichterlichen Praxis haben sich Regelzeitpunkte entwickelt, in welchen tiblicher-

weise die fristausldsende Schadenskenntnis der Ausgleichskasse angenommen wird.*?°

7.1.1 Betreibung auf Pfindung

Kenntnis des Schadens bei der Betreibung auf Pfandung besteht mit der Zustellung des defini-
tiven Pfandungsverlustscheins. Mittels Pfandungsverlustscheins erfolgt eine grundséitzliche
und massliche Umschreibung des Schadens. Er manifestiert, dass der Arbeitgeber der Erfiillung
seiner Beitragspflicht nicht nachgekommen ist und es ihm dadurch auch nicht moglich ist, der
Schadenersatzpflicht nach Art. 52 AHVG nachzukommen. Noch keine Kenntnis des Schadens
bildet die Zustellung eines provisorischen Pfandungsverlustscheins. In dieser Situation hat die
Ausgleichskasse die Pflicht, das Verwertungsbegehren zu stellen und die Ergebnisse der Ver-

wertung abzuwarten. !

7.1.2 Ordentliches und summarisches Konkursverfahren

Mit der Auflage des Kollokationsplanes und dem Inventar zur Einsicht bzw. mit der Er6ffnung
der Kollokation der Forderungen besteht ausreichend Kenntnis der Ausgleichskasse iiber den
Schaden.??? Der Fristenlauf beginnt mit der tatséichlichen Einsichtnahme auf dem Konkursamt
oder, wenn darauf verzichtet wird, mit dem letzten Tag der Auflagefrist.>?* Eine vorsichtig han-
delnde Ausgleichskasse wird aber bemiiht sein, den Erlass ihrer Schadenersatzverfiigung nicht
auf den letztmoglichen Termin zu legen, ohne vorgéngig eine Verjahrungsverzichtserklarung
des priasumtiven Schadenersatzpflichtigen eingeholt zu haben.??* Die Grundsitze der Schadens-
kenntnis beim Konkurs werden nicht nur beim Durchfiihren des ordentlichen Verfahrens ange-
wendet, sondern auch beim summarischen Verfahren.**> Allein die Anordnung des summari-

schen Konkurses begriindet noch keine Schadenskenntnis.**® Der Ausgleichskasse kommt die

318 7AK 1991 S. 128, E. 2b; BGE 128 V 10, E. 5a.
319 BGE 82 1143, E. la.

320 REICHMUTH, Rz. 822.
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Obliegenheit zur Teilnahme an der ersten Glaubigerversammlung zu oder sich an ihr vertreten
zu lassen. Dieser Sorgfaltspflicht kann sie aber auch dadurch nachkommen, indem sie ein Pro-

tokoll der ersten Gldubigerversammlung bzw. den Bericht des Konkursbeamten anfordert.>?’

Abweichungen vom Regelzeitpunkt sind moglich. Dabei geht es um den Zeitpunkt vor und
nach der Auflage des Kollokationsplanes. Vor der Auflage von Kollokationsplan und Inventar
beginnt die zweijihrige relative Frist erst mit einer amtlichen Verlautbarung zu laufen.>?® Eine
Vorverschiebung der fristauslosenden Kenntnis ist beispielsweise dann gegeben, wenn die Aus-
gleichskasse an der ersten Glaubigerversammlung erféhrt, dass ihre Forderung mit Sicherheit
ungedeckt bleibt.*?’ Fiir eine Schadenskenntnis ist es jedoch nicht ausreichend, wenn aufgrund
provisorischer Schiatzungswerte an der ersten Glaubigerversammlung von ,,stark gefdhrdeten
Dividendenaussichten gesprochen wird.*? Bei inoffiziellen Mitteilungen gilt es zu beachten,
dass grundsitzlich nur offizielle Verlautbarungen, wie die Mitteilung des Konkursamts bei
Glaubigerversammlungen oder Mitteilungen des Sachwalters im Nachlassverfahren, den Fris-

tenlauf auslésen konnen.>>!

Die fristauslosende Kenntnis kann sich auch erst nach dem Zeitpunkt der Auflage des Kolloka-
tionsplanes ergeben, wenn beispielsweise mit dem Auflegen des Kollokationsplanes eine voll-
stindige Deckung der Beitragsforderung zu erwarten ist, sich aber spéter bei der Verwertung
der Konkursaktiven zeigt, dass die Ausgleichskasse zu einem Verlust kommt,*? oder wenn bei
Auflage des Kollokationsplanes vollige Unklarheit iiber die Aktiven besteht, weil es beispiels-
weise zuerst noch zu einer Verdusserung von Immobilien kommen muss und die Konkursver-

waltung iiber eine mdgliche Dividende keine Angaben machen kann.3*?

