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Eidgenossisches Versicherungsgericht
Tribunale federale delle assicurazioni
Tribunal federal d’assicuranzas

Sozialversicherungsabteilung
des Bundesgerichts

Prozess
{T7}
H 55/04

Urteil vom 5. November 2004
II. Kammer

Besetzung
Prasident Borella, Bundesrichter Schon und Frésard; Gerichtsschreiberin Riedi Hunold

Parteien
C. AG, Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Christof Wyss, Kronenstrasse 9, 8712
Stifa,

gegen
Ausgleichskasse GastroSuisse, Heinerich Wirri-Strasse 3, 5000 Aarau, Beschwerdegegnerin,

Vorinstanz
Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Winterthur

(Entscheid vom 23. Januar 2004)

Sachverhalt:

A.

Die C. AG ist der Ausgleichskasse Gastrosuisse (nachfolgend: Ausgleichskasse) als Arbeitgeberin
angeschlossen. Gestiitzt auf die Arbeitgeberkontrolle vom 11. Oktober 2000/23. Februar 2001 setzte die Aus-
gleichskasse mit Verfiigungen vom 28. Februar 2001 nachtriglich zu bezahlende parititische Beitrige sowie
Beitridge an die Familienausgleichskasse fiir die Zeit vom 3. April 1996 bis 31. Mérz 2000 fest (Nachtragsver-
fligungen I bis I'V).

B.

Die hiegegen erhobene Beschwerde wies das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich mit Entscheid
vom 23. Januar 2004 beziiglich der Nachtragsverfiigungen I, II und IV ab; beziiglich der Nachtragsverfiigung
IIT hiess es die Beschwerde teilweise gut und wies die Sache an die Ausgleichskasse zuriick, damit diese nach
erfolgter Abkldrung neu verfiige.

C.

Die C. AG ldsst Verwaltungsgerichtsbeschwerde fithren mit dem Antrag, der vorinstanzliche Ent-
scheid sei beziiglich der Nachtragsverfiigungen I und IV aufzuheben; eventualiter sei die Sache zur ergéinzenden
Abkldrung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Die Ausgleichskasse schliesst auf Abweisung der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde. Das Bundesamt fiir Sozialversicherung sowie die Ausgleichskasse des Kantons Ziirich,
Z. und D. verzichten auf eine Vernehmlassung.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwidgung:

1.

Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann nur so weit eingetreten werden, als Sozialversicherungsbeitrige
kraft Bundesrechts streitig sind. Im vorliegenden Verfahren ist daher nicht zu priifen, wie es sich beziiglich der
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Beitragsschuld gegeniiber der Ausgleichskasse fiir kantonale Familienzulagen verhilt (BGE 124 V 146 Erw. 1
mit Hinweis).

2.

2.1 Der angefochtene Entscheid hat nicht die Bewilligung oder Verweigerung von Versicherungsleistungen zum
Gegenstand. Das Eidgenossische Versicherungsgericht priift daher nur, ob das vorinstanzliche Gericht Bundes-
recht verletzte, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der rechtserhebliche
Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstindig oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensbestimmun-
gen festgestellt wurde (Art. 132 in Verbindung mit Art. 104 lit. a und b sowie Art. 105 Abs. 2 OG).

