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Urteil vom 26. Januar 2012
Il. sozialrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter U. Meyer, Prasident,
Bundesrichterinnen Pfiffner Rauber, Glanzmann,
Gerichtsschreiber Fessler.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Ueli Kieser,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Eidgen6ssische Ausgleichskasse,
Holzikofenweg 36, 3003 Bern,
Beschwerdegegnerin,

Eidgendssische Technische Hochschule Zirich (ETHZ), ETH-Zentrum, 8092 Zurich,
vertreten durch Firsprecher Jérg R. Bdhimann,

Gegenstand
Alters- und Hinterlassenenversicherung (Beitragspflicht),

Beschwerde gegen den Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom 21. April
2011.

Sachverhalt:

A.

Die im August 2003 in der Rechtsform einer Stiftung gegriindete ETH Zlrich Foundation bezweckt
u.a. die Forschung und Lehre an der Eidgendssischen Technischen Hochschule Zirich (ETHZ). Bis
Ende April 2005 waren die fir die Stiftung tatigen Mitarbeiter liber die ETHZ bei der Eidgendssischen
Ausgleichskasse (EAK) versichert. Ab 26. Januar 2004 war X. beratend flur die ETH Zdrich
Foundation tatig, wobei sie auch operative Aufgaben erflllte, ab Juli im zeitlichen Umfang von 80 %
eines Vollzeitpensums. Gemdass Tagebucheintrag im Schweizerischen Handelsregister vom 9.
November 2004 war neu X. Delegierte des Stiftungsrates mit Kollektivunterschrift zu
zweien. Mit Verfigungen vom 25. Juli 2008 forderte die EAK von der ETHZ paritatische
AHV/IV/EO/ALV-Beitrage in der Hohe von ........ auf den im Zeitraum von Januar 2004 bis April 2005
ausbezahlten Honoraren als Entgelt fir die Tétigkeit von X. sowie Verzugszinsen von ........
nach, was sie mit Einspracheentscheid vom 3. Juni 2009 bestétigte.

B.
Die Beschwerden von X. und der ETHZ wies das Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zurich nach zweifachem Schriftenwechsel mit Entscheid vom 21. April 2011 ab.

C.

X. fihrt Beschwerde in &6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Rechtsbegehren,
Gerichtsentscheid und Einspracheentscheid seien aufzuheben; eventualiter sei die Sache zur
hinreichenden Abklarung des Sachverhaltes und zu erneutem Entscheid an die Vorinstanz
zurickzuweisen.

Die EAK beantragt die Abweisung der Beschwerde, desgleichen das Bundesamt fir
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Sozialversicherungen (BSV). Das kantonale Gericht und die ETHZ haben auf eine Vernehmlassung
verzichtet.

Erwagungen:

1.

Streitgegenstand bildet die Frage, ob die Honorarzahlungen der ETH Zirich Foundation als
Entschéadigung fir die Tatigkeit der Beschwerdefihrerin im Zeitraum von Januar 2004 bis April 2005
massgebenden Lohn darstellen und die ETHZ diesbezuglich als abrechnungs- und
beitragszahlungspflichtiger Arbeitgeber gilt.

2.

2.1

2.1.1 Die Beitrage der erwerbstatigen Versicherten werden in Prozenten des Einkommens aus
unselbstandiger und selbstandiger Erwerbstédtigkeit festgesetzt (Art. 4 Abs. 1 AHVG). Vom
Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit, im folgenden massgebender Lohn genannt, wird
ein Beitrag von 4,2 Prozent erhoben (Art. 5 Abs. 1 AHVG). Der Arbeitgeberbeitrag betragt 4,2 Prozent
der Summe der an beitragspflichtige Personen bezahlten massgebenden Léhne (Art. 13 AHVG). Die
Beitrdge vom Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit sind bei jeder Lohnzahlung in Abzug
zu bringen und vom Arbeitgeber zusammen mit dem Arbeitgeberbeitrag periodisch zu entrichten (Art.
14 Abs. 1 AHVG; Prinzip der Beitragserhebung an der Quelle: BGE 133 V 498 E. 3.1.1 S. 500 mit
Hinweisen).

