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Il. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter U. Meyer, Prasident,
Bundesrichter Kernen, Seiler,
Gerichtsschreiberin Helfenstein Franke.

Parteien

B. und R. )

Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Felix Stieger, Archstrasse 2, Postfach 2416, 8401
Winterthur,

gegen

Ausgleichskasse des Kantons Zlrich, Rdntgenstrasse 17, 8005 Zirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Alters- und Hinterlassenenversicherung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zirich vom 23. Mai
2008.

Sachverhalt:

A.

Y. war seit 1948 als selbststandigerwerbender Architekt der Ausgleichskasse des Kantons
Zirich angeschlossen. 1985 griindete er die Z. AG, in welche er einen Teil seiner

Liegenschaften einbrachte. Im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens gegen Nachtragsverfugungen fir
persdnliche Beitrage vom 15. August 1985 entschied das Eidg. Versicherungsgericht mit Urteil H

238/88 vom 3. Juli 1989, die Liegenschaft B. strasse gehdre zu seinem Privatvermégen.
Nachdem Y. am 1. Mai 2000 verstorben war, ging unter anderem diese Liegenschaft durch
Erbgang ins Alleineigentum seiner Ehegattin A. Uber, welche diese am 28. Juni 2001
verdusserte.

Gestitzt auf eine Meldung des kantonalen Steueramtes Zlrich vom 24. Februar 2004
(Verdusserungsgewinn von Fr. 487'933.- infolge nebenberuflichen, einmaligen Liegenschaftenhandels
aus dem Verkauf der Liegenschaft B. strasse) setzte die Ausgleichskasse mit Verfligung
vom 21. Mai 2004 die persOnlichen Beitrdge von A. unter Beriicksichtigung des
Freibetrages fir Altersrentner und basierend auf einem Einkommen von gerundet Fr. 471'100.- fest.
Dagegen erhob A. ebenso Einsprache wie gegen den Steuerbescheid. Die Ausgleichskasse
sistierte das Verfahren bis zum rechtskraftigen Abschluss des Steuerverfahrens, in welchem das
Bundesgericht am 8. Mai 2006 (2A.439/2005) entschied, dass unter anderem die fragliche
Liegenschaft in steuerlicher Hinsicht als Geschaftsvermdgen zu qualifizieren sei. Daraufhin wies die
Ausgleichskasse die Einsprache mit Entscheid vom 4. Juli 2006 ab.

B.

Die hiegegen erhobene Beschwerde wies das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich mit
Entscheid vom 23. Mai 2008 ab, nachdem A. am 23. Februar 2007 verstorben war und ihre
Séhne B. und R. als gesetzliche Erben in den Prozess eingetreten waren.

C.
B. und R. lassen Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten erheben
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und beantragen, in Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheides sei das selbststandige Einkommen
von A. fur die Beitragsperiode 2001 auf Null festzusetzen.

Die Ausgleichskasse und das Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) verzichten auf eine
Vernehmlassung.

D.
Der Instruktionsrichter forderte die Ausgleichskasse mit Verflgung vom 18. August 2008 auf,
mitzuteilen, wie der Ertrag aus der Liegenschaft B. strasse ahv-beitragsrechtlich in den

Jahren 1985-2001 behandelt worden sei. Die entsprechende Stellungnahme der Ausgleichskasse
erging am 12. September 2008.

Erwagungen:

1.

Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG) kann wegen
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 f. BGG erhoben werden. Das Bundesgericht legt seinem Urteil
den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann deren
Sachverhaltsfeststellung berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG; vgl. BGE 132 V 393).

2.