2.2 Im Rahmen von Art. 105 Abs. 2 OG ist die Moglichkeit, im Verfahren vor dem Eidgendssischen Ver-
sicherungsgericht neue tatsdchliche Behauptungen aufzustellen oder neue Beweismittel geltend zu machen,
weitgehend eingeschrinkt. Nach der Rechtsprechung sind nur jene neuen Beweismittel zulédssig, welche die
Vorinstanz von Amtes wegen hiitte erheben miissen und deren Nichterheben eine Verletzung wesentlicher Ver-
fahrensvorschriften darstellt (BGE 121 II 99 Erw. 1c, 120 V 485 Erw. 1b, je mit Hinweisen). Zwar ist der
Verwaltungsprozess vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht, wonach Verwaltung und Gericht von sich aus
fiir die richtige und vollstindige Abklarung des Sachverhalts zu sorgen haben; doch entbindet das die Recht-
suchenden nicht davon, selber die Beanstandungen vorzubringen, die sie anzubringen haben (Riigepflicht),
und ihrerseits zur Feststellung des Sachverhalts beizutragen (Mitwirkungspflicht). Unzuldssig und mit der weit
gehenden Bindung des Eidgenodssischen Versicherungsgerichts an die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung
gemdss Art. 105 Abs. 2 OG unvereinbar ist es darum, neue tatsidchliche Behauptungen und neue Beweismittel
erst im letztinstanzlichen Verfahren vorzubringen, obwohl sie schon im kantonalen Beschwerdeverfahren
hitten geltend gemacht werden kénnen und - in Beachtung der Mitwirkungspflicht - hétten geltend gemacht
werden miissen. Solche (verspitete) Vorbringen sind nicht geeignet, die tatsdchlichen Feststellungen der Vor-
instanz als mangelhaft im Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG erscheinen zu lassen (BGE 121 II 100 Erw. 1c, AHI
1994 S. 211 Erw. 2b mit Hinweisen).

3.

Die Vorinstanz hat die Bestimmungen und Grundsitze iiber die zeitliche Anwendung des am 1. Januar 2003
in Kraft getretenen Bundesgesetzes iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober
2000 (ATSG; BGE 129 V 4 Erw. 1.2 mit Hinweisen), den massgebenden Lohn (Art. 5 Abs. 2 AHVG; BGE
126 V 222 Erw. 4a, 124 V 101 Erw. 2, je mit Hinweisen) sowie iiber die Abgrenzung zwischen selbststindiger
und unselbststandiger Erwerbstitigkeit (Art. 5 und 9 AHVG; BGE 123 V 162 Erw. 1, 113 V 94 Erw. 4b, je mit
Hinweisen) zutreffend dargelegt. Dasselbe gilt fiir die riickwirkende Anderung des Beitragsstatuts unter den
Voraussetzungen der Wiedererwédgung respektive prozessualen Revision (BGE 127 V 469 Erw. 2c, 122 V 173
Erw. 4, 121 V 4 Erw. 6, je mit Hinweisen). Darauf wird verwiesen.

4.

4.1 Unternehmensberatung entspricht typischerweise selbststindigem Erwerb. Gleichwohl ist es moglich, dass
im Einzelfall auf der Ebene des effektiven Beschiftigungsverhiltnisses zwischen Berater und Einsatzbetrieb die
Merkmale der unselbststindigen Erwerbstétigkeit iiberwiegen: Ein originér als selbststindig zu qualifizierendes
Auftragsverhiltnis kann sich nachtriglich in eine unselbststindige Beschiftigung wandeln, wenn der Berater
nicht (mehr) nur projektbezogen titig ist, sondern direkt Fiithrungsverantwortung iibernimmt oder sonstwie in
die Firmenadministration integriert wird. Dies trifft insbesondere zu, sobald dem Berater die Eigenschaft eines
geschiftsfithrenden Organs zukommt; dessen Einkiinfte sind massgebender Lohn. Fiir die Abgrenzung aus-
schlaggebend ist im Allgemeinen die Einbindung in die betriebliche Hierarchie im Sinne der Ubernahme einer
Linienfunktion, sofern dies nicht von bloss voriibergehender Natur ist, wie etwa bei Sanierungen (Urteil K. und
T. AG vom 30. April 2004, H 7 und 10/03, mit Hinweisen).

Einnahmen aus einem Lizenzvertrag stellen beitragspflichtiges Einkommen dar, sofern sich der Versicherte be-
rufsmissig mit Erfindungen befasst bzw. zwischen einer Erfindung und der iiblichen beruflichen Titigkeit ein
enger Zusammenhang besteht (Késer, Unterstellung und Beitragswesen in der obligatorischen AHYV, 2. Aufl.,
Bern 1996, Rz. 3.39; vgl. auch SVR 1994 AHV Nr. 10 S. 24 Erw. 4b). Fiir die Frage, ob diese Lizenzeinnah-
men Einkommen aus selbststandigem oder unselbststindigem Erwerb darstellen, ist nicht der Lizenzvertrag,
sondern der Charakter der mit der Ausbeutung der Erfindung verbundenen Tétigkeit massgebend (SVR 1994
AHV Nr. 10 S. 24 Erw. 4b/bb). Bei einem in leitender Stellung (z.B. Verwaltungsrat) titigen Erfinder geniigt
es fiir die Qualifizierung als massgebenden Lohn, dass dieser auf Grund der beruflichen Titigkeit weiterhin
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Einfluss auf die Verwertung der Erfindung nehmen kann (Késer, a.a.0., Rz. 4.63).

4.2 Soweit die Beschwerdefiihrerin mit der Buchhaltung die selbststindige Erwerbstitigkeit von Z.

zu belegen versucht, kann auf das in Erw. 2.2 Gesagte verwiesen werden, da sie - mit Ausnahme des Jah-
resrechnung 1998 der Einzelfirma Z. , Zeco - Noven darstellen und die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nicht im Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG als unzutreffend erscheinen lassen. Dabei ist insbesondere
auf die auch im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes geltende Mitwirkungspflicht der Beschwerdefiihrerin
(BGE 125 V 195 Erw. 2, 122 V 158 Erw. 1a, je mit Hinweisen; vgl. auch Art. 61 lit. ¢ des seit 1. Januar 2003
in Kraft stehenden ATSG) und die Verfiigung der Vorinstanz vom 31. Mérz 2003 an Z. Zu verweisen,
mit welcher dieser aufgefordert wurde, allfillige Beweismittel zu bezeichnen und einzureichen.

4.3 Wie oben in Erw. 4.1 dargelegt, ist die in der Regel als selbststidndig zu qualifizierende Tétigkeit als Un-
ternehmensberater in jenen Fillen, in welchen der Berater zusitzlich Fithrungsverantwortung iibernimmt, als
unselbststindige Erwerbstitigkeit der Beitragspflicht unterworfen. Ebenso stellen Einnahmen aus einem Li-
zenzvertrag massgebenden Lohn dar, sofern der Lizenzgeber in seiner Organfunktion die weitere Verwendung
der Erfindung beeinflussen kann. Beides trifft auf Z. in seiner Eigenschaft als Verwaltungsrat und
somit als massgebliches Organ der Beschwerdefiihrerin zu, ist doch die Oberleitung der Gesellschaft sowie
die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfithrung betrauten Personen eine uniibertragbare und unentziehbare
Pflicht des Verwaltungsrates (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und 5 OR). Daran vermégen auch die iibrigen Ein-
winde der Beschwerdefiihrerin nichts zu dndern. Insbesondere ist nicht verlangt, dass die betroffene Person
alleiniges Organ ist. Es ist demnach nicht zu beanstanden, dass Verwaltung und Vorinstanz das von der Be-
schwerdefiihrerin an Z. ausbezahlte Entgelt (einschliesslich Beraterhonorar und Lizenzeinnahmen)
als massgebenden Lohn qualifiziert haben; die Frage einer allfélligen Beitragsumgehung

kann somit offen bleiben.

5.

5.1 Bei der Inanspruchnahme der Dienste einer durch Dritte vermittelten natiirlichen Person ist nach den hiefiir
entscheidenden wirtschaftlichen Verhiltnissen diejenige Dienst- oder Arbeitsleistung ausschlaggebend fiir die
Unterscheidung in selbststandige und unselbststindige Erwerbstétigkeit, deren Gegenleistung (d.h. das dem
Vermittelten zugeflossene Entgelt) das Beitragsobjekt bildet (Urteil K. und T. AG vom 30. April 2004, H 7 und
10/03). Bei einer versicherten Person, welche nach dem Schritt in die Selbststandigkeit weiterhin in bedeuten-
dem Umfang fiir den alten Betrieb titig ist, sind an die Anerkennung des Status als Selbststindigerwerbender
in Bezug auf diese Tatigkeit insofern erhohte Anforderungen zu stellen, als die hiefiir sprechenden Merkmale
diejenigen der unselbststindigen Erwerbstétigkeit klar iiberwiegen miissen; dabei kommt dem Gesichtspunkt
der arbeitsorganisatorischen (Un-)Abhéngigkeit vorrangige Bedeutung gegeniiber dem Unternehmerrisiko zu:
Wenn und soweit sich an Art und Inhalt der Tétigkeit nichts Wesentliches im Vergleich zu frither gedndert hat
und es sich dabei um Arbeiten handelt, die aus Sicht des Betriebes oder der Branche typischerweise durch
Arbeitnehmer ausgefiihrt werden, spricht eine natiirliche Vermutung