Als Arbeitgeber qilt, wer obligatorisch versicherten Personen Arbeitsentgelte geméss Artikel 5 Absatz
2 ausrichtet (Art. 12 Abs. 1 AHVG).

2.1.2 Als massgebender Lohn gilt jedes Entgelt fir in unselbsténdiger Stellung auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit geleistete Arbeit (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 AHVG). Dazu gehdren begrifflich samtliche
Beziige der Arbeitnehmerin und des Arbeithehmers, die wirtschaftlich mit dem Arbeitsverhéltnis
zusammenhangen, gleichgiltig, ob dieses Verhéltnis fortbesteht oder geldst worden ist und ob die
Leistungen geschuldet werden oder freiwillig erfolgen. Als beitragspflichtiges Einkommen aus
unselbstandiger Erwerbstatigkeit gilt somit nicht nur unmittelbares Entgelt fur geleistete Arbeit,
sondern grundséatzlich jede Entschadigung oder Zuwendung, die sonstwie aus dem Arbeitsverhaltnis
bezogen wird, soweit sie nicht kraft ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift von der Beitragspflicht
ausgenommen ist (BGE 133 V 556 E. 4 S. 558 mit Hinweis). Es ist von einer objektbezogenen
Definition des massgebenden Lohnes auszugehen in dem Sinne, dass es grundséatzlich nicht darauf
ankommt, wer das Entgelt bezahlt, sondern ob die geldwerte Leistung im Arbeitsverhéltnis
wirtschaftlich hinreichend begriindet ist (BGE 9C_12/2011 vom 8. August 2011 E. 2.2.1; Paul
Cadotsch, Wird der AHV-massgebende Lohn durch die Auszahl- und Zahladresse beeinflusst?, SZS
2009 S. 5 ff.).

2.2 Ob im Einzelfall unselbstandige Erwerbstéatigkeit (und nicht selbsténdige im Sinne von Art. 9 Abs.
1 AHVG; vgl. dazu BGE 134 V 250 E. 3.1 und 3.2 S. 252 f.) vorliegt und das dafiir bezahlte Entgelt
massgebender Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG darstellt, beurteilt sich nicht auf Grund der
Rechtsnatur des Vertragsverhéltnisses zwischen den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die
wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die zivilrechtlichen Verhaltnisse vermégen dabei allenfalls gewisse
Anhaltspunkte fir die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten, ohne jedoch ausschlaggebend zu sein.
Als unselbstandig erwerbstétig ist im Allgemeinen zu betrachten, wer von einem Arbeitgeber in
betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhangig ist und kein spezifisches
Unternehmerrisiko tragt (BGE 123 V 161 E. 1 S. 162 mit Hinweisen; SVR 2011 AHV Nr. 11 S. 33,
9C_946/2009 E. 2.1).

3.

3.1 Nach den insoweit unbestrittenen Feststellungen der Vorinstanz war die Beschwerdefihrerin ab
26. Januar 2004 wéahrend eines Tages in der Woche fiir die ETH Zlrich Foundation tatig. Die Tatigkeit
war zu Beginn beratender Natur, wobei sie bereits damals in ihrer Funktion als Ambassador der
Geschéftsfilhrung operative Aufgaben Ubernahm. Es waren eine fixe Entschadigung, eine relative
Anwesenheitspflicht und fir den Fall der Beendigung der Zusammenarbeit eine Kiindigungsfrist von
einem Monat vereinbart. Ab 1. Juli 2004 betrug der zeitliche Umfang der Téatigkeit 80 % eines
Vollzeitpensums. Neu war die Beschwerdefiihrerin Delegierte des Stiftungsrates (vorbehéltlich der
Wahl als Stiftungsrat, welche im November 2004 erfolgte) und Geschéftsfiihrerin der Geschéftsstelle
der Stiftung. Entsprechend den im Mandatsvertrag mit der M. AG vom 23. November 2004
festgehaltenen Aufgaben war die Beschwerdefuhrerin umfassend mit der strategischen und
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operativen Leitung der Stiