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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

9C 906/2017
Urteil vom 21. Juni 2018
II. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Pfiffner, Prisidentin,
Bundesrichter Meyer, Bundesrichterin Glanzmann,
Gerichtsschreiberin Oswald.

Verfahrensbeteiligte

A_

vertreten durch Rechtsanwalt Riccardo Maisano,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Ausgleichskasse des Kantons Ziirich, Rontgenstrasse 17, 8005 Ziirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Alters- und Hinterlassenenversicherung (Haftung des Arbeitgebers),

Beschwerde gegen den Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom 31. Oktober 2017
(AK.2016.00021).

Sachverhalt:

A.

A. war vom 27. Februar 2012 bis 21. Mai 2013 Verwaltungsrat der B. AG. Diese war der
Sozialversicherungsanstalt des Kantons Ziirich (fortan: Ausgleichskasse) als beitragspflichtige Arbeitgeberin
angeschlossen. Uber die B. AG (fortan: Gesellschaft) wurde am 9. Juli 2013 der Konkurs erdffnet;
am 29. Januar 2015 wurde das Konkursverfahren geschlossen und die Gesellschaft von Amtes wegen geloscht.
Die Forderungen der Ausgleichskasse blieben im Konkurs ungedeckt. Mit Verfiigung vom 10. August 2015
verpflichtete die Ausgleichskasse A. zur Bezahlung von Schadenersatz fiir entgangene Sozialversi-
cherungsbeitrige in der Hohe von Fr. 277°652.05. Auf Einsprache hin reduzierte sie die geforderte Schaden-
ersatzsumme auf Fr. 259°038.65 (Einspracheentscheid vom 21. April 2016; Reduktion in Hohe der Akonto-
Beitragsforderung fiir den Monat Mai 2013).

B.
Die von A. hiergegen erhobene Beschwerde wies das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich
mit Entscheid vom 31. Oktober 2017 ab.

C.

A. fiihrt Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Antrag, es seien der Ent-
scheid des Sozialversicherungsgerichts vom 31. Oktober 2017 sowie der Einspracheentscheid der Sozialversi-
cherungsanstalt des Kantons Ziirich vom 21. April 2016 aufzuheben, und es sei festzustellen, dass ihn keine
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Haftung treffe. Eventualiter sei der vorinstanzliche Entscheid aufzuheben und die Angelegenheit zur Neube-
urteilung an das kantonale Gericht zuriickzuweisen. Der Beschwerde sei - zunéchst superprovisorisch - die
aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Mit ”Noveneingabe” vom 30. April 2018 (Poststempel) macht A. geltend, die (Schadenersatz) For-
derung der Ausgleichskasse sei - sofern sie iiberhaupt bestehe, was weiterhin bestritten werde - seit 22. April
2018 (zwei Jahre nach Eroffnung des Einspracheentscheids vom 21. April 2016) verjihrt.

Erwédgungen:
1.

1.1. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann wegen Rechtsverletzungen gemiss Art.
95 und 96 BGG erhoben werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs.
1 BGG). Es legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1
BGG) und kann deren Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen berichtigen oder ergidnzen, wenn sie offen-
sichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG).

1.2. Das Vorbringen von Tatsachen, die sich erst nach dem angefochtenen Entscheid ereigneten oder entstanden
(echte Noven), ist vor Bundesgericht unzulédssig (BGE 143 V 19 E. 1.2 S. 22 f. mit Hinweisen). Die Zuldssig-
keit der "Noveneingabe” vom 30. April 2018 (vgl. Sachverhalt lit. C Abs. 2) kann indes offen bleiben. Die
Verjahrung gemiss Art. 52 Abs. 3 AHVG wird (u.a.) durch Klage oder Einrede vor einem Gericht unterbro-
chen (Art. 135 Ziff. 2 OR analog) und beginnt erst wieder zu laufen, wenn der Rechtsstreit vor der befassten
Instanz abgeschlossen ist (Art. 138 Abs. 1 OR; zur analogen Geltung der allgemeinen Bestimmungen nach Art.
135 ff. OR vgl. BGE 141 V 487 E. 2.3 S. 489; BGE 135 V 74 E. 4.2.1 S. 77; je mit Hinweisen). In concreto
wurde die Verjihrung der Schadenersatzforderung der Beschwerdegegnerin - sofern bestehend, was nachfol-
gend zu erortern ist (E. 4) - mit Verfiigung der Ausgleichskasse vom 10. August 2015 (vgl. BGE 141 V 487
E. 4.2 S.492; BGE 135V 74 E. 4.2.2 S. 78), mit dagegen gerichteter Einsprache des Beschwerdefiihrers vom
11. September 2015 (vgl. BGE 135 V 74 E. 4.2.2 S. 78), mit dessen Beschwerde vom 20. Mai 2016 an das
Sozialversicherungsgericht sowie mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom

13. Dezember 2017 jeweils unterbrochen, weshalb die Verjdhrungseinrede zum vornherein fehl geht.

2.