fiir deren unselbststdndigen Charakter (Urteil O. AG und S. vom 20. Januar 2003, H 396/00, sowie Urteil M.
und M. AG vom 17. Mai 2002, H 30 und 42/01).

5.2 Es ist unbestritten, dass D. anféanglich fiir die Firma G. AG bei der Beschwerdefiihrerin
tatig war. Letztere hat seine Dienste auch nach Ende der Vermittlung durch die Firma G. AG wei-
terhin in Anspruch genommen, ohne dass sich an seinem Einsatz bei der Beschwerdefiihrerin etwas Wesent-
liches geindert hitte. Die Vorinstanz ist demnach zu Recht und in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
bei der Tétigkeit des D. von einer unselbststindigen ausgegangen. Dabei spielt es keine Rolle, ob
D. sich als Selbststiandigerwerbender einer Ausgleichskasse angeschlossen hat, da bei jeder Tatigkeit
gesondert gepriift wird, ob sie selbststindige Erwerbstatigkeit ist oder ihr Entgelt massgebenden Lohn darstellt.
Vor allem aber scheint die Beschwerdefiihrerin nach wie vor zu verkennen, dass die zivilrechtliche Bezeich-
nung eines Vertragsverhiltnisses fiir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung nicht massgebend ist; auch
sind Verwaltung und Sozialversicherungsgericht in der Frage selbststdndige/unselbststindige Erwerbstitigkeit
nicht an die Qualifizierung der Steuerbehdrden gebunden (vgl. fiir die Festsetzung der Beitrdge Selbststindig-
erwerbender Art. 23 Abs. 4 AHVYV, welcher sich nur auf die Hohe, nicht aber

die Qualifizierung des Einkommens bezieht; AHI 1997 S. 25 Erw. 2b mit Hinweisen), sondern es wird viel-
mehr auf die tatsdchlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse abgestellt. Was schliesslich die Behauptung anbelangt,
D. habe aus den an ihn ausbezahlten Entschidigungen die von ihm angestellten A. und
F entlohnen miissen, so wird dieser Einwand vor dem Eidgendssischen Versicherungsgericht erst-
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mals vorgebracht; auf Grund der vorinstanzlichen Akten und den im kantonalen Verfahren gemachten Ausse-
rungen des D. kann der Vorinstanz keine offensichtlich fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung vorge-
worfen werden, sodass es sich beim genannten Einwand ebenfalls um ein unzulidssiges Novum im Sinne von
Art. 105 Abs. 2 OG handelt (oben Erw. 2.2). Es bleibt daher bei der von Verwaltung und kantonalem Gericht
vorgenommenen Unterstellung dieser Entschidigungen unter die paritétische Beitragspflicht.

6.

Da weder die Bewilligung noch die Verweigerung von Versicherungsleistungen streitig ist, ist das Verfahren
kostenpflichtig (Art. 134 OG e contrario). Die unterliegende Beschwerdefiihrerin hat demnach die Gerichtskos-
ten zu tragen.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 7000.- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt und mit dem geleisteten Kosten-
vorschuss verrechnet.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, der Ausgleichskasse des
Kantons Ziirich, dem Bundesamt fiir Sozialversicherung, D. und Z. zugestellt.

Luzern, 5. November 2004

Im Namen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
Der Prisident der II. Kammer: Die Gerichtsschreiberin:
i.V.