2.1 Gemass Art. 4 Abs. 1 AHVG schulden die erwerbstéatigen Versicherten Beitrdge auf dem aus
einer unselbststédndigen oder selbststédndigen Erwerbstéatigkeit fliessenden Einkommen. Nach Art. 9
Abs. 1 AHVG ist Einkommen aus selbststandiger Erwerbstétigkeit jedes Erwerbseinkommen, das
nicht Entgelt far in unselbststandiger Stellung geleistete Arbeit darstellt. Als selbststandiges
Einkommen gelten laut Art. 17 AHVV (in der hier anwendbaren Fassung geméss Anderung vom 1.
Marz 2000, in Kraft seit 1. Januar 2001, in Verbindung mit SchiBest der Anderung Abs. 1) alle in
selbststandiger Stellung erzielten Einklinfte aus einem Handels-, Industrie-, Gewerbe-, Land- und
Forstwirtschaftsbetrieb, aus einem freien Beruf, sowie aus jeder anderen selbststandigen
Erwerbstatigkeit, einschliesslich der Kapital- und Uberflihrungsgewinne nach Art. 18 Abs. 2 DBG und
der Gewinne aus der Verdusserung von land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken nach Art. 18
Abs. 4 DBG, mit Ausnahme der Einkiinfte aus zu Geschaftsvermdgen erklarten Beteiligungen nach
Art. 18 Abs. 2 DBG. Nicht unter den Begriff der selbststandigen Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 9
Abs. 1 AHVG und Art. 17 AHVV fallt die blosse Verwaltung des eigenen Vermdégens; der daraus
resultierende reine

Kapitalertrag unterliegt daher nicht der Beitragspflicht. Gleiches gilt in Bezug auf Gewinne aus
privatem Vermdgen, welche in Ausniitzung einer zufallig sich bietenden Gelegenheit erzielt worden
sind. Anderseits stellen Kapitalgewinne aus der Verdusserung oder Verwertung von Gegenstanden
des Privatvermdgens, wie Wertschriften oder Liegenschaften, auch bei nicht buchfiihrungspflichtigen
(Einzel)Betrieben, Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit dar, wenn und soweit sie auf
gewerbsmassigem Handel beruhen (BGE 134 V 250 E. 3.1 S. 252 mit Hinweisen).

2.2 Gemass Art. 18 Abs. 2 Satz 3 DBG gelten als Geschéftsvermégen alle Vermdgenswerte, die
ganz oder vorwiegend der selbststandigen Erwerbstatigkeit dienen. Der Begriff des
Geschéaftsvermdgens setzt sich steuerrechtlich somit aus zwei Tatbestandsmerkmalen zusammen,
einer selbststandigen Erwerbstétigkeit einerseits und dem Umstand, dass der fragliche
Vermdgensgegenstand dieser tatsachlich dient anderseits (Peter Locher, Kommentar zum DBG,
Therwil/Basel 2001, Rz. 44, 124 2zu Ar. 18). Es sind keine Grinde erkennbar,
sozialversicherungsrechtlich  einen ~ Zusammenhang  zwischen  Geschéaftsvermégen  und
selbststandiger Erwerbstatigkeit zu verneinen. Schon aus begrifflicher Sicht kann nicht gesagt
werden, Ertrdge aus der Bewirtschaftung von Geschaftsvermdégen seien Einklinfte aus privater
Vermdgensverwaltung. Dass gleich wie im Steuerrecht auch im AHV-Beitragsrecht eine Verbindung
zwischen Geschaftsvermdgen und selbststéndiger Erwerbstatigkeit besteht, erhellt namentlich aus
Art. 17 AHVV. Danach unterliegen Uberfilhrungsgewinne nach Art. 18 Abs. 2 DBG der Beitragspflicht;
diese stellen demzufolge Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit dar (BGE 134 V 250 E.
4.2 S. 255; zu Art. 18 DBG: BGE 133 11 420 E. 3 S. 421).

2.3 Nach Art. 23 Abs. 1 AHVV obliegt es in der Regel den Steuerbehérden, das flr die Berechnung
der Beitrdge Selbststandigerwerbender massgebende Erwerbseinkommen auf Grund der
rechtskraftigen Veranlagung fir die direkte Bundessteuer und das im Betrieb investierte Eigenkapital
auf Grund der entsprechenden rechtskraftigen kantonalen Veranlagung zu ermitteln. Die Angaben der
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Steuerbehdrden hieriiber sind fur die Ausgleichskassen verbindlich (Art. 23 Abs. 4 AHVV).