Nach Art. 52 AHVG, der sinngemiss auch im Bereich der Invalidenversicherung (Art. 66 IVG), der Erwerb-
sersatzordnung (Art. 21 Abs. 2 EOG, SR 834.1), der Arbeitslosenversicherung (Art. 6 AVIG, SR 837.0) und
der Familienzulagen (Art. 25 lit. ¢ des Bundesgesetzes vom 24. Mirz 2006 iiber die Familienzulagen [Fami-
lienzulagengesetz, FamZG; SR 836.2]) Anwendung findet, hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche oder
grobfahrlédssige Missachtung von Vorschriften einen Schaden verschuldet, diesen der Ausgleichskasse zu er-
setzen. Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, so konnen subsidiir gegebenenfalls die verantwortlichen
Organe in Anspruch genommen werden. (Art. 52 Abs. 2 AHVG; Urteil 9C 27/2017 vom 8. August 2017 E. 2).
Das kantonale Gericht hat die fiir die Beurteilung der Streitsache massgeblichen Grundsitze sowie die Recht-
sprechung beziiglich der Voraussetzungen der Schadenersatzpflicht nach Art. 52 AHVG (Organschaft, Schaden,
Widerrechtlichkeit, Verschulden sowie addquater Kausalzusammenhang zwischen der schuldhaften Verletzung
von Vorschriften und dem Eintritt des Schadens, vgl. etwa Urteil 9C 538/2017 vom 13. Mirz 2018 E. 3) zutref-
fend dargelegt. Darauf wird verwiesen.

3.

Die Vorinstanz hat den Schaden fiir die entgangenen (von der Gesellschaft fiir den Zeitraum von 7. Mirz 2012
bis 21. Mirz 2013 geschuldeten) Sozialversicherungsbeitrige auf Fr. 259°038.65 festgelegt. Eine Verletzung
der Beitragszahlungspflicht (Art. 14 Abs. 1 AHVG; Art. 34 ff. AHVV [SR 831.101]) durch die Arbeitgeberin
und damit eine Widerrechtlichkeit hat sie bejaht. Der Beschwerdefiihrer habe als Verwaltungsrat - mithin als
formelles Organ - schuldhaft gehandelt. Insbesondere habe er die ihm im Rahmen der Oberaufsicht obliegenden
gesetzlichen Uberwachungs- und Kontrollpflichten nicht wahrgenommen. Die Nichtbezahlung der Sozialversi-
cherungsbeitriige sei nicht entschuldbar gewesen. Zwar mache der Beschwerdefiihrer eine bevorstehende Ret-
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tung der Gesellschaft geltend, ein konkretes Sanierungskonzept habe indes nicht vorgelegen. Unbehelflich sei
auch der Verweis des Beschwerdefiihrers auf seine wiederholte Arbeitsunfihigkeit zwischen dem 24. Novem-
ber 2012 und dem 31. Mirz 2013. Diese sei fiir die ausbleibende Bezahlung der Sozialversicherungsbeitrige
respektive die Pflichtverletzungen des Beschwerdefiihrers nicht kausal gewesen. Dessen Verhalten sei schliess-
lich ohne Weiteres addquat kausal fiir den eingetretenen Schaden gewesen.

4,

4.1. Der Beschwerdefiihrer wirft der Vorinstanz zunichst vor, den Sachverhalt rechtsfehlerhaft und willkiirlich
sowie in Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (Art. 61 lit. ¢ ATSG) festgestellt zu haben. Insbesondere
treffe nicht zu, dass er iiber die finanziellen Belange der Gesellschaft Bescheid gewusst habe.