7.1.3 Nachlassverfahren

Sowohl im Falle eines Widerrufs der Nachlassstundung, als auch bei einer Ablehnung des
Nachlassvertrages erfolgt ein Aufruf an die Glaubiger und eine o6ffentliche Bekanntmachung
des Entscheides. Dadurch wird auf die mogliche Zahlungsunfihigkeit und das damit einherge-

hende erhebliche Verlustrisiko fiir die Ausgleichskasse aufmerksam gemacht. In einer solchen

27BGE 126 V 450, E. 2b-c.

328 Urteil BGer 9C_407/2011 vom 26. Juli 2011, E. 4.1; KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Rz. 112.

29BGE 118 V 193, E. 3b.

B3OBGE 116 V 72, E. 3c.

31 Unverdsffentlichtes Urteil EVG H 328/93 vom 21. September 2004, E. 4.2; KIESER, Alters- und Hinterlassenen-
versicherung, Rz. 113.
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33 7ZAK 1992 S. 252, E. 5c¢.
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Situation wird von der Ausgleichskasse erwartet, dass sie von sich aus titig wird und die ent-
sprechenden Informationen beschafft, damit sie ihr Verlustrisiko einschitzen und die entspre-
chenden Schritte unternehmen kann, welche sich zur Wahrung ihrer Anspriiche aufdriingen. 33*
Die Sorgfaltspflicht der Ausgleichskasse verlangt somit von ihr, den Gang des Konkursverfah-

rens zu verfolgen.>*’

7.1.4 Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven

Wird das Verfahren mangels Aktiven eingestellt, ist die fristauslosende Kenntnis des Schadens
mit der Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) gegeben. Von der Aus-
gleichskasse wird verlangt, dass sie zu diesem Zeitpunkt bereits eine Bezifferung der Hoéhe der
Beitragsforderung vornehmen kann.**® Dies gilt auch dann, wenn ein Glidubiger nach der Pub-

likation die notige Kostensicherheit fiir die Durchfiihrung des Konkursverfahrens leistet.>3’

7.2 Fiinfjahresfrist seit Eintritt des Schadens

Spitestens fiinf Jahre nach Eintritt des Schadens verjdhrt die Schadenersatzforderung (Art. 52
Abs. 3 AHVG). Aufdie Umstinde des konkreten Falles muss sowohl bei der Frage des Eintritts
des Schadens, als auch bei derjenigen der Kenntnis des Schadens abgestellt werden. Es ist mog-
lich, dass die Zeitpunkte des Eintritts des Schadens und der Kenntnis des Schadens zusammen-
fallen, womit kein zwingendes Erfordernis besteht, dass der Eintritt des Schadens vor dem Zeit-

punkt der Kenntnis des Schadens liegen muss.?*®

7.3 Liangere strafrechtliche Verjihrungsfrist

Art. 52 Abs. 3 AHVG sieht eine ldngere strafrechtliche Verjahrungsfrist vor, wenn die Scha-
denersatzpflicht aus einer strafbaren Handlung hergeleitet wird.>* Diese lingere strafrechtliche
Frist kommt aber nur bei derjenigen Person zur Anwendung, welche die strafbare Handlung
begangen hat.*** Als strafbare Handlung kommt hier Art. 87 Abs. 2 AHVG in Betracht, bei

welcher es um die Zweckentfremdung von Lohnbeitragen geht. Die Frist bezieht sich nur auf

34BGE 128 V 15, E. 3c.

335 AHI-Praxis 2002 S. 143, E. 3c.
36BGE 126 V 443, E. 3c.
37BGE 128V 10, E. 5.

38 ZAK 1992 S. 254, E. 6b.

339 REICHMUTH, Rz. 859.

340 BGE 118 V 193, E. 4b.
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den vom Arbeitgeber abgezogenen und zweckentfremdeten Arbeitnehmeranteil der Beitrige.>*!

Zwischen dem Schaden und der Straftat muss ein Kausalzusammenhang gegeben sein.>#?

Der Fristbeginn bestimmt sich nach Art. 98 StGB. Demnach beginnt der Fristenlauf mit der
schiadigenden Handlung. Die Zweckentfremdung nach Art. 87 Abs. 2 AHVG stellt in der Regel
ein fortgesetztes Delikt dar, weshalb die strafrechtliche Verjadhrung gemaéss Art. 98 lit. ¢ StGB
ab jenem Tag zu laufen beginnt, an welchem der Arbeitgeber zum letzten Mal Beitrdge vom
Lohn seiner Mitarbeiter abgezogen und fiir einen anderen Zweck verwendet hat.’** Fiir die
Dauer der Verjahrung ist die ordentliche Verjahrungsfrist nach Art. 97 Abs. 1 StGB heranzu-
ziehen.>** Die strafrechtliche Verjihrungsfrist fiir die Delikte nach Art. 87 AHVG betrigt somit
sieben Jahre (Art. 333 Abs. 1i.V.m. Art. 97 Abs. 1 lit. d StGB).>%

