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Art. 52 AHVG - Praxis und Zweck der Arbeitgeberhaftung

Von Dr. iur. Roger Groner, Rechtsanwalt*

Why holding directors of bankrupt companies liable
for unpaid social security taxes? Directors who are
sued after the company went bankrupt usually consider
themselves innocent victims of a strict liability stan-
dard. This seems unfair because, in making business
decisions, directors of a company enjoy the protection
of the «business judgment ruley» (a doctrine absol-
ving managers of liability even though their conduct
is negligent). This paper argues that there are valid
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Fiigt ein Arbeitgeber durch absichtliche oder
grobfahrldssige Missachtung von Vorschriften der

Versicherung einen Schaden zu, so hat er diesen nach
Art. 52 Abs. 1 AHVG zu ersetzen. Die Bestimmung

*  Erreichbar unter roger.groner@gronerlaw.ch

reasons for a different standard. The underlying poli-
cy of the strict liability standard is deterrence of risky
behavior, balanced by the attempt to make successful
restructurings still possible, which is best guaranteed
by a strict liability standard and some exemptions
thereof. Moreover, the question whether the directors
took appropriate measures to comply with the so-
cial security framework is easily answered. Thus, the
costs of judicial error in strict liability cases are low.

ist eine rasiermesserscharfe Waffe im Kampfum aus-
stehende AHV-Beitrige.

Die Zahl von AHVG 52-Prozessen ist Legion.
Das Eidgenossische Versicherungsgericht hat seit
Veroffentlichung seiner Entscheide auf dem Internet
per 1. Januar 2006 in diesem Bereich 142 Urteile er-
lassen. Diese Zahl wird einzig durch Entscheide zum
Bezug von Sozialversicherungsleistungen (I'V-Ren-
ten etc.), zu Eheschutzmassnahmen und zur Aus-
schaffung von Auslidndern iibertroffen.

Angesichts der Bedeutung von Art. 52 AHVG
dréngt sich eine Standortbestimmung auf. Unter wel-
chen Umstdnden haftet das Organ einer Gesellschaft
fiir ausstehende Sozialversicherungsbeitrige? Wa-
rum besteht im Sozialversicherungsbereich eine
strenge Haftung, wihrend auf eine Verantwortlich-
keit unter Art. 754 OR nur zuriickhaltend erkannt
wird?

II. Zweck der Organhaftung

Art. 52 AHVG begriindet eine Verschuldenshaf-
tung Offentlichen Rechts!. Obwohl die Bestimmung
nur den «Arbeitgebery erwihnt, begriindet sie nach
konstanter Praxis eine Organhaftung — vergleichbar
mit derjenigen in Art. 754 OR. Die Organe des Ar-
beitgebers haften subsididr, wenn der Arbeitgeber
(die juristische Person) die Sozialversicherungsbei-
trige nicht bezahlt.

Die Praxis begriindet die personliche Haftung der
Organe mit einer systematischen Auslegung: Die

' BGE vom 29. April 2002 (H 209/01, H 212/01, H 214/01),
E. 4b (keine Kausalhaftung); BGE vom 25. Juli 2000
(H 228/98, H 253/98), E. 3.b.
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Pflicht zum Bezug und zur Zahlung der parititischen
Sozialversicherungsbeitriige ist eine dffentlich-recht-
liche Pflicht des Arbeitgebers?. Der Arbeitgeber han-
delt als gesetzliches Vollzugsorgan. Damit untersteht
der Arbeitgeber dem Verantwortlichkeitsrecht des
Bundes, wobei Art. 52 AHVG eine Spezialbestim-
mung zum allgemeinen Verantwortlichkeitsgesetz
bildet’. Art. 19 Verantwortlichkeitsgesetz sieht die
(subsididre) personliche Haftung der fiir die Organi-
sation handelnden Beamten vor. Art. 52 AHVG be-
zweckt nicht, die generelle Regel, die (subsidiére)
personliche Haftung, auszuschliessen®.

Einleuchtender als diese formelle Argumentation
— Art. 52 AHVG konnte auch als abschliessende Spe-
zialbestimmung verstanden werden — ist eine zweck-
orientierte Auslegung. Die personliche Haftung von
Art. 52 AHVG soll verhindern, dass die Organe einer
Arbeitgebergesellschaft {iber lingere Zeit Beitrags-
ausstinde anhdufen lassen, ohne konkrete Sanie-
rungsschritte zu unternechmen’. Wertvernichtende
Geschiftstitigkeit eines angeschlagenen Unterneh-
mens soll nicht auf Kosten der Sozialversicherung
verlangert werden: «Art. 52 AHVG [will] gerade sol-
che Unternehmenstdtigkeit in repressiver und prd-
ventiver Hinsicht schadenersatzrechtlich verhin-
dern»®. Die Organe haften deshalb wie Biirgen fiir
die Bonitit des Arbeitgebers’.

III. Haftungsvoraussetzungen

A. Ausstehende Beitrige der Arbeitgeberin

Die Schadenersatzforderung i.S.v. Art. 52 AHVG
ist eine andere Forderung als die Beitragsforderung
der Ausgleichskasse gegeniiber dem Arbeitgeber
(i.S.v. Art. 14 Abs. 1 AHVG)?. Die Beitragsforderung
beruht auf einer gesetzlichen Beitragspflicht. Die

2 Art. 28 Ab 1 ATSG (Mitwirkungspflicht des Arbeitge-
bers); Art. 14 Ab 1 AHVG und Art. 34 AHVV, Art. 66 Ab 1
IVG, Art. 21 Ab 2 EOG, Art. 88 Ab 2 AVIG; BGE 113 V
186.

3 BGE 103V 122; Verwaltungsgericht Luzern vom 20. April

2001, E. 3.b.aa, LGVE 2001 II N. 35.

BGE 96 V 124, 125.

BGE vom 20. August 2002 (H 295/01) E. 5.

BGE vom 4. Mirz 2004 (H 34/02) E. 5.4.

BGE vom 15. September 2005 (H 162/01) E. 5.3.3.

BGE 126 V 449 E. 4.c; BGE 123V 171 E. 3.a; BGE 121

NII385E. 3.c.

© 9 o wu &

Schadenersatzforderung entsteht dagegen — zeitlich
nachgeordnet — erst mit dem Eintritt des Schadens
zufolge Verwirkung der Beitrige (Art. 16 Abs. 1
AHVG) oder Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers.
Der unterschiedliche Rechtsgrund hat auch andere
Konsequenzen zur Folge. Beispielsweise kann die
Ausgleichskasse als Glaubigerin immer noch gegen
die Arbeitgeberorgane gestiitzt auf Art. 303 SchKG
vorgehen, auch wenn ein Nachlassvertrag liber die Ar-
beitgebergesellschaft angenommen wird’.

Die Haftung nach Art. 52 AHVG setzt voraus,
dass die beklagte Person ein Organ einer Arbeitgebe-
rin ist, die Sozialversicherungsbeitrage schuldet'.

Arbeitgeber ist, wer Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer beschéftigt (Art. 11 ATSG). Diese Defi-
nition gilt auch fiir den Arbeitgeberbegriff in Art. 52
AHVG. Die Beschiftigung von Arbeitnehmern setzt
einzig ein Subordinationsverhéltnis und eine Entlh-
nung voraus'!. Irrelevant ist, in welcher Form der Ar-
beitgeber organisiert ist (als AG, GmbH, Verein, Ge-
nossenschaft etc.). Damit soll verhindert werden,
dass mit der Wahl einer bestimmten Rechtsform die
Haftung ausgeschlossen werden kann'2.