Das kantonale Gericht liess - entgegen dem Beschwerdefiihrer - offen, inwieweit dieser tatsichlich iiber die fi-
nanziellen Belange der Gesellschaft Bescheid gewusst habe oder gar hierfiir verantwortlich gewesen sei. Damit
verletzte es den Untersuchungsgrundsatz nicht, ist vorliegend doch die tatsdchliche Kenntnis des Beschwerde-
fiihrers nicht ausschlaggebend. Entscheidwesentlich ist vielmehr, ob er als Verwaltungsrat bei pflichtgemasser
Wahrnehmung der - uniibertragbaren - Finanzkontrolle und Oberaufsicht iiber die mit der Geschiftsfithrung
betrauten Personen (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 und 5 OR; vgl. auch SVR 2016 AHV Nr. 15 S. 42, 9C 66/2016
E. 5.4) um die ”desolate Finanzlage der Gesellschaft” und die moglicherweise mangelhafte Erfiillung der Bei-
tragspflicht hitte wissen und geeignete Massnahmen treffen miissen.

4.2. Der Beschwerdefiihrer vermag in seinem Verhalten als Verwaltungsrat keine Pflichtverletzung i.S. der
Art. 52 AHVG 1.V.m. Art. 716a Abs. 1 OR zu erkennen. Der Vorinstanz wirft er vor, sie habe Bundesrecht
verletzt, indem sie aus der Pflicht zur Oberaufsicht geschlossen habe, jedes Verwaltungsratsmitglied sei unge-
achtet aller Umstinde stets dazu verpflichtet, die Uberweisung der Beitriige an die Ausgleichskasse effektiv zu
kontrollieren. Dabei habe sie nicht beriicksichtigt, dass er allen Grund gehabt habe, von einer gesunden Finanz-
lage der Gesellschaft auszugehen, da die ihm vorgelegten Unterlagen keinen Hinweis auf Ausstinde gegeben
hitten. Sodann habe das kantonale Gericht es rechtsfehlerhaft unterlassen, zwischen der Frage nach der (aktien-
rechtlichen) Pflichtverletzung und derjenigen nach der subjektiven Zurechenbarkeit - welche sich gemiss Art.
52 Abs. 1 und 2 AHVG zumindest in grobfahrldssigem Verhalten niederschlagen miisse - zu unterscheiden.
Selbst wenn er zur “effektiven” Kontrolle der Beitragszahlungen verpflichtet gewesen wire, habe er dies jeden-
falls nicht grobfahrléssig unterlassen. Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, seine linger dauernde
Krankheit zwischen dem 24. November 2012 und dem 31. Mirz 2013

exkulpiere ihn von einer etwaigen Pflichtverletzung, sei er doch in dieser Zeit ausserstande gewesen, seinen
organschaftlichen Pflichten nachzukommen.

4.2.1. Dass der Beschwerdefiihrer jemals Anstalten gemacht hitte, seiner Oberaufsichtspflicht mit Bezug auf
die Leistung der Sozialversicherungsbeitridge auch nur im Ansatz nachzukommen, ist nicht ersichtlich. In sei-
ner Beschwerde beschrinkt er sich darauf vorzutragen, er habe “noch versucht, die finanziellen Mittel zur
Begleichung der Ausstinde aufzutreiben...”. Dabei bleibt unbelegt, dass er im Rahmen seiner Pflichten die So-
zialversicherungsbeitrige je thematisierte.

4.2.2. Es kommt hinzu, dass vorliegend der Zwischenabschluss per 30. Juni 2012, auf den der Beschwer-
defiihrer auch letztinstanzlich verweist, sehr wohl erste Anhaltspunkte fiir mogliche Liquidititsprobleme der
Gesellschaft lieferte. Diese hitte er - bei sorgfiltiger, kritischer Durchsicht, wie sie von Mitgliedern eines Ver-
waltungsrates in konstanter Rechtsprechung verlangt wird (vgl. etwa BGE 114 V 219 E. 4a S. 223 {; zitiertes
Urteil 9C 66/2016 E. 5.4 Abs. 3; SVR 2011 AHV Nr. 13 S. 42, 9C 325/2010 E. 5.1; Urteil 9C 651/2012 vom
15. Mai 2013 E. 6.2), - ohne Weiteres erkennen konnen und miissen. So ist etwa augenfillig, dass der Saldo
des Bilanzkontos ”2000 Kreditoren Lieferanten” im ersten Halbjahr 2012 im Vergleich zu den Aufwandkonten
”4000-4400 Materialaufwand” iiberproportional stieg: Der Materialaufwand verdoppelte sich im Vergleich zur
Vorjahresperiode ungefihr, wihrend die Kreditoren Lieferanten etwa auf das Dreieinhalbfache anstiegen. Wa-
ren mithin verhéltnisméssig bedeutend mehr Rechnungen als bisher offen, hitte dies den Beschwerdefiihrer als
Verwaltungsrat (und Geschiftsfiithrer) dazu veranlassen miissen, sich umgehend einen detaillierteren Einblick
in die Kreditorenbestidnde zu verschaffen, bzw. - im Falle der Verweigerung des
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zeitnahen Zugangs zu den notwendigen Informationen - zu demissionieren, um einer Haftung zu entgehen (vgl.
hierzu etwa Urteil 9C 933/2013 vom 7. April 2014 E. 3.2 Abs. 2; MARCO REICHMUTH, Die Haftung des
Arbeitgebers und seiner Organe nach Art. 52 AHVG, 2008, Rz. 563 mit Hinweisen). Eine vertieftere Auseinan-
dersetzung mit den Debitoren- und Kreditorenbestdnden driangte sich umso mehr auf, als im Zeitraum zwischen
31. Dezember 2011 und 30. Juni 2012 die fliissigen Mittel massiv abnahmen. Dass der - bereits dannzumalige
- Einblick in die Kreditorenbestinde geeignet gewesen wire, dem Beschwerdefiihrer Kenntnis von den aus-
stehenden Sozialversicherungsbeitrigen zu verschaffen, ergibt sich aus dessen Ausfiihrungen vor Vorinstanz
(’er musste in diesem Zusammenhang eben auch feststellen, dass gegeniiber der [Ausgleichskasse]Ausstinde
vorliegen”).