Liegt ein strafrechtliches Erkenntnis vor, so ist betreffend die Frage der Anwendbarkeit einer
langeren Verjahrungsfrist der Sozialversicherungsrichter daran gebunden, dies aber unter der
Voraussetzung, dass es sich um einen Freispruch oder eine Verurteilung handelt.***Der Richter
sistiert das Schadenersatzverfahren nicht, sondern priift vorfrageweise, ob sich die Schadener-
satzforderung aus einer stratbaren Handlung herleitet, wenn zwar eine Strafuntersuchung im
Gang ist, jedoch noch nicht feststeht, ob in absehbarer Zeit ein Strafurteil gefillt wird.>*’ Ergibt
sich die Situation, dass weder ein Strafurteil noch eine Strafuntersuchung eingeleitet wurde,
haben die AHV-Behorden selber eine Priifung iiber das Vorliegen einer stratbaren Handlung
vorzunehmen. Es bestehen erhebliche Zweifel am Vorliegen einer strafbaren Handlung, wenn

es die Ausgleichskasse unterlisst, eine Strafanzeige einzureichen.>*3

7.4 Vollstreckungsverjihrung

Nach alter Rechtsprechung war Art. 16 Abs. 2 AHVG sinngeméss fiir die Vollstreckungsver-
jihrung anwendbar.** Eine Weiterfiihrung der analogen Anwendung von Art. 16 Abs. 2 AHVG
ist nicht moglich. Nun wird fiir die Vollstreckungsverjdhrung analog auf Art. 137 Abs. 2 OR

abgestellt, welcher eine zehnjihrige Frist vorsieht.>°
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8. Verfahrensrechtliche Bestimmungen

8.1 Verwaltungsverfahren

Geméss Art. 52 Abs. 4 AHVG macht die Ausgleichskasse ihren Schadenersatz durch den Erlass
einer Verfligung geltend. Die Verfligung ist schriftlich zu erlassen und zu begriinden (Art. 49
Abs. 1 und 3 ATSG). Die Begriindung hat iiber die wesentlichen Uberlegungen Aufschluss zu
geben, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt.>>!
Die Verfligung richtet sich gegen den Schadenersatzschuldner. Bei der Verwirkung der Bei-
tragsforderung ist der Arbeitgeber Verfiigungsadressat, bei Zahlungsunfdhigkeit einer juristi-
schen Person ihre Arbeitgeberorgane.*>? Die Verfligung ist mit der Postaufgabe erlassen®> und
kann nur bei gravierenden Fillen als nichtig gesehen werden.*** Ein Organ des Arbeitgebers,
welches der Ausgleichskasse Sozialversicherungsbeitriage schuldet, muss nicht mit dem Erlas-
sen und dem Zustellen einer Schadenersatzverfiigung rechnen - nach Ausschopfung der betrei-
bungsrechtlichen Moglichkeiten. Das ins Recht gefasste Organ, mit welchem noch kein Pro-
zessverhiltnis besteht, muss sich demnach keine Zustellungsversuche der Ausgleichskasse ent-
gegenhalten lassen und darf darauf vertrauen, dass ihm gegeniiber eine ordnungsgemésse Zu-

stellung der Schadenersatzverfiigung erfolgt.>

Gegen die ergangene Verfligung kann innerhalb von 30 Tagen bei der Stelle, welche die Ver-
fligung erlassen hat, kostenlos Einsprache erhoben werden (Art. 52 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
ATSG).** Das durch die Einsprache eingeleitete Einspracheverfahren ist Gegenstand des strei-
tigen Sozialversicherungsverfahrens.*’ Im Rahmen seiner Mitwirkungspflicht hat der Arbeit-
geber die Griinde fiir seine Exkulpation sowie deren Nachweis zu erbringen. Die Ausgleichs-
kasse wird die Griinde aufgrund ihrer Untersuchungspflicht {iberpriifen.’*® Der Arbeitgeber

oder seine Organe haben die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen.>*

Falls die Einsprache ganz oder teilweise gutgeheissen wird und der Einsprecher von der Haf-

tung ganz oder nur zum Teil befreit wird, 1ddt die Ausgleichskasse im Einspracheverfahren

31BGE 1361184,E.2.2.1.
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andere von ihr ebenfalls ins Recht gefasste Solidarschuldner als Mitinteressierte bei.*®® Die Er-
hebung der Einsprache fiihrt dazu, dass eine neue zweijahrige Verjahrungsfrist zu laufen be-

ginnt,3¢!

8.2 Beschwerde an das kantonale Versicherungsgericht

Im Sozialversicherungsrecht besteht im Anschluss an das verwaltungsinterne Verfahren die
Mbglichkeit, dass ein unabhingiges und unparteiisches Gericht die Streitsache iiberpriift.>®?
Art. 57 ATSG regelt, dass jeder Kanton ein Versicherungsgericht als einzige Instanz fiir die
Beurteilung von Beschwerden aus dem Gebiet der Sozialversicherungen vorsehen muss.*®® Fiir
das Verfahren vor dem kantonalen Versicherungsgericht sind die rechtlichen Grundlagen von
Art. 56 - 61 ATSG heranzuziehen, sofern Art. 52 AHVG hiervon keine Abweichung vorsieht.
Solch eine Abweichung ist nur betreffend die ortliche Zustiandigkeit gegeben (Art. 52 Abs. 5
AHVG).** Demnach ist gemiss Art. 52 Abs. 5 AHVG fiir die Beschwerde dasjenige Versiche-
rungsgericht des Kantons zusténdig, in welchem der Arbeitgeber seinen Wohnsitz hat. Die Be-
schwerde ist nach Art. 61 Abs. 1 ATSG innert 30 Tagen seit der Er6ffnung des Einspracheent-

scheides zu erheben.

Mit Erhebung der Beschwerde, beginnt eine neue zweijihrige Verjihrungsfrist.’®> Wird die
Verjdhrung durch eine Einrede oder Klage unterbrochen, beginnt im Verlauf des Rechtsstreits
mit jeder Verfiigung oder Entscheidung des Richters bzw. mit jeder gerichtlichen Handlung der
Parteien die Verjihrung von neuem (Art. 138 Abs. 1 OR).*® Ein Riickweisungsentscheid des
kantonalen Versicherungsgerichts fiihrt ebenfalls zu einem Neubeginn der zweijdhrigen Ver-

jahrungsfrist.¢”

8.3 Beschwerde an das Bundesgericht
Fiir das Verfahren vor dem Bundesgericht sind sowohl Art. 62 ATSG sowie das Bundesge-
richtsgesetz (BGG) zu beriicksichtigen.’®® Demnach besteht die Moglichkeit, bei einem Min-

deststreitwert von CHF 30000 oder wenn sich eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung

360 FREY, N 26 zu Art. 52 AHVG.

361 BGE 135V 74,E. 4.2.2.

362 SCARTAZZINI/HURZELER, § 22, Rz. 43.
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43



stellt, gegen den Entscheid des kantonalen Versicherungsgerichts eine Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten zu fiihren (Art. 62 Abs. 1 ATSG und Art. 85 Abs. 1 lit. a und
Abs. 2 BGQG). Die Zustiandigkeit liegt bei der II. sozialrechtlichen Abteilung. Eine subsididre
Verfassungsbeschwerde kommt bei einer Verletzung verfassungsmaissiger Rechte in Betracht
(Art. 113 und Art. 116 BGG).>® Bei Beschwerden gegen Endentscheide bestimmt sich der
Streitwert ,,nach den Begehren, die vor der Vorinstanz streitig geblieben waren.“>’® Anderer
Meinung ist REICHMUTH, welcher fiir die Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG keine
Streitwertgrenze fiir anwendbar hilt.>”! In Anbetracht dessen, dass sich das Bundesgericht mit
einer Fiille von Féllen zu Art. 52 AHVG konfrontiert sieht, wird es ihm daran liegen, dass eine

hohe Streitwertgrenze besteht.’’?

8.4 Zulassigkeit eines Vergleichs

Der Vergleich findet im Sozialversicherungsrecht seine gesetzliche Grundlage in Art. 50
ATSG.3" Auf Verwaltungsstufe steht der Vergleich nicht fiir alle sozialversicherungsrechtli-
chen Streitigkeiten zur Verfiigung, sondern nur fiir jene tiber Leistungen (Art. 50 Abs. 1 ATSG).
Der Vergleich muss nach Art. 50 Abs. 2 ATSG in der Form einer anfechtbaren Verfiigung
eroffnet werden. Im Einsprache und Beschwerdeverfahren gelten die Absétze 1 und 2 sinnge-
miiss (Art. 50 Abs. 3 ATSG).>”* Bis zum Inkrafttreten des ATSG im Jahre 2003 lisst sich die
Rechtsprechung dahingehend zusammenfassen, dass grundsétzlich im ganzen Bereich des So-
zialversicherungsrechts der Abschluss von Vergleichen méglich war.>” Besonders im Bereich
der Schadenersatzprozesse nach Art. 52 AHVG hatten die Gerichte hdufig Vergleiche zu beur-
teilen. Solche Vergleiche wurden grundsétzlich durch die Gerichte zugelassen, wurden aber

einem Uberpriifungsverfahren auf gerichtlicher Ebene unterstellt.”®

Seit dem Inkrafttreten des ATSG und dessen Art. 50 Abs. 1 miisste man annehmen, dass Ver-
gleiche im Beitragswesen nicht mehr zuldssig sind, da Art. 50 Abs. 1 ATSG nur noch tiber

Vergleiche bei ,,Streitigkeiten iiber sozialversicherungsrechtliche Leistungen® spricht.>”” Somit

39 BGE 137 V 51, BARTSCHI/STOHWASSER, S. 480; Die Beschwerde ist innerhalb von 30 Tagen seit der Zustellung
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373 LENDFERS, S. 201.

374 LENDFERS, S. 204 f.

375 KIESER, ATSG-Kommentar, N 8 zu Art. 50 ATSG.

376 KIESER, ATSG-Kommentar, N 7 zu Art. 50 ATSG; AHI-Praxis 1999 S. 189.

377 CADOTSCH, S. 54; Was zutrifft fiir Vergleiche iiber Schadenersatzanspriiche im Verfiigungsverfahren (Art. 50
Abs. 1 1.V.m. Abs. 3 ATSG) aber nicht fiir das Einsprache- und Beschwerdeverfahren., WIEDERKEHR/RICHLI,
Rz. 2980.
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kann die frithere Gerichtspraxis, welche den Abschluss von Vergleichen bei Schadenersatz-
streitigkeiten nach Art. 52 AHVG zugelassen hatte, nicht weitergefiihrt werden, da hier keine
Streitigkeiten tliber Leistungen bestehen. KIESER sieht darin eine ungerechtfertigte Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs. Er fordert, dass der Anwendungsbereich in der Bestimmung
offener gestaltet wird, da der Moglichkeit des Vergleichens bei Schadenersatzprozessen eine
langjihrige Rechtsprechung zugrunde liegt.>’® BAER spricht im Bereich der Vergleichsméglich-
keit bei Schadenersatzforderungen ebenfalls von einer langjahrigen, gefestigten und bewéhrten

Rechtsprechung.®”

Die Rechtsprechung hat entschieden, dass das Schliessen eines Vergleiches in einem gerichtli-
chen Beschwerdeverfahren wegen einer Schadenersatzforderung nach Art. 52 AHVG zuléssig
ist.*8" Begriindet wird dies damit, dass bei Schadenersatzforderungen nach Art. 52 AHVG zwar
am Ausgangspunkt auch Beitragsforderungen stehen, mitunter miissen aber noch eine Wider-
rechtlichkeit und ein Verschulden des Arbeitgebers bzw. seiner Organe als zusétzliche An-
spruchsvoraussetzungen gegeben sein. Bei diesen Anspruchsvoraussetzungen ergibt sich oft ein
Sachverhaltsermessen, was eine vergleichsweise Regelung sinnvoll macht.?*! Weiter gilt es zu
beachten, dass bei einem Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG das Gleichheitsgebot nur
eingeschriankt zur Anwendung kommt, da die Organe solidarisch haften und dadurch die Aus-
gleichskasse wihlen kann, ob sie gegen mehrere potentielle Haftende vorgehen mdchte oder
nur gegen einen. Dies fiihrt dazu, dass anders als bei Beitragsstreitigkeiten die Ausgleichskasse
in einem Schadenersatzverfahren von vornherein einen Dispositionsbereich hat. Es wére daher
widerspriichlich, wenn der Ausgleichskasse die Wahl zugestanden wiirde, gegen bestimmte
Personen gar nicht vorzugehen, ihr aber wiederum das Eingehen eines Vergleiches verboten

wiirde.?%?

Der aufgrund eines abgeschlossenen Vergleichs im gerichtlichen Verfahren erstellte Abschrei-
bungsbeschluss muss zumindest eine summarische Begriindung enthalten, welche dariiber Auf-
schluss gibt, dass und in wie weit der Vergleich mit dem Gesetz und dem Sachverhalt {iberein-

t.383

stimm Die Begriindungspflicht soll der zur Beschwerde legitimieren Partei eine sachge-

rechte Anfechtung des Entscheides ermoglichen.>%*

378 KIESER, ATSG-Kommentar, N 17 . zu Art. 50 ATSG.
379 BAER, S. 449.

30 BGE 135V 65, E. 1.8.

31 BGE 135V 65, E. 1.7.

32BGE 135V 65, E. 1.7; BAER, S. 439.

33 BGE 135V 65, E. 2.6.

334 BGE 135V 65, E. 2.4.
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9. Wiirdigung

Die Zahl der eréffneten Konkurse hat in den letzten Jahren kontinuierlich zugenommen (Jahr
2016: 14860, 2017: 15269, 2018: 15°291).3% Die stetige Zunahme von Konkurserdffnungen
und eine Vielzahl von angestellten Mitarbeitern sind der perfekte Nahrboden fiir Art. 52
AHVG-Haftungen. Es wird sich somit zeigen, ob in Zukunft bei der Abnahme von Konkursen
auch Art. 52 AHVG-Fille zuriickgehen werden.

Wie sich den aufgefiihrten Urteilen entnehmen ldsst, handelt es sich bei der Arbeitgeberhaftung
regelmdssig um betrdchtliche Schadenersatzforderungen, welche klar {iber dem Streitwert von
CHF. 30°000 liegen.*®® Demnach riickt die kritische Haltung von REICHMUTH betreffend die
Streitwertgrenze an das Bundesgericht eher in den Hintergrund. Zusétzlich lédsst sich in den
hohen Schadenersatzforderungen unter anderem ein Grund sehen, weshalb viele D&O-Versi-
cherungen eine Versicherungsdeckung fiir 6ffentlich-rechtliche Forderungen ausschliessen.
Weitere Griinde konnen daneben auch sozialpolitische Themen sein sowie der Staat als méch-
tiger Gegenspieler im Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG. Es erscheint wenig iiberra-
schend, dass die Versicherer auf ihren Homepages die Vorteile ihrer jeweiligen Versicherungs-
produkte als Rundumpaket anpreisen, handkehrum aber erst in den allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen ersichtlich ist, dass bei 6ffentlich-rechtlichen Forderungen kein bzw. nur ein einge-
schrinkter Versicherungsschutz besteht.>®” Daher scheint es empfehlenswert, vor dem Ab-
schluss einer D&O Versicherung das Kleingedruckte zu lesen bzw. sich umfassend iiber die
Versicherungsbedingungen aufkliren lassen, um bdse Uberraschungen im Haftungsfall zu ver-

meiden.

Die Vielzahl an Art. 52 AHVG-Urteilen zeigt, dass die Ausgleichkassen mit voller Hérte bei
ausstehenden Sozialversicherungsbeitrigen vorgehen. Grosskonzerne werden in den meisten
Féllen ein vorgegebenes Compliance-Programm haben, um potentiellen Risiken friithzeitig zu

begegnen bzw. rechtzeitig haftungsvermeidende Schritte einleiten zu konnen. Als Beispiel sei

385

Lhttps://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/unternechmen-beschaeftigte/un-
ternehmensdemografie/konkurse.html®, besucht am 22.11.2019.

386 Urteil BGer 9C_789/2018 vom 1.5.2019 (CHF 270¢319), Urteil BGer 9C_599/2017 vom 26.6.2018

(CHF 168¢194), Urteil BGer 9C_906/2017 vom 21.6.2018 (CHF 259¢038), Urteil BGer 9C 851/2016 vom
1.12.2017 (CHF 429¢772), Urteil BGer 9C_41/2017 vom 2.5.2017 (CHF 716°688), Urteil BGer 9C_247/2016
vom 10.8.2016 (CHF 418‘967), Urteil BGer 9C 328/2012 vom 11.12.2012 (CHF 530¢257), Urteil BGer
9C 369/2012 vom 2.11.2012 (CHF 2¢121¢111).

Lhttps://www.zurich.ch/de/firmenkunden/vermoegensversicherung/organhaftpflicht®,
»https://www.axa.ch/de/unternchmenskunden/angebote/haftpflicht-sach/haftpflichtversicherung/organhaft-
pflichtversicherung.html®, , https://www.baloise.ch/de/unternchmenskunden/haftpflicht-recht-sachwerte/haft-
pflichtversicherung.html*, besucht am 5.11.2019.

387
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hier die ABB genannt, welche gemiiss ihrer Standards ,,prevent, detect and resolve* handelt.>%®
Grossunternehmen verfiligen {iber geniigend Ressourcen, um kostspielige Compliance-Pro-
gramme zu implementieren. Die viel grossere Art. 52 AHVG-Gefahr besteht fiir kleine und
mittlere Unternehmen. Dies zeigt sich daran, dass Art. 52 AHVG-Klagen geméss den Versi-
cherern praktisch nur bei KMU’s mit weniger als 100 Angestellten auftreten.’® Sie werden
wohl in den meisten Féllen nicht iiber eine Risikostrategie verfligen, welche auch mogliche
sozialversicherungsrechtliche Problemstellungen abdeckt.*® Daher ist gerade dieser Unterneh-
mergruppe und ihren Organen die Auseinandersetzung mit Art. 52 AHVG zu empfehlen. Zu-
treffend REICHMUTH: “Mit einem Schadenersatzverfahren konfrontiert zu werden, ist kein
Schicksal, welches mit geeigneten Vorkehren nicht abzuwenden wire.*“**! Werden sozialversi-
cherungsrechtliche Risiken friihzeitig entdeckt und behoben, erspart das dem Arbeitgeber bzw.
dem Organ nicht nur Kosten, sondern auch die psychische Belastung eines womdoglich langen
Gerichtsverfahrens. Auch Ausgleichskassen sollten iiber ein internes System verfiigen, welches
verhindert, dass Forderungen verjédhren kdnnen bzw. wichtige Schritte nicht frithzeitig in die
Wege geleitet werden. An der Einforderung der schuldig gebliebenen Sozialversicherungsbei-
trage besteht ein offentliches Interesse, welchem die Ausgleichskasse mit klar definierten Ab-
laufen nachkommen muss. Sowohl fiir die Ausgleichskassen als auch fiir die Arbeitgeber ist
eine funktionierende und hierarchieilibergreifende Kommunikation entscheidend, damit Bei-

tragsausstiande verhindert werden konnen.