Die absolute Verbindlichkeit der Angaben der Steuerbehdrden fiir die Ausgleichskassen und die
daraus abgeleitete relative Bindung des Sozialversicherungsgerichts an die rechtskraftigen
Steuertaxationen sind auf die Bemessung des massgebenden Einkommens und des betrieblichen
Eigenkapitals beschrankt. Diese Bindung betrifft also nicht die beitragsrechtliche Qualifikation und
beschlagt daher nicht die Fragen, ob lberhaupt Erwerbseinkommen und gegebenenfalls solches aus
selbststandiger oder aus unselbststandiger Tatigkeit vorliegt und ob die Person, die das Einkommen
bezogen hat, beitragspflichtig ist. Somit haben die Ausgleichskassen ohne Bindung an die
Steuermeldung auf Grund des Rechts der Alters- und Hinterlassenenversicherung zu beurteilen, wer
fur ein von der Steuerbehdrde gemeldetes Einkommen beitragspflichtig ist (BGE 121 V 80 E. 2c
S.83, 114V 72E.2S.75, 110 V83 E. 4S. 8 und 369 E. 2a S. 370, 102 V 27 E. 3b S. 31, je mit
Hinweisen; Urteil H 36/03 vom 7. Juni 2004 E. 4.5). Das gilt namentlich auch flr die Qualifikation
eines Vermdgensbestandteils als Privat- oder Geschaftsvermdgen, zumal diese Unterscheidung
steuerrechtlich haufig ohne Belang ist, da steuerrechtlich der Ertrag sowohl aus Privat- als auch aus
Geschéftsvermdgen steuerbar ist. Die Steuermeldung ist daher mit Bezug auf den Vermdgensertrag
keine zuverldssige Grundlage fir die AHV-Beitragsfestsetzung, weshalb die Qualifikation als
beitragsfreier Kapitalertrag auf Privatvermégen oder beitragspflichtiges Einkommen aus
Geschéaftsvermdgen im Beitragsfestsetzungsverfahren erfolgen muss (Urteil H 361/96 vom 2. Juli
1997 E. 2c¢). In Bezug auf den Vermdgensgewinn ist demgegeniber auch steuerrechtlich die
Unterscheidung von Geschéfts- und Privatverm&gen von Bedeutung, weshalb sich die AHV-Behdrden
in der Regel auf die Steuermeldungen verlassen kénnen und eigene nahere Abklarungen nur dann
vornehmen missen, wenn sich ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit der Steuermeldung ergeben (134
V 250 E. 3.3 S. 253; 110 V 369 E. 2a S. 370 und 83 E. 4 S. 86, 102 V 27 E. 3b S. 31 mit
Hinweisen, Urteile H 49/02 E. 5 und H 239/85 E. 2b).

3.

Streitig und zu prifen ist, ob der aus der Verdusserung der Liegenschaft B. strasse erzielte
Gewinn Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit darstellt. Hierbei handelt es sich um eine
Rechtsfrage, welche das Bundesgericht mit uneingeschrankter Kognition prift (Art. 95 BGG).