Erwirbt eine Gesellschaft Aktiven und Passiven
der Arbeitgeberin (beispielsweise im Rahmen einer
Fusion), haften die Organe der iibernehmenden Ge-
sellschaft nicht fiir die ausstehenden Sozialversiche-
rungsbeitrige, unabhédngig davon, ob diese Verbind-
lichkeiten tibertragen werden oder nicht. Die Organe
der iibernehmenden Gesellschaft miissen sich die
vorher verwirklichte Verletzung der Abrechnungs-
und Einzahlungspflichten nicht anrechnen lassen'’.
Art. 333 OR, der den Ubergang des Arbeitsverhilt-
nisses bei Betriebsiibertragung vorsieht, dndert daran
nichts'.

°  BGE vom 15. September 2005 (H 162/01) E. 5.

1" Solche Leistungspflichten werden in Art. 14 und Art. 51
AHVG, Art. 66 Ab 1 IVG, Art. 21 Ab 2 EOG und Art. 88
Ab 2 AVIG begriindet.

" Keine Pflicht zur Ablieferung von AHV-Beitrigen besteht,
wenn diese weniger als CHF 353 pro Jahr ausmachen
(Art. 10 Ab 2 AHVG, Art. 10 Ab 1 AHVG).

2. BGE vom 18. April 2005 (H 235/04); Verwaltungsgericht
Luzern vom 20. April 2001 E. 3.b.aa, LGVE 2001 II Nr. 35
271.

3 BGE 119V 389, 398.

4 Vgl. BGE 119V 389, 397.
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B. Organeigenschaft
1. Formelle Organe

a)  Verwaltungsrat

Der Begriff des Organs im Sinne von Art. 52
AHVG ist derselbe wie in Art. 754 Abs. 1 OR, wenn
die Arbeitgeberin eine Aktiengesellschaft ist!®. Haft-
bar sind die rechtsgiiltig gewéhlten, formellen Or-
gane, die zur Oberaufsicht der Geschiftsleitung
verpflichtet und berechtigt sind'S. Bei Aktiengesell-
schaften ist dies der Verwaltungsrat (Art. 716a Ziff. 1
OR).

Auch das nicht geschiftsfilhrende Mitglied des
Verwaltungsrates ist zur Oberaufsicht verpflichtet!”.
Verfiigt ein Verwaltungsrat nicht iiber die Kompetenz
zur Ausfiihrung von Zahlungen, dndert dies nichts an
seiner Haftung'®. Genauso irrelevant ist, ob ein Organ
(nach aussen) zur Einzelunterschrift berechtigt ist
oder die Gesellschaft nur beschriankt vertreten kann'.
Auch Ehrenamtlichkeit hat keinen Einfluss auf die
Haftung nach Art. 52 AHVG. Der ehrenamtlich tétige
Sekretir/Kassier einer Genossenschaft haftet genau-
so wie der hauptberufliche im Unternehmen titige
Verwaltungsrat®.

Weisungsabhidngige Organe («Strohpersonen»)
diirfen sich nicht auf eine Verwaltungsratsstellung in
Verhiltnissen einlassen, die ihnen die gesetzlich vor-
geschriebene Erfiillung ihres Amtes (Art. 716a OR)
verunmoglichen?!. Deshalb kénnen auch Konzernor-
gane haftbar sein, die auf Weisung der Konzernleitung
handeln®.

b) Stiftungsrat, Vereinsvorstand und Genossen-
schaftsverwaltung

Stiftungsrat, Vereinsvorstand und Genossen-
schaftsverwaltung sind die obersten Organe, die die
Geschifte bei Fehlen einer anderslautenden internen
Satzung fiihren oder zumindest die Geschiftsfiihrer

5 BGE vom 23. Juni 2003 (H 215/02 H 219/02) E. 3.3.2.

' BGE 123 V 15 E. 5b mit Hinweisen; BGE vom 4. Mai
2004 (H 228/03).

7 BGE vom 4. Mai 2004 (H 228/03).

18 BGE vom 5. Oktober 2000 (H 210/99) E. 3.a.

" BGE vom 4. Mai 2004 (H 228/03).

2 BGE vom 18. April 2005 (H 235/04) E. 5.2; AHI 2002
S.52E.3.c.

21 BGE vom 20. Mérz 2001 (H 11/00) E. 4.b; BGE vom 21.
November 2000 (H 37/00 H 38/00) E. 3.a; BGE 112V 3.

22 BGE vom 21. November 2000 (H 37/00, H 38/00) E. 3.a;
BGE 112V 3; BGE 122 11 200 E. 3.b.

iiberwachen miissen®. Sie sind personlich verpflich-
tet, die AHV-Beitragszahlung und -abrechnung der
Arbeitgeberin zu iiberpriifen. Damit unterstehen sie
der Haftung von Art. 52 AHVG*.

¢) Geschiftsfiihrer

Geschiftsfiihrer einer AG (die nicht dem Verwal-
tungsrat angehoren) sind keine formellen Organe und
unterstehen der Haftung von Art. 52 AHVG nicht®.
Der Verwaltungsrat hat zwingend das letzte Wort
iiber die Geschiftsfithrung und ist demzufolge auch
ausschliesslich haftbar. Dies gilt allerdings nur fiir
Geschiftsfithrer mit limitierter Zustindigkeit®. Bil-
den die Geschéftsfiihrer den Willen der Gesellschaft
(wie normalerweise ein CEQO), sind sie als faktische
Organe haftbar (als «Geschéftsleiter»; hinten Ziff. 2).

Dagegen konnen die Gesellschafter einer GmbH
die Geschiftsfithrung als Ganzes iibertragen. Fiir auf
diese Weise eingesetzte Geschiftsfiihrer gelten die
Verantwortlichkeitsvorschriften von geschéftsfiih-
renden Gesellschaftern (Art. 812 Abs. 2 OR). Damit
gehen Verantwortung und Befugnisse der Geschéfts-
fiihrung bei der GmbH weiter als bei Geschiftsfiih-
rern der AG. Aus diesem Grund unterstehen GmbH-
Geschiftsfithrer der formellen Organhaftung nach
Art. 52 AHVGY.

d) Revisionsstelle

Die Revisionsstelle ist nicht zum Bezug und zur
Ablieferung der AHV-Beitrdge verpflichtet. Indessen
kann sie nach Art. 52 AHVG als formelles Organ
haftbar werden, wenn sie ihre aktienrechtlichen
Pflichten grob verletzt. So entschied das Eidgends-
sische Versicherungsgericht auf eine Haftung der Re-
visionsstelle, die wihrend vier Jahren ihre Melde-
pflicht im Sinne von Art. 729b Abs. 1 OR verletzte,
indem sie hinnahm, dass ihr weder die Buchfithrung
zur Priifung unterbreitet noch je eine eigentliche Jah-
resrechnung erstellt oder eine Generalversammlung
durchgefiihrt worden wire®. Die AHV-Haftung der
Revisionsstelle ist eine Konsequenz der bundesge-
richtlichen Auffassung, wonach die Revisionsstelle

2 BGE vom 15. September 2004 (H 34/04) E. 5.3.1; BGE
vom 17. Juni 2003 (H 26/03) E. 3.2.

Haftung des Vereinsvorstands: BGE vom 13. November
2001 (H 200/01); LGVE 2001 II Nr. 35. Haftung des Stif-
tungsrates: BGE vom 30. Juli 2001 (H 14/01).

% BGE 114V 218.

% BGE vom 23. Juni 2003 (H 215/02, H 219/02) E. 3.3.

2 BGE vom 14. Mai 2002 (H 252/01).

% BGE vom 4. Oktober 2001 (H 218/99).
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ihre Aufgaben auch im Interesse der Allgemeinheit
(namentlich der Gldubiger) erfuillt®.

e) Aktionire und Gesellschafter

(Allein)aktiondre und Gesellschafter einer GmbH
haben keine Kontroll- oder Uberwachungspflichten,
so dass sie der Haftung von Art. 52 AHVG nicht un-
terstehen®.

2. Faktische Organe

Neben den formellen Organen sind auch die Per-
sonen haftbar, die tatsdchlich die Funktion von Or-
ganen erfiillen, indem sie diesen vorbehaltene Ent-
scheide treffen oder die eigentliche Geschiftsfithrung
besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft
bestimmen?'.

Nach der auch fiir Art. 52 AHVG massgebenden??
Rechtsprechung zur aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit kommt die faktische Organstellung nur einer
Person zu, die in eigener Verantwortung eine dau-
ernde Zustindigkeit fiir gewisse, das Alltagsgeschift
iibersteigende und das Geschéftsergebnis beeinflus-
sende Entscheide wahrnimmt. Ein Handeln im Ein-
zelfall vermag dagegen die spezifische Organhaftung
nicht zu begriinden®.

Die Organstellung setzt zwingend eine tatsdch-
liche oder allenfalls auch nur gegen aussen kundge-
gebene organisatorische Eingliederung in die Wil-
lensbildung der Gesellschaft voraus. Das ist in der
Regel dann der Fall, wenn nicht eine blosse Fithrung
der Geschifte, sondern deren Leitung auf Grund
selbstidndiger Entschliisse vorliegt. Dabei ist fiir sich
allein nicht entscheidend, dass eine Person im Han-
delsregister mit Zeichnungsrecht eingetragen ist*.
Massgebend ist, ob sich eine Person nach der inter-
nen oder nach aussen kundgegebenen Gesellschafts-
organisation in einem solchen Sonderverhiltnis zur
Gesellschaft befindet, dass sie die sich daraus erge-
benden Pflichten in eigener Entscheidungsbefugnis
zu erfiillen hat. Eine blosse Mithilfe bei der Be-

»  BGE vom 19. Dezember 1997 (Plasticos) E. 4.a; BGE 106
II232E. 2.c.

30 BGE vom 14. Mai 2002 (H 252/01) E. 3.b; BGE 126 V
238 E. 4.

31 BGE vom 31. Oktober 2001 (H 93/03) E. 3.1; BGE 114 V
218 E. 4e, 79 f. E. 3 mit Hinweisen.

2 BGE 114V 214E. 3.

3 BGE 128 III 33 E. 3.c.

% BGE 114V 2I8E. 4.c.

schlussfassung geniigt nicht®. Nach diesen Kriterien

sollte auch ein vom Richter eingesetzter Sachwalter

wihrend der Nachlassstundung haftbar werden, da
ihm regelmassig wesentliche Entscheide (Zahlungen,

Unterstiitzung des Sanierungsplans etc.) vorbehalten

sind.

Die klagende Ausgleichskasse tragt die Beweis-
last fiir die Organstellung, die indessen nur mit «iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeity nachzuweisen ist®.
Nachfolgend werden einzelne Kriterien aus der neu-
eren Praxis zu Art. 52 AHVG aufgefiihrt:

— Die Prokuristin mit Einzelzeichnungsberechti-
gung, die das Lohn- und Abrechnungswesen leitet
(namentlich die Lohnbescheinigungen selbstéin-
dig ausfiillt und bei der AHV-Kasse einen Antrag
um Ratenzahlung stellt), gilt als faktisches Or-
gan’’,

— Der Gesellschafter einer GmbH, der der AHV-
Ausgleichskasse von ihm unterzeichnete Lohnbe-
scheinigungen schickt, ist ein faktisches Organ®.

— Die Aussage eines Verwaltungsrates, ein anderer
ehemaliger Verwaltungsrat sei «intern alleiniger
Geschidiftsfiihrer» geblieben und habe «mit seinen
17 Angestellten die eigentliche Geschdftsfiihrung
besorgty, geniigt zur Annahme einer faktischen
Organstellung™®.

— Die Revisionsstelle haftet nach Art. 52 AHVG als
faktisches Organ, wenn sie die Willensbildung
der Arbeitgeberin massgeblich beeinflusst®. Dies
ist der Fall, wenn die Revisionsstelle liquiditétssi-
chernde Massnahmen wie Gehaltsreduktionen
oder die Streichung von Pauschalspesen trifft
(und nicht etwa bloss vorschldgt)*!.

— Der Alleinaktiondr ohne VR-Mandat, der frither
wichtige Entscheide traf, gilt nicht mehr als fak-
tisches Organ, wenn er (im Gegensatz zu fritheren
Jahren) keinen Lohn mehr erhélt, wihrend sich
die Sozialabgabenausstéinde haufen*?.

— Der CEQ, der erklirt, seine Geschéftsfiihrertitig-
keit ab sofort nur noch eingeschrinkt «auf die

3 BGE vom 23. Juni 2003 (H 215/02, H 219/02) E. 3.3.2.

3% BGE vom 31. Oktober 2003 (H 93/03) E. 3.2; BGE 126 V
360 E. 5b mit Hinweisen.

37 BGE vom 28. Januar 2002 (H 313/00, H 326/00) E. 7.b;
BGE vom 31. August 2001 (H 442/00) E. 3.a; BGE vom
17. Juli 1995 (H 266/94).

¥ BGE vom 8. Oktober 2001 (H 94/01) E. 2.b.

¥ BGE vom 23. Juni 2003 (H 215/02, H 219/02) E. 3.3.3.

4 BGE vom 4. Oktober 2001 (H 218/99) E. 4.

4 BGE vom 4. Oktober 2001 (H 218/99) E. 4.

4 BGE vom 31. Oktober 2003 (H 93/03) E. 3.
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Personalfiihrung, die Produktion sowie die Be-
wirtschaftung der Debitoren und Kreditoren bis
auf Weiteres» weiterzufiihren, ist mit der Limitie-
rung der Aufgaben kein faktisches Organ mehr*®.

C. Schaden

1 Vermogensminderung der Kasse

Die klagende Ausgleichskasse hat gestiitzt auf
das AHVG, IVG, EOG und ALVG einen Anspruch
auf Leistung von Sozialversicherungsbeitrigen ge-
geniiber der Arbeitgeberin*. Abrechnungspflicht und
Beitragsschuld entstehen im Zeitpunkt der Lohnzah-
lung ex lege. Sie sind nicht von der Zustellung einer
Rechnung oder einer Veranlagungsverfligung seitens
der Ausgleichskasse abhingig®.

Mit Nichtzahlung der geschuldeten AHV/IV/EO/
ALV-Beitrige entsteht der Ausgleichskasse ein Scha-
den. Kein Anspruch der AHV-Ausgleichskasse be-
steht dagegen, wenn Beitrige an die Familienaus-
gleichskasse geschuldet sind*. Diesfalls muss sich
die Familienausgleichskasse der AHV-Kasse als Kla-
gerin anschliessen.

Zum Schaden gehdren nebst den nicht abgeliefer-
ten parititischen Sozialversicherungsbeitrigen auch
die Verwaltungskostenbeitrdge, Mahn-, Veranla-
gungs- und Betreibungsgebiihren sowie die Verzugs-
zinsen auf riickstdndigen Beitrdgen.

Zuschiisse seitens der belangten Organe an die
Arbeitgeberin haben auf die Schadensberechnung
keinen Einfluss. Es ist belanglos, ob die Beitragsaus-
stinde ohne allfdllige Zuschiisse der Aktiondre und
Verwaltungsrite noch grosser ausgefallen wiren®’.

2. Substantiierung

Der im Schadenersatzprozess geltende Untersu-
chungsgrundsatz (Art. 81 AHVV) wird durch die
Mitwirkungspflichten der Parteien eingeschrankt*.
Die klagende Ausgleichskasse hat den eingeklagten
Forderungsbetrag zeitlich und umfangmassig zu spe-
zifizieren®. Sie muss gestiitzt auf eine Beitragsiiber-

#  BGE vom 20. Mirz 2001 (H 11/00) E. 5.b.

4 Art. 14 und Art. 51 AHVG; Art. 66 Ab 1 IVG, Art. 21 Ab 2
EOG, Art. 88 Ab 2 AVIG.

4 BGE vom 16. Mai 2002 (H 297/01) E. 4.b.

4 BGE vom 21. Februar 2001 (2P284/1998) E. 3.b.bb.

4 BGE vom 14. April 2003 (H 167/00) E. 3.1.

% BGE 122V 158 E. l.a.