4.2.3. Rechtsprechungsgemaiss handelt grundsitzlich grobfahrldssig i.S. des Art. 52 AHVG, wer als Mitglied
des Verwaltungsrats seinen Pflichten gemass Art. 716a Abs. 1 OR nicht nachkommt (vgl. etwa BGE 108 V 199
E. 18S.201; SVR 2011 AHV Nr. 16 S. 59, 9C 135/2011 E. 4.4.2; zitiertes Urteil 9C 66/2016 E. 5.4; zitiertes Ur-
teil 9C 651/2012 E. 6.2 mit Hinweisen). Dies verkennt der Beschwerdefiihrer, wenn er der Vorinstanz vorwirft,
sie habe zu Unrecht nicht zwischen der Frage nach der Pflichtverletzung und der Frage nach der subjektiven
Zurechenbarkeit unterschieden. In concreto verhilt es sich nicht anders, hat doch der Beschwerdefiihrer sub-
stanziell und in nicht zu iibersehender Art und Weise seine Pflichten als Verwaltungsrat vernachldssigt (E. 4.2.2
soeben).

4.2.4. Hiervon vermag sich der Beschwerdefiihrer auch mit Verweis auf die Unfihigkeit zur Wahrnehmung der
organschaftlichen Pflichten wihrend seiner krankheitsbedingten Abwesenheit nicht zu exkulpieren: Gemdiss
(nicht offensichtlich unrichtiger und fiir das Bundesgericht deshalb verbindlicher, vgl. oben E. 1.1) Feststellung
der Vorinstanz war er vom 24. November bis 19. Dezember 2012 zu 100 %, vom 19. Dezember 2012 bis 4.
Januar 2013 zu 50 % und vom 31. Januar bis 31. Mérz 2013 wiederum zu 100 % arbeitsunfihig geschrie-
ben. Hierbei handelte es sich jeweils um zeitlich beschridnkte Perioden der Arbeitsunfihigkeit. Soweit diese als
Exkulpationsgrund iiberhaupt in Frage kommen - was vorliegend offen bleiben kann -, hitten sie den Beschwer-
defiihrer jedenfalls nicht daran gehindert, vor dem 24. November 2012, zwischen dem 19. Dezember 2012 und
dem 30. Januar 2013 sowie ab dem 1. April 2013 seinen Pflichten gemiss Art. 716a OR nachzukommen und
Massnahmen zur Bezahlung der ausstehenden Sozialversicherungsbeitrige einzuleiten.

5.

Die Beschwerde ist nach dem Gesagten unbegriindet und die angefochtene Erkenntnis zu bestitigen.

Mit dem Entscheid in der Hauptsache wird das Gesuch des Beschwerdefiihrers um aufschiebende Wirkung
gegenstandslos.

6.
Als unterliegende Partei hat der Beschwerdefiihrer die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens zu tragen
(Art. 66 Abs. 1 Satz 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 8°000.- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, C. und dem
Bundesamt fiir Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 21. Juni 2018
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Im Namen der II. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Pfiffner

Die Gerichtsschreiberin: Oswald