3.1 Das Eidg. Versicherungsgericht hat im erwadhnten Urteil H 238/88 vom 3. Juli 1989 ahv-rechtlich
(fur die Beitragsperiode 1984/85, Bemessungsperiode 1981/82) entschieden, dass die fragliche
Liegenschaft im Privatvermdgen ist. Dieses Urteil ist nicht direkt rechtsverbindlich fir die hier zur
Diskussion stehende Beitragsperiode. Nach standiger Praxis des Bundesgerichts kommt einer
Veranlagung bei periodischen Steuern nur fir die betreffende Periode Rechtskraft zu; die
tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse kdnnen daher in einem spéteren Veranlagungszeitraum
anders gewdirdigt werden. Die Erwagungen, worauf die Festsetzungen beruhen, haben nur die
Bedeutung von Motiven; diese nehmen an der materiellen Rechtskraft der Entscheidung fir sich allein
grundséatzlich nicht teil. Rechtskraftig wird deshalb nur die Taxation als solche, nicht die rechtlichen
Qualifikationen einzelner Posten, die dazu geflhrt hat (Urteil 2A.747/2004 vom 9. Mai 2005 E. 3.2;
vgl. StE 2001 B 96.11 Nr. 6, 2A.192/2000 vom 9. Mai 2001 E. 1b/bb mit Hinweisen; ASA 69 S. 793

E. 2b/aa). Auch ahv-rechtlich wird der Beitrag jeweils flir eine einzelne Beitragsperiode festgesetzt,
wobei die einzelnen beitragsrelevanten Elemente nicht flr kiinftige Beitragsperioden

verbindlich festgesetzt werden. Ein fiir eine bestimmte Periode getroffener Entscheid verbietet daher
nicht, eine Liegenschaft, die in einer vergangenen Periode dem Privatvermdgen zugeordnet wurde, in
einer folgenden Veranlagung unter Beriicksichtigung der tatsachlichen Verhéltnisse als
Geschéftsvermdgen zu qualifizieren (BGE 124 V 150 E. 7b S. 153). Immerhin miissen dafir Griinde
vorliegen, welche eine andere Qualifikation nahe legen. Namentlich ist es unzulassig, nach Belieben
eine Liegenschaft in einer Periode als Privatvermégen, in einer anderen hingegen als
Geschéaftsvermdgen zu qualifizieren, bloss um die AHV-Beitrdge zu maximieren.

3.2 Nach der Rechtsprechung ist der Grundsatz der parallelen Verabgabung von Verm&gensgewinn
und Vermégensertrag bei Annahme von Geschaftsvermdgen zwingend (Urteile H 210/06 E. 6.3 vom
22. Juni 2007 und H 36/03 E. 6.5 vom 7. Juni 2004). Es kann nicht die Kaufs- und Verkaufstatigkeit
als gewerbsmassig, der Ertrag aus dem Liegenschaftenbesitz aber als Ergebnis blosser
Vermdgensverwaltung betrachtet werden (Pra 1997 Nr. 80 S. 409 E. 5b). Das muss auch umgekehrt
gelten: Wenn der Ertrag aus der Liegenschaft nicht als beitragspflichtiges Einkommen qualifiziert
worden ist, kann auch der Gewinn bei der Verdusserung der Liegenschaft nicht plétzlich als
Einkommen aus Geschaftsvermdgen qualifiziert werden, ohne dass dafir Uberzeugende Griinde
angefihrt werden.
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3.3 Die Vorinstanzen haben keine Umstande angefliihrt, welche gegenlber dem Jahre 1985 zu einer
anderen ahv-rechtlichen Qualifikation der streitbetroffenen Liegenschaft fihren kénnten. Sie haben
ihre Entscheide einzig damit begrindet, nach der bundessteuerrechtlichen Beurteilung gemass
Bundesgerichtsurteil 2A.439/2005 vom 8. Mai 2006 (fir das Steuerjahr 2001) gehére die
Liegenschaft zum Geschéftsvermégen. In diesem Urteil wird zundchst in E. 3.1 ausgefihrt,
Y. habe zwischen 1951 und 1981 verschiedene Grundstlicksgeschéfte getatigt, worunter
auch die fragliche Liegenschaft in Elsau; es liege in Bezug auf diese Liegenschaften eine
nebenberufliche selbststandige Erwerbstatigkeit vor. Anschliessend wird erwogen, die Liegenschaft
sei auch nachher steuerrechtlich nicht ins Privatvermégen Uberfihrt worden (E. 3.2), namentlich auch
nicht anlasslich der Umwandlung der Einzelfirma in eine Aktiengesellschaft (E. 3.3). Steuerrechtlich
ist also die Qualifikation als Geschéaftsvermégen nicht etwa damit begriindet worden, es sei nach
1981 eine Anderung der Umsténde eingetreten, sondern im Gegenteil gerade damit, es sei keine
Anderung eingetreten gegenlber 1981, als die Liegenschaft bereits (steuerrechtlich) zum
Geschéftsvermdgen gehért habe.