4 BGE vom 6. Mai 2002 (H 256/01) E. 4.a.

sicht darlegen, wie sich der eingeklagte Betrag zu-
sammensetzt. Andererseits hat sie den Betrag zu
belegen, etwa durch Einreichen von Lohnsummen-
meldungen, Rechnungen, Revisorenberichten, Nach-
zahlungs- oder Veranlagungsverfiigungen. Nach
bundesgerichtlicher Praxis bestehen hohere Anforde-
rungen an die Substantiierung des Schadens, wenn
dessen Umfang von den beklagten Organen mit kon-
kreten, nicht ohne weiteres widerlegbaren Einwen-
dungen bestritten wird oder sich auf Grund der Akten
greifbare Anhaltspunkte fiir Unrichtigkeiten erge-
ben®.

Ein blosser Verweis der klagenden Kasse auf eine
Beitragsiibersicht gentigt nur bei Evidenz, wenn also
der Gesamtbetrag ohne weiteres aus der beigelegten
Beitragsiibersicht ersichtlich ist®'.

Dagegen findet eine Uberpriifung der verfiigungs-
und klageweise geltend gemachten Forderung in um-
fangmassiger Hinsicht nicht mehr statt, soweit sie auf
einer Nachzahlungsverfiigung beruht, die unan-
gefochten geblieben und damit in Rechtskraft er-
wachsen ist>. Durch die Moglichkeit, gegen eine
Nachzahlungsverfiigung Beschwerde zu fiihren, ist
geniligend Gewihr dafiir geboten, dass die Organe der
zahlungsunfahig gewordenen Arbeitgeberin nicht mit
ungerechtfertigten Schadenersatzforderungen belas-
tet werden. Eine Ausnahme besteht bei zweifelloser
Unrichtigkeit der durch die Nachzahlungsverfiigung
festgesetzten Beitrige®. Vorbehalten bleiben auch
Situationen, in denen das beklagte Organ keine Mog-
lichkeit hatte, die Verfiigung anzufechten (z.B. wenn
die Verfiigung nach Konkurserdffnung eintritt und
die Vertretungsbefugnis der Organe weggefallen
ist)*4.

3. Zeitlicher Rahmen

Das Organ haftet mit seinem Privatvermogen
auch fiir die seit seinem Eintritt in den Verwaltungs-

0 BGE vom 15. September 2004 (H 34/04) E. 5.2.1; BGE
vom 4. Dezember 2003 (H 173/03).

S BGE vom 6. Mai 2002 (H 256/01) E. 4.a; BGE vom 13.
Februar 2002 (H 301/00).

2. BGE vom 23. Januar 2003 (H 253/02) E. 5.1; BGE vom
21. Februar 2001 (2P.284/1998) E. 3.b.bb; BGE vom 23.
November 1990 in: ZAK 1991 126.

3 AHI 1993 172 E. 3a; ZAK 1991 126 E. II/1b; SVR 2001
AHV Nr. 1552 E. 3.b.

5% BGE vom 23. Januar 2003 (H 253/02) E. 5.1.
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rat fillig gewordenen und die damals bereits fillig
gewesenen Beitrige®.

Davon ausgenommen sind vor dem Eintritt fallig
gewesene Beitridge, wenn die Arbeitgeberin bei Be-
ginn der Organtitigkeit bereits zahlungsunfahig ist™.
In dieser Situation ist der Schaden bereits eingetreten
und allfillige Handlungen oder Unterlassungen des
Organs haben keinen Einfluss auf den bereits entstan-
denen Schaden. Insofern entfillt der Kausalzusam-
menhang fiir das Entstehen des Schadens.

Die Anforderungen an den Nachweis der kausali-
titsunterbrechenden Illiquiditét sind hoch. Es geniigt
nicht, wenn sich die Arbeitgeberin im Zeitpunkt des
Beginns der Organtétigkeit in einem blossen Liquidi-
titsengpass befindet. Ist die Arbeitgeberin noch in
der Lage, die Lohne auszubezahlen und andere Gliu-
biger zu befriedigen, ist sie nicht zahlungsunféhig™’.
Befindet sich die Gesellschaft dagegen in einem so
prekdren finanziellen Zustand, dass deren Verwal-
tungsrat nach Art. 725 Abs. 2 OR unverziiglich den
Richter benachrichtigen miisste, haftet der neu in den
Verwaltungsrat Tretende nicht fiir die ausstehenden
Sozialversicherungsbeitrige’®.

Eine Demission des Organs limitiert dessen Haf-
tung, da sich der Schaden nach den fehlenden Beitra-
gen bemisst, die bis zu dessen Austritt fillig werden®.
Weiter wird der Schaden zeitlich durch die Kon-
kurserdffnung begrenzt. Denn nach Konkurseroff-
nung haben die Organe keine Mdglichkeit mehr, auf
die Bezahlung der Sozialversicherungsbeitridge hin-
zuwirken®.

D. Pflichtwidrigkeit

1. Unterbliebene Zahlung der Sozialver-
sicherungsbeitrdige

Voraussetzung einer Haftung nach Art. 52 AHVG
ist die «Missachtung von Vorschriften». Gemeint ist
damit die Verletzung der Abrechnungs- und Beitrags-

55 BGE vom 18. April 2005 (H 235/04) E. 5.2; BGE vom 9.
Februar 2004 (H 213/03) E. 5.1; BGE vom 31. August
2001 (H 442/00) E. 3.b; BGE 119 V407 E. 4.c; ZAK 1992
254 E.7.b.

% BGE 119V 401; AHI 1996 292 E. 4.

57 BGE vom 9. Februar 2004 (H 213/03) E. 5.1; SVR 1995
AHV Nr. 70 214 E. 5.

8 BGE vom 7. Januar 2004 (H 69/02) E. 4.2.

% BGE 126 V 61 E. 4.a; AHI 2002 54.

% BGE vom 14. Juni 2000 (H 298/99) E. 5.

zahlungspflichten geméss Art. 14 Abs. 1 AHVG in
Verbindung mit Art. 34 ff. AHVVSL

Die Beitragszahlungs- und Abrechnungspflicht
trifft das oberste Exekutivorgan (fiir die Aktiengesell-
schaft der Verwaltungsrat gestiitzt auf Art. 716a OR).
Die Pflichten sind laut Eidgendssischem Versiche-
rungsgericht undelegierbar®. Préiziser formuliert ist
die Aufsicht dariiber, ob die Beitragszahlungen er-
ledigt sind, undelegierbar. Die «Handarbeit» kann
durchaus Mitarbeitern iibertragen werden.

Die Organe handeln nicht pflichtwidrig, wenn die
Arbeitgeberin Akontozahlungen leistet und die ge-
schuldeten Beitrdge die geleisteten Akontozahlungen
iibertreffen. Es besteht keine Pflicht zur Anpassung
der Zahlungen oder zur Bildung von Riickstellungen
fiir die Endabrechnung, es sei denn, die Organe
wollten bewusst die Ausgleichskasse schadigen®.

Das Organ trifft die Beweislast, dass es sein Man-
dat pflichtgemiss erfiillt hat. Es muss darlegen, in-
wiefern es sich personlich iiber das allféllige Beste-
hen von Beitragsausstinden informiert, sich um die
Begleichung dieser Ausstinde bemiiht oder deren
Bezahlung iiberwacht hat®.

2. Rechtfertigungsgriinde

a) Fehlender Spielraum

Die Gerichtspraxis anerkennt zwei Rechtferti-
gungsgriinde, die das Nicht-Erfiillen der Beitrags-
und Abrechnungspflicht entschuldigen.

Der erste ist eine so starke Abhédngigkeit der Ar-
beitgeberin von der kreditgebenden Bank, dass dem
Verwaltungsrat kein finanzieller Spielraum mehr
bleibt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Mit-
tel fiir die Ausgleichskasse aufgrund einer Globalzes-
sion fehlen. Dabei wird verlangt, dass das belangte
Organ aus schiitzenswerten unternehmerischen oder
betriebswirtschaftlichen Uberlegungen, der Not der
Stunde gehorchend, diese Abhéingigkeit eingeht. Wei-
ter muss angesichts der Uniibertragbarkeit der AHV-
rechtlichen Arbeitgeberpflichten das Organ auch in

¢ BGE vom 24. Dezember 2003 (H 48/03), E. 4.1; BGE
vom 29. April 2002 (H 209/01, H 212/01, H 214/01)
E. 4 b; BGE vom 8. Oktober 2001 (H 94/01) E. 2.a.

¢ BGE vom 11. Mirz 2002 (H 47/01) E. 4.b.aa.

% BGE vom 29. April 2002 (H 209/01, H 212/01, H 214/01)
E. 5.b; AHI 1993 165 Erw. 3¢, ZAK 1992 246; nicht publi-
zierte E. 2 des Urteils BGE 124 V 253. Anders BGE vom
16. Mai 2002 (H 297/01) E. 4.b.

¢ BGE vom 25. September 2002 (H 92/01) E. 5.3.2.
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einem solchen Fall das ihm noch Mégliche und Zu-
mutbare fiir die Begleichung der Sozialversiche-
rungsbeitrige unternechmen®.

Bringt sich die Arbeitgeberin dagegen bewusst in
Abhiéngigkeit zur Bank, um sich dann fiir den Fall
von Zahlungsausstinden gegeniiber der Sozialversi-
cherung darauf zu berufen, zur Wahrnehmung ihrer
Arbeitgeberpflichten gar nicht mehr in der Lage ge-
wesen zu sein, entféllt ein Entschuldigungsgrund®.

Analoges gilt, wenn der Verwaltungsrat keine
Kompetenz mehr hat, Zahlungen selbstindig auszu-
filhren (etwa nach Konkurserdffnung)®’. Ist die Lei-
tungsbefugnis der Organe aber noch intakt, etwa
wihrend eines Konkursaufschubes oder wihrend
eines Nachlassverfahrens, haben sie die Sozialversi-
cherungsbeitrdge vollstindig zu entrichten, ausser
wenn der richterlich eingesetzte Sachwalter eine ge-
genteilige Anweisung gibt®®,

b) Zahlungsvereinbarung

Der zweite Rechtfertigungsgrund besteht darin,
dass die Ausgleichskasse eine Zahlungsvereinbarung
(Zahlungsaufschub) mit der Arbeitgeberin ab-
schliesst, soweit dem Beitragspflichtigen damit ein
Abweichen von den ordentlichen Zahlungsterminen
zugestanden wird .

Vorbehalten bleiben Fille, in denen ein Zahlungs-
aufschub beantragt wird, obschon der Beitragspflich-
tige damit rechnen muss, dass die Firma in Konkurs
geht™.

E. Verschulden

1. Differenzierter Sorgfaltsmassstab

Art. 52 AHVG beschriankt die Haftung auf vor-
sdtzliches oder grobfahrldssiges Missachten der
AHVG-Pflichten. Die Beurteilung, welches Verhal-

¢ BGE vom 24. September 2001 (H 343/00); BGE vom 5.
Februar 2001 (H 235/99); BGE vom 5. September 2001
(H 377/00); BGE vom 19. Januar 2000 (H 177/99); BGE
vom 9. November 2000 (H 195/00); BGE vom 27. Juli
1998 (H 269/96, vgl. RDAT 1999 I Nr. 72 279).

¢  BGE vom 11. Mirz 2002 (H 47/01) E. 4.b.aa.

¢ BGE vom 14. Juni 2000 (H 298/99): Verlust der Disposi-
tionsfahigkeit infolge Konkurses.

% BGE vom 11. Juli 1996 (H 104/95); beziiglich Nachlass-
stundung vgl. AHI 1994 105 E. 5.b.cc.

® BGE vom 16. Mai 2002 (H 297/01) E. 4.c; BGE vom
28. November 2002 (H 135/01) E. 4.2.2; BGE 124 V 254
E.3.b.

7 BGE 124V 255 f. E. 4.b; AHI 1999 26 ff.

ten als «grobfahrlissig» gilt, hdngt von der Verant-
wortung und den Kompetenzen ab, die dem Organ
von der juristischen Person iibertragen wurden’', so-
wie von der Grosse und Komplexitit des Unterneh-
mens’.

Bei nicht-geschdfisfiihrenden Verwaltungsrats-
mitgliedern ist entscheidend, ob sie ihren Kon-
troll- und Aufsichtspflichten nachkommen”. Nach
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR obliegt dem Verwaltungs-
rat die Oberaufsicht tiber die mit der Geschéftsfiih-
rung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf
die Befolgung der Gesetze. Ein sorgféltig handelndes
Verwaltungsratsmitglied nimmt an den Verwaltungs-
ratssitzungen teil, erkundigt sich periodisch iiber den
Geschéftsgang und schreitet bei erkennbaren Zah-
lungsausstinden gegeniiber der Ausgleichskasse
ein’. Die Sorgfaltspflicht setzt voraus, dass der Ver-
waltungsrat die ihm unterbreiteten Berichte kritisch
liest und ndtigenfalls ergdnzende Auskiinfte verlangt.
Dabei handelt ein Verwaltungsratsprasident eines
Grossunternehmens nicht grobfahrldssig, wenn er
nicht jedes einzelne Geschéft, sondern nur die Tétig-
keit der Geschéftsleitung und den Geschéftsgang im
Allgemeinen iberpriift und daher beispielsweise
nicht beachtet, dass in Einzelféllen die Abrechnung
der Lohnbeitrige nicht erfolgt ist. Ein strengerer
Massstab gilt dagegen in einfachen Verhiltnissen’.
Eine Einsitznahme in den Verwaltungsrat eines Klein-
unternehmens familidren Charakters erfordert beson-
dere Aufmerksamkeit, weil nicht-geschéftsfiihrende
Organe oftmals {iber die wahre finanzielle Situation
des Unternehmens in Unkenntnis gelassen oder ge-
tduscht werden’.

' BGE vom 29. April 2002 (H 209/01) E. 4.b, 6.a.

2 BGE vom 29. April 2002 (H 209/01) E. 6.a: Betreibt die
Arbeitgeberin ein risikoreiches, stark von der Wirtschafts-
und Borsenentwicklung und auch vom Vertrauen der
Anleger in die Seriositdt der Firma abhingiges Geschift,
werden an die Aufsichts- und Kontrollpflicht der nicht ge-
schiftsfiihrenden Verwaltungsratsmitglieder hohe Anfor-
derungen gestellt.

?  Ein Verwaltungsrat kann sich aufgrund seiner Verantwor-
tung fiir das Beitragswesen nicht mit dem Einwand exkul-
pieren, er habe keinen Einfluss auf die Geschéftsfithrung
gehabt (BGE vom 23. Januar 2003 [H 253/02] E. 6.2;
BGE 109V 88 E. 6; ZAK 1992 255 E. 7.b; 1989 104 E. 4;
BGE 119V 86 E. 2.c; AHI 1994 102 E. 5.a/aa).

™ BGE vom 29. April 2002 (H 209/01) E. 6.a.

> BGE vom 25. September 2002 (H 92/01) E. 5.3.2; BGE
vom 15. September 2000 (H 45/00); BGE 114V 223 E. 4.a;
BGE 109V 88 E. 6; ZAK 1992 255 E. 7b, 1989 104 E. 4.

6 BGE vom 5. Mirz 2001 (H 182/99) E. 3.b.
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Geschidftsfiihrende Verwaltungsratsmitglieder
miissen die Zahlungen an die AHV-Kasse selber vor-
nehmen oder deren Bezahlung kontrollieren, nament-
lich wenn bekannt ist oder bekannt sein sollte, dass
die Abrechnungspflicht mangelhaft erfiillt wird”’. Be-
stehen akute Liquiditatsprobleme, miissen die Organe
das Beitragswesen verstarkt kontrollieren’. Lisst die
AHV-Ausgleichskasse der Arbeitgeberin einen Zah-
lungsbefehl iiber die ausstehenden Beitridge zukom-
men, verletzen die Verwaltungsratsmitglieder ihre
Sorgfaltspflicht, wenn sie keine Massnahmen treffen,
um die Beitragsforderungen der Ausgleichskasse si-
cherzustellen oder nicht weiter anwachsen zu lassen.
Es geniigt nicht, wenn die Organe bloss ein funk-
tionsfahiges und richtig erstelltes Rechnungswesen
verlangen”. Die Sorgfaltspflicht verlangt, dass das
Organ den formellen Antrag auf ordnungsgemaésse
Bezahlung der Beitrige stellt und bei Nicht-Bezah-
lung zuriicktritt®.

2. Besonders gravierende Fille

Keine Entlastung bewirken hohes Alter des be-
klagten Organs oder fehlende Entlohnung?®!. Erschwe-
rend wirkt, wenn die Organe zwar Massnahmen zur
Beitragszahlung einleiten, aber nicht durchfiihren,
beispielsweise wenn sie ein Konto zur Tilgung von
AHV-Beitragsriickstinden einrichten, dann die Mit-
tel aber anders verwenden®. Verschérfend wirkt auch,
wenn sich die Arbeitgeberorgane hohe Lohne oder
Darlehen auszahlen, da dadurch die Liquiditdt der
Gesellschaft vermindert wird®. Als besonders grob-
fahrldssig wurde der Umstand erachtet, dass der Jah-
resabschluss erst 16 Monate nach Ende des Ge-
schiftsjahres erstellt wurde; dies hatte zur Folge, dass
die Organe zu spit iiber die finanzielle Lage infor-

7 BGE vom 25. September 2002 (H 92/01) E. 5.3.3; BGE
vom 29. April 2002 (H 209/01) E. 6.a; BGE 108 V 202
E.3.a; ZAK 1985 620 E. 3.b.

8 BGE vom 24. Dezember 2003 (H 48/03) E. 4.2.1.

" BGE vom 26. Mai 2000 (H 384/98, H 385/98) E. 4.b.

8 BGE vom 6. Juli 2001 (H 314/00); BGE vom 5. Oktober
2000 (H 210/99) E. 3.b: Demission als Verwaltungsrat,
weil dem Mitglied die im Organisationsreglement zugesi-
cherte volle Transparenz iiber den Geschiftsgang nicht
gewihrt wurde, schliesst die Haftung von Art. 52 AHVG
aus, unabhéngig davon, ob die Anweisung an den Verwal-
tungsratsprésidenten und Geschéftsfiihrer, die laufenden
Beitragsforderungen zu bezahlen, bewiesen werden kann.

81 BGE vom 28. Oktober 2002 (H 28/01) E. 4.1.

8 BGE vom 24. Dezember 2003 (H 48/03) E. 4.2.1.

8 BGE vom 18. Mai 2005 (H 195/04) E. 4.6.

miert wurden, womit die Ausstinde gegeniiber der
Ausgleichskasse wuchsen®.

3. Exkulpation

a) Business Defense

Die Arbeitgeberin (oder deren Organe) wird nicht
schadenersatzpflichtig, wenn besondere Umstinde
die Nichtbefolgung der AHV-rechtlichen Vorschriften
als nicht schuldhaft erscheinen lassen®. Nach der
Praxis besteht eine «business defense», wenn die Ar-
beitgeberin durch das verspétete Zahlen der Beitrage
das Uberleben des Unternehmens ermdglichen
kann®. Mit diesem Exkulpationsgrund soll verhin-
dert werden, dass ein iiberstiirzter Konkurs Unter-
nehmenswert vernichtet, was nicht im Interesse der
Gldubiger steht. Dagegen stellen andere Massnah-
men der Organe — wie etwa das Einbringen person-
licher Mittel, der Verzicht auf Lohnanspriiche oder
das personliche Finanzieren der Ausarbeitung eines
Sanierungskonzepts durch eine Treuhandfirma — kei-
nen Entlastungsgrund dar®’.

Die business defense gestattet der Arbeitgeberin,
zuniichst fiir das Uberleben des Unternehmens we-
sentliche andere Forderungen (insbesondere der Ar-
beitnehmer und Lieferanten) zu befriedigen, wenn
sie auf Grund der objektiven Umstidnde und einer se-
ridsen Beurteilung der Lage annehmen darf, die ge-
schuldeten Sozialversicherungsbeitrige innert niitz-
licher Frist nachzuzahlen®®. Der finanzielle Engpass
muss «vortibergehender Natury sein®.

Die business defense ist von vornherein ausge-
schlossen, wenn angesichts der Hohe der bestehen-
den Verbindlichkeiten und der eingegangenen Ri-
siken von der voriibergehenden Nichtbezahlung der
Forderungen objektiv keine fiir die Rettung der Firma
ausschlaggebende Wirkung erwartet werden kann.
Die gesamten Verbindlichkeiten diirfen im Vergleich
zu den Beitragsausstinden nicht unverhdltnisméssig

8 BGE vom 18. April 2005 (H 235/04) E. 4.2.1.

8 BGE 108 V I86 E. 1.b.

% BGE vom 18. Mai 2005 (H 195/04) E. 4.4; BGE vom 25.
September 2002 (H 92/01) E. 5.3.3.

8 BGE vom 7. Januar 2004 (H 69/02) E. 4.3; BGE vom 17.
Mai 2002 (H 11/02); BGE vom 8. Oktober 2001 (H 94/01);
BGE vom 26. September 2001 (H 19/01).

% BGE vom 18. Mai 2005 (H 195/04) E. 4.6; BGE vom 26.
Mai 2000 (H 384/98, H 385/98) E. 4; BGE 108 V 188;
ZAK 1992 248 E. 4.b; 1985 577 E. 3.a.

% BGE vom 2. Mérz 2004 (H 235/03) E. 6.2.
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hoch sein®. Sind beispielsweise (von Aktiven unge-

deckte) Verbindlichkeiten in Millionenhéhe ausste-

hend, sind die Uberlebenschancen des Unternehmens
von anderen Faktoren abhdngig als dem Zuriick-
behalten der Beitrdge in Hohe von CHF 95 000°".

Das voriibergehende Nichtbezahlen der geschul-
deten Sozialversicherungsbeitrage muss sich entwe-
der auf einen realistischen Sanierungsplan oder auf
die Aussicht stiitzen, dass der Verkauf des Unterneh-
mens zur Befriedigung der Sozialversicherungsfor-
derungen fiihrt:

— Sanierungsplan: Der Schadenersatzprozess findet
in einer Situation statt, in der das Scheitern der
Sanierungsbemiihungen feststeht. Daraus darf
nicht der Schluss gezogen werden, die Annahme
der Sanierungsfahigkeit sei ex ante unrealistisch
gewesen. Es geniigt fir die business defense,
wenn das Organ Massnahmen in die Wege gelei-
tet hat, die aus der Sicht der damals geltenden
Verhéltnisse zur begriindeten Erwartung fiihrten,
dass der Betrieb iiber die Runden gebracht wer-
den kann®>. Das Organ muss zeigen, dass (etwa
aufgrund neuer Produkte oder verbesserter Markt-
aussichten) in naher Zukunft mit einer sofortigen
und nachhaltigen Besserung des Geschiftsganges
zu rechnen war”.

Der bloss subjektive Glaube eines Organ in die
Sanierungsfahigkeit gentigt nicht, auch wenn das
Organ dies durch ein Darlehen bekundet®. Der
Umstand, dass der Nachlassrichter (nach Priifung
des Nachlassbegehrens mit Sanierungsplan) eine
Nachlassstundung genehmigt, belegt ebenfalls
nicht die objektive Sanierungsfihigkeit, ist aber
ein Indiz daftir®. Je ldnger die Liquiditatspro-
bleme dauern und je mehr sich die Sozialversi-
cherungsbeitrige anhdufen, umso weniger kann
ein Organ davon ausgehen, dass es sich um bloss
voriibergehende Zahlungsschwierigkeiten han-

% BGE vom 25. Mirz 2002 (H 236/01) E. 3.d.bb; BGE vom
25. September 2002 (H 92/01) E. 5.3.2; BGE vom 28. Ok-
tober 2002 (H 28/01) E. 4.1; BGE vom 23. August 2000
(H 405/99); BGE vom 17. September 1997 (H 138/96).

°l BGE vom 4. Mirz 2004 (H 34/02) E. 5.3.

%2 Betrachtung ex ante; BGE vom 14. April 2003 (H 167/00)
E. 4.3; BGE vom 14. Juni 2000 (H 298/99) E. 4.

% BGE vom 14. Juni 2000 (H 298/99) E. 4.

°  BGE vom 14. April 2003 (H 167/00) E. 4.3; BGE vom 3.
Juni 2002 (H 263/00) E. 3.b.

%  BGE 4. Mirz 2004 (H 34/02) E. 5.2; BGE vom 19. No-
vember 2003 (H 394/01) E. 6.2.3.

delt, die durch das Nichtbezahlen der So-
zialversicherungsbeitrdge iiberbriickt werden
konnen®s. Ein Beitragsausstand von November
2001 bis August 2003 ist zu lange fiir die bu-
siness defense bei einem Ausstand von rund
CHF 40000

— Unternehmensverkauf: Verhandelt die Arbeitge-
berin iiber den Verkauf ihrer Aktiven, um die
Schulden zu decken, muss der erwartete Verkaufs-
preis sdmtliche Forderungen (inklusive ausste-
hende Sozialversicherungsbeitrige) decken. Wei-
ter miissen die Interessenten serids sein und die
Verkaufsgesprache miissen professionell gefiihrt
werden®s,

Der Grund der Liquiditdtsprobleme der Arbeitge-
berin (selbstverschuldet oder aufgrund einer Ver-
schlechterung der Marktbedingungen) spielt keine
Rolle®”.

b) Gleichbehandlung der Glaubiger?

Ist die Arbeitgeberin finanziell angeschlagen oder
sogar Uberschuldet, konnte die Privilegierung der
Ausgleichskasse einen Tatbestand der paulianischen
Anfechtung i.S.v. Art. 285 ff. SchKG erfiillen. Es ist
indessen davon auszugehen, dass Art. 52 AHVG eine
Spezialbestimmung ist und dass das Bezahlen der
Sozialversicherungsbeitrdge nicht paulianisch an-
fechtbar ist. Dementsprechend kann sich ein Organ
auch nicht mit dem Argument exkulpieren, es habe
die Ausgleichkasse nicht privilegieren wollen.

F. Adiquater Kausalzusammenhang

1. Untitigkeit des Organs

Das Erfordernis des Kausalzusammenhanges
zwischen Untitigkeit des Arbeitgeberorgans und der
Nichtleistung von Beitragszahlungen wird regelmais-
sig als erfiillt betrachtet. Dabei tritt das Organ mit der
Mandatsiibernahme in die Verantwortung sowohl fiir
die laufenden als auch fiir die verfallenen, von der
Gesellschaft in fritheren Jahren schuldig gebliebenen
Sozialversicherungsabgaben ein'®. Hinsichtlich bei-
der Arten von Verbindlichkeiten ist die Untitigkeit

%  BGE vom 21. Januar 2004 (H 267/02) E. 5.1.

7 BGE vom 18. Mai 2005 (H 195/04) E. 4.4.

% BGE vom 25. September 2002 (H 92/01) E. 5.3.3.

% BGE vom 4. Miirz 2004 (H 34/02) E. 5.2.

190 BGE vom 30. Mirz 2001 (H 436/99) E. 3.a; BGE 126 V
61 E. 4.a.
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des Organs kausal, so dass eine unterschiedliche Be-
handlung fiir bereits ausstehende und fiir zukiinftig
entstechende AHV-Ausstinde nicht gerechtfertigt
ist'". Am Kausalzusammenhang fiir die bereits aus-
stehenden Sozialversicherungsbeitrige fehlt es nur,
wenn die Gesellschaft bereits vor dem Eintritt des
neuen Verwaltungsrates zahlungsunfihig war!'%2,

2. Untitigkeit der Ausgleichskasse

Die Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers bzw.
seiner Organe wird analog Art. 44 Abs. 1 OR herab-
gesetzt, wenn und soweit eine grobe Plichtverletzung
der Verwaltung fiir die Entstehung oder Verschlim-
merung des Schadens adiquat kausal gewesen ist!%,
Im Gegensatz zur Verantwortlichkeit nach Art. 754
OR wird die Schadenssumme nur aufgrund des Ver-
haltens des Glaubigers (der Ausgleichskasse) redu-
ziert, nicht aber aufgrund des Verhaltens des Schuld-
ners oder seiner personlichen Umstinde!™.

Die grobe Pflichtverletzung der Ausgleichskasse,
die zur Herabsetzung des Schadenersatzanspruchs
fiihrt, setzt eine Missachtung elementarer Vorschriften
der Beitragsveranlagung und des Beitragsbezugs vor-
aus, etwa durch lange Untitigkeit beim Beitrags-
inkasso!®. Zwischen dem eingetreten Schaden und
dem Zuwarten der Ausgleichskasse muss ein addqua-
ter Kausalzusammenhang bestehen!®, Eine solche
grobe Pflichtverletzung wird namentlich bejaht, wenn
die Ausgleichskasse es unterldsst, die ausstehenden
Forderungen mit ihren Leistungen gegentiiber der Ar-
beitgeberin zu verrechnen!”’. Ein anderer typischer
Herabsetzungsgrund liegt vor, wenn die Ausgleichs-
kasse wihrend lidngerer Zeit keine Inkassoschritte
unternimmt und den Vollzug des Zahlungsverkehrs
nicht iiberwacht!®®, Eine Herabsetzung ist indessen
ausgeschlossen, wenn die Ausgleichskasse die aus-

101 ZAK 1992 254 . E. 7.b.

12 BGE 119V 406 f. E. 4.b und c.

13 BGE 122V 185.

14 BGE vom 17. Juni 2003 (H 26/03) E. 3.3.

15 BGE vom 2. Mirz 2004 (H 235/03) E. 7; BGE vom 24.
Mai 2002 (H 39/01) E. 4.c.aa; BGE vom 13. November
2001 (H 200/01) E. 3.b; BGE 122V 189 E. 3¢; SVR 2000
AHV Nr. 16 50 E. 7.a.

1% BGE 122 V 189 E. 3.c.

107 BGE vom 24. Mai 2002 (H 39/01) E. 4.c.aa Nach BGE
115V 342 E. 2.a. ist die Ausgleichskasse verpflichtet, ihre
Forderungen mit filligen Leistungen zu verrechnen.

1% BGE vom 24. Mai 2002 (H 39/01) E. 4.c.bb (Untitigkeit
wiahrend 6 Monaten); BGE 122 V 185.

stehenden Beitrdge kurz nach Ablauf der Abrech-
nungsperiode mittels Zahlungsbefehl in Betreibung
setzt'®.

IV. Solidarische Haftung

A. Freie Wahl der Ausgleichskasse

Mehrere Organe der Arbeitgeberin haften solida-
risch, falls sie auch tatsédchlich fiir den gleichen Scha-
den verantwortlich sind''’. Es ist denkbar, dass von
zwei Verwaltungsriten nur der eine die Haftungs-
voraussetzungen fiir den ganzen Schaden erfiillt,
wihrend der andere nur fiir einen Teil davon haftbar
gemacht werden kann, namentlich wenn Organe zeit-
lich nacheinander ihr Amt ausiiben. Solidarische
Haftung besteht diesfalls nur fiir den Teil des Scha-
dens, den beide gemeinsam verursacht haben!!!.

Von der Ausgleichskasse mit Schadenersatzverfii-
gung belangte Organe haben ein Interesse daran, dass
moglichst viele Organe von der Ausgleichkasse ein-
geklagt werden, damit ihre Haftungsanteile reduziert
werden. Nach der Praxis besteht jedoch kein An-
spruch der eingeklagten Organe (namentlich nicht
infolge des Anspruchs auf rechtsgleiche Behand-
lung), dass die klagende Ausgleichskasse weitere
Personen ins Verfahren miteinbezieht''?. Es entspre-
che gerade der Solidarhaftung, auch im Bereich von
Art. 52 AHVG, dass es im Belieben des Gliubigers
steht, ob und gegen wie viele Solidarschuldner er
vorgehen will''?,

B. Absolute Solidaritit

Im Rahmen der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit gilt das Prinzip der differenzierten Solidaritdt.
Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatz-
pflichtig, so ist nach Art. 759 Abs. 1 OR jede von ih-
nen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als
ihr der Schaden auf Grund ihres eigenen Verschul-

109 BGE vom 26. Februar 2003 (H 191/00) E. 4.2.

10 Verwaltungsgericht GR vom 29. Oktober 1986 (156/86);
BGE 109V 89 E. 7.a.

" Verwaltungsgericht GR vom 29. Oktober 1986 (156/86).

12 BGE vom 7. Januar 2004 (H 69/02) E. 4.3; BGE vom 25.
September 2002 (H 92/01) E. 4.2; BGE 108 V 195 E. 3; BGE
109 V93 E. 10; BGE 119V 87 E. 5a; AHI 1996 293 E. 6.

3 BGE vom 25. September 2002 (H 92/01) E. 4.2; BGE vom
16. Mai 2002 (H 297/01) E. 6; BGE 119V 87 E. 5a; BGE
114V 214; BGE 109 V89 E. 7.
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dens und der Umstinde personlich zurechenbar ist.
Dies bedeutet, dass auch im Aussenverhéltnis der in-
dividuelle Grad des Verschuldens eines Beteiligten
zu beriicksichtigen ist. Das Gericht muss den Scha-
den im Verhéltnis der Schwere des Verschuldens je-
des einzelnen der beklagten Verwaltungsrite der Ge-
sellschaft aufteilen. Die genannte Bestimmung kann
fiir die haftpflichtige Person zu einer Herabsetzung
auf den Betrag filihren, den sie als Alleinhaftende be-
zahlen miisste.

Nach der Rechtsprechung des Eidgenossischen
Versicherungsgerichts ist Art. 759 OR auf die Haf-
tung von Art. 52 AHVG nicht anwendbar''®. Es
herrscht eine absolute Solidaritiit. Dies wird damit
begriindet, dass die Schadenersatzpflicht nach Art. 52
AHVG ein qualifiziertes Verschulden (Vorsatz oder
grobe Fahrldssigkeit) voraussetzt, so dass kein Organ
ein geringeres Verschulden aufweist als das andere!'>.
Diese Argumentation ist insofern nicht richtig, als ein
Organ vorsdtzlich und das andere grobfahrléssig,
ohne Kenntnis der Beitragsausstinde, handeln kann.

V. Beurteilung

Im Rahmen von Verantwortlichkeitsklagen nach
Art. 754 OR gilt die Vermutung, dass Organe, die an
Geschiftsentscheiden kein personliches Interesse
haben, pflichtgemiss gehandelt haben!!®. Nach der
Business Judgment Rule fiihrt nur ein grob unrich-
tiger Geschdftsentscheid zu einer personlichen Haf-
tung, sofern sich das Organ vollstindig und zeitge-
recht informiert hat und die formellen Anforderungen
an die Entscheidfassung erfiillt sind (d.h. der Ent-
scheid wurde korrekt traktandiert, geniigend disku-
tiert und mit dem erforderlichen Quorum gefllt)!"’.
Mit dieser Regel soll der fehlenden Information und
Erfahrung des Richters (und daraus resultierenden
Fehlurteilen) Rechnung getragen werden. Mithin sol-

114 BGE vom 2. Mirz 2004 (H 235/03) E. 5; BGE vom 4.
Oktober 2001 (H 218/99) E. 4; AHI 1996 294 E. 6.

5 BGE vom 2. Mirz 2004 (H 235/03) E. 5.

16 BGE vom 13. August 2001 (4C.139/2001) E. 2.a.bb.

"7 Andrea R. Grass, Business Judgment Rule, Diss. Ziirich
1998 (SSHW 186) 147.

len Organe nicht zu risikoscheuem Geschéftsverhal-
ten verleitet werden.

Diese Unsicherheiten sind auf dem Gebiet von
Art. 52 AHVG nicht vorhanden. Die Frage, ob ein
Organ seine Sorgfaltpflicht verletzt hat oder nicht, ist
schnell beantwortet: Die ausstehenden Sozialversi-
cherungsbeitrige und das Fehlen jeglicher Antrige
im Verwaltungsrat auf deren Bezahlung belegen die
Pflichtwidrigkeit. Ob das Verhalten effizient (wohl-
fahrtssteigernd) ist, wird im Rahmen der business
defense (voriibergehendes Aussetzen der Zahlungen
zwecks Existenzsicherung) gepriift. Diese limitierten
Fragestellungen beschrinken das Risiko richterlicher
Fehlurteile und stellen gleichzeitig ein hohes Mass an
Rechtssicherheit dar. Gleichzeitig wird verhindert,
dass Rechtsformen, die einen Haftungsausschluss
vorsehen (AG, GmbH) einen Wettbewerbsvorteil ge-
geniiber anderen Rechtsformen (Einzelfirma, Kollek-
tivgesellschaft) erhalten. Mithin wird eine Privilegie-
rung bestimmter Rechtsformen ausgeschlossen, was
auch ein Ziel des Steuerrechts ist. Die Haftung nach
Art. 52 AHVG erfiillt damit ihren Zweck: sie redu-
ziert den Anreiz, unternehmerische Risiken in Kri-
senzeiten auf Kosten der Sozialversicherung einzu-
gehen, ohne die Organe vom Eingehen sinnvoller
Risiken abzuhalten.

Priifenswert wire allerdings die Frage, ob vom
Prinzip der absoluten Solidaritit abgewichen werden
soll, da Art. 754 ff. OR die allgemeinen Bestim-
mungen zur Organhaftung sind, womit Art. 759 OR
auch auf Art. 52 AHVG anwendbar wire. Die Aus-
gleichskasse hat keine Informationen dariiber, wer
fiir den Schaden verantwortlich ist. Dass sie iiber die
Vorbringen der belangten Organe iiber die Schadens-
verursachung nach Gutdiinken hinwegsehen und frei
entscheiden kann, welches Organ schliesslich haften
soll, weist ein aleatorisches Element auf. Das Vertros-
ten auf den (in der Praxis mithsamen) Regressweg ist
unbefriedigend.