Dass ein Vergleich im Rahmen von Art. 52 AHVG zuldssig ist, entspricht einer langen und
gefestigten Gerichtspraxis.®*? Nichtsdestotrotz ist es zu begriissen, dass die gesetzliche Rege-
lung von Art. 52 AHVG nicht generell einen Vergleich zuldsst. Hier geht es um Beitrdge, wel-
che die Allgemeinheit heute und in Zukunft betreffen. Daher kann durch ein Arbeitgeber bzw.
dessen Organe bewusst oder unbewusst ein Moral-Hazard-Verhalten geweckt werden, wenn

bekannt ist, dass Art. 52 AHVG-Verfahren mittels Vergleichs erledigt werden konnen.*

Dass fiir eine Aktiengesellschaft ein anderer Sorgfaltsmassstab gilt als fiir die anderen Rechts-

formen, ist nicht nachvollziehbar. Der kritischen Haltung von REICHMUTH ist zuzustimmen.>**

388 https:/new.abb.com/about/integrity*, besucht am 20.10.2019.

389 AKERET, S. 57; Gemiss dem BFS stellen iiber 99% der Unternehmen in der Schweiz KMU’s dar. Im Jahr 2017
waren es 588623 KMU’s mit einer Beschiftigtenzahl von 3°018°405, , https:/www.bfs.ad-
min.ch/bfs/de/home/statistiken/industrie-dienstleistungen/unternehmen-beschaeftigte/wirtschaftsstruktur-un-
ternehmen/kmu.html*, besucht am 21.11.2019.

390 Fiir eine mdgliche Risikostrategie siche néchstes Kapitel.

391 REICHMUTH, Rz. 740.

392 BAER, S. 449.

393 Siehe fiir die Problematik des Moral Hazard ausfiihrlich die Dissertation von LANZ.

3% REICHMUTH, RZ. 549.
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Es ist nicht verstindlich, weshalb die hochstrichterliche Rechtsprechung bei einer Haftung,
welche nicht nach der Rechtsform des Arbeitgebers unterscheidet, gerade beim Mass der Sorg-
falt Unterscheidungen zuungunsten einer bestimmten Rechtsform vornimmt.>*> Eine mégliche
Erklarung konnte aber darin begriindet sein, dass in der Praxis haufig die Rechtsform der Akti-
engesellschaft gewihlt wird**® und somit die mahnende Rechtsprechung zuungunsten dieser
Rechtsform einen Grossteil der Unternehmen trifft. Solange das Bundesgericht an seiner wi-
derspriichlichen Rechtsprechung festhilt, kann ein Arbeitgeber diesem Problem wohl nur in

dem Sinne begegnen, indem er nicht die Aktiengesellschaft als Rechtsform wéhlt.

Dass im Bereich von Art. 52 AHVG eine absolute Solidaritit gilt*’, ist nicht zu begriissen. Es
wiirde sich vielmehr anbieten, dass hier eine differenzierte Solidaritéit zur Anwendung kommt.
Denn es scheint gerade so, dass hier die absolute Solidaritit bewusst gewihlt wurde, um den
Organen im Prozess einen weiteren Stolperstein in den Weg zu legen, in dem es nicht auf ihr
persdnliches Verschulden ankommt.>*® Doch gerade bei einer Mehrheit von Ersatzpflichtigen
wird es wohl die Regel darstellen, dass die einzelnen Organe unterschiedlich zum eingetretenen
Schaden beigetragen haben, und es sich demnach rechtfertigt, dass man diesem Umstand durch
die Anderung von der absoluten zur differenzierten Solidaritit Rechnung trigt. Kommt es
schlussendlich dazu, dass die Ausgleichskasse nur von einem Organ den Schadenersatz ver-
langt, ist zu hoffen, dass die anderen Organe nicht {iber allzu schlechte finanzielle Verhéltnisse
verfiigen, ansonsten sich ein Riickgriff fiir das ins Recht gefasste Organ als eher schwierig er-

weisen wird.

395 BGE 108 V 199, E. 3a; EVG H 210/01 vom 13. November 2001, E. 3a; BURCH-CHATTL, S. 40.
3% REICHMUTH, Rz. 211.

37BBI12011 561.

3% AHI-Praxis 1996 S. 294, E. 6.
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9.1 Risikostrategie fiir KMU’s und ihre Organe

__| Macht die Unternehmung einen

seriosen Eindruck?

Was sind die Werte des

Unternehmens?

— Schliisselfragen Organ vor Anritt

Gab es in der Vergangenheit

Beitragssaustdande bzw. wie ist der
Stand heute?

— Gibt es andere Organe?

— Vergangenheit mit

Wie finanzkraftig sind sie?
(Problematik der absoluten
Solidaritat.)

War das Organ in der

Beitragsausstanden konfrontiert?

Wie hoch ist ihre
Risikobereitschaft? Welche
Charaktere haben die Organe?

Schliisselfragen an potentielles

Wie stellt das Organ sicher, dass

Kennt das Organ die Art. 52

es zu keinen Beitragsausstanden

— 4 Stufen Risikoeinschatzung

Organ Kommt? AHVG Problematik?
| |Wie hoch ist die Risikobereitschaft Bei zu hoher Risikobereitschaft —
des Organes? Ablehnung des Kandidaten.
- Probleme im Bereich des
w Es herrscht eine . - - .
. o . Beitragswesens kdnnen jederzeit
> hierarchietibergreifende, . d h
|6sungsorientierte geaussert werden, ohne
I Komimunikation arbeitsrechtliche Sanktionen
< - fiirchten zu missen.
N [ Internes Kontrollsystem &
Ln Eine seridse Fuhrung des Revision stellen sicher, dass die
Beitragswesens ist kein Wollen, Beitrage richtig erfasst und
.._; sondern ein Missen. Wird klar abgefiihrt werden. Besondere
| . . kommuniziert. Gefahr fir nicht revidierte
< | Tagesgeschaft Unternehmen.
Art. 52 AHVG in Schulungen . Fir Organe und mit dem
) ) Beitragswesen befasste Personen
integrieren. Pflicht

Einheitliches & professionelles

Auftreten gegeniuiber der
Ausgleichskasse.

Zu jeder Zeit ist klar, wer mit der
Ausgleichskasse spricht. Fiihrt in
hektischen Zeiten zu mehr

Ordnung intern.

1. Stufe
Keine Beitragsausstande.

2. Stufe
Finanzielle Schwierigkeiten

zeichnen sich ab. Beitrdge kdnnen
jedoch noch bezahlt werden.

Beitragszahlung hat hochste
Prioritat. Prioritatenliste der
Unternehmung erstellen.

Abbildung 1: Risikostrategie fiir KMU's und ihre Organe
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10. Fazit

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass eine gesetzliche Regelung fiir die subsididre Organ-
haftung langst tiberfallig war. Umso bedauerlicher ist es, dass die hochstrichterliche Rechtspre-
chung, seit der Veroffentlichung des Leitentscheides im Jahre 1970, strikt an ihrer Argumenta-
tion und Rechtfertigung zur subsididren Organhaftung festgehalten und sich nicht auf die aus
der Wissenschaft gedusserten Kritik eingelassen hatte. Bei einem solchen erheblichen Gegen-
wind aus der Lehre, hitte das Bundesgericht die eigene Rechtsprechung einer Neuwiirdigung

unterzichen miissen.

Mit einem straff gefiihrten Beitragswesen und eine auf das Unternehmen zugeschnittene Risi-
kostrategie kann der Gefahr von Art. 52 AHVG friihzeitig entgegengewirkt werden. Es ist je-
doch zu bezweifeln, dass der Grossteil der kleinen bis mittelgrossen Unternehmungen eine fun-
dierte Risikostrategie erarbeiten wird. Das kann daran liegen, dass sie nicht bereit sind, diesen
Mehraufwand aufzubringen, oder moglicher Weise nicht in der Lage dazu sind. Es steht ausser
Frage, dass eine konkrete Auseinandersetzung mit sich bietenden Risiken zeitintensiv ist. Trotz-
dem sollte man sich die Zeit dafiir nehmen, da eine Risikostrategie die Risiken im Geschifts-
alltag minimiert und dadurch unternehmerische Sicherheit fiir die Zukunft geschaffen wird.
Zusatzlich kann eine Risikostrategie in einem Schadenersatzprozess positiv in die Wiirdigung
des Gerichts einfliessen, da dem Gericht aufgezeigt wird, dass man sich mit der Gefahr von Art.

52 AHVG auseinandergesetzt hat und Art. 52 AHVG somit nicht nur ein toter Buchstabe ist.

Das strenge Vorgehen der Ausgleichskasse ist zu begriissen und notwendig, um Arbeitgeber
und ihre Organe zu disziplinieren und dem 6ffentliche Interesse an der Einforderung der schul-
dig gebliebenen Beitridge nachzukommen. Es muss aber sichergestellt sein, dass die Ausgleichs-
kasse jederzeit l0sungsorientiert arbeitet. Das ist dann gegeben, wenn sie nicht von Anfang an
mit voller Harte gegen die Verantwortlichen vorgeht, sondern der Situation entsprechend ver-

hiltnismassig agiert und sich auf die Argumente der Gegenseite einldsst.

Es stellt sich die Frage, ob mit dem erhohten Sorgfaltsmassstab fiir Aktiengesellschaften, der
faktischen Kausalhaftung und der absoluten Solidaritit, nicht etwas zu weit tiber das Ziel hin-
ausgeschossen und dadurch eine {ibermissige Disziplinierung vorgenommen wird, welche
mehr abschreckt als niitzt. Diese Problemstellungen sowie der Umstand, dass beim Verschulden
unter anderem auch die Unternehmensgrdsse zu beriicksichtigen ist, wird in der Praxis dazu
fiihren, dass KMU’s zunehmend Probleme haben werden, geeignete Organe zu finden, welche

bereit sind, diese erhohten Risiken einzugehen.
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