3.4 Nun gehérte aber die Liegenschaft ahv-rechtlich (anders als steuerrechtlich) geméass Urteil H
238/88 vom 3. Juli 1989 zu Beginn der achtziger Jahre zum Privatvermdgen von Y.
(entgegen der Darstellung der AK in der Stellungnahme vom 12. September 2008 war die
Liegenschaft gerade nicht im Eigentum der Z. AG, sondern sie blieb immer im Eigentum
von Y. persdnlich). Wenn - wie das auch steuerrechtlich feststeht - seit damals keine
Anderung in den Verhaltnissen eingetreten ist, liegen somit keine Griinde vor, um die damals geltende
ahv-rechtliche Beurteilung zu &ndern.

3.5 Die Ausgleichskasse hat denn auch den Ertrag aus der fraglichen Liegenschaft bis ins Jahr 2001
nie beitragsrechtlich erfasst, wie sie in der Stellungnahme vom 12. September 2008 bestatigt.
Entgegen ihrer Darstellung in dieser Stellungnahme kann nicht davon ausgegangen werden, dass sie
keine Kenntnis von dieser Liegenschaft bzw. daraus resultierenden ErtrAgen hatte: Sie hatte Kenntnis
vom Urteil H 238/88 und aufgrund dessen auch von der Existenz der Liegenschaft und der Tatsache,
dass diese nach damaliger hdchstrichterlicher Beurteilung im Privatvermdgen von Y. stand.
Wenn sie der Auffassung gewesen ware, die Liegenschaft sei in der Folge in dessen
Geschéftsvermdgen Uberfliihrt worden, so hatte sie fir die daraus resultierenden Ertrage
entsprechende Beitragsverfligungen erlassen missen. Das hat sie nicht getan.

3.6 Die Beschwerdegegnerin hat in ihrer Vernehmlassung vom 2. Oktober 2006 vor der Vorinstanz
ausgefihrt, was bisher als Privatvermbégen qualifiziet wurde, k&nne durchaus 2001 ins
Geschéftsvermdgen Uberfihrt worden sein. Das ist zwar nicht grundsétzlich ausgeschlossen. Dass
die im Todeszeitpunkt ihres Mannes 80-jahrige A. in diesem Zeitpunkt neu eine
Geschéftstatigkeit als Liegenschaftshandlerin aufgenommen héatte, widerspricht aber jeglicher
Lebenserfahrung und es liegen dafir auch im konkreten Fall keinerlei Indizien vor. Auch die
Beschwerdegegnerin macht solches nicht geltend. Die Annahme von Geschéftsvermégen erfolgte
erst mit dem Verkauf der Liegenschaft, dies nach dem Gesagten ohne hinreichende sachliche
Grlnde.

4,
Die Gerichtskosten werden der Beschwerdegegnerin als unterliegender Partei auferlegt (Art. 66 Abs. 1
BGG), die zudem den Beschwerdefiihrern eine Parteientschadigung auszurichten hat (Art. 68 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons
Zarich vom 23. Mai 2008 und der Einspracheentscheid der Ausgleichskasse des Kantons Zirich vom
4. Juli 2006 werden aufgehoben.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'500.- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdeflhrer fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2'800.- zu entschédigen.

4.
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Die Sache wird zur Neuverlegung der Parteientschadigung des vorangegangenen Verfahrens an das
Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich zurlickgewiesen.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich und dem
Bundesamt fiir Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 16. Januar 2009

Im Namen der Il. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Meyer Helfenstein Franke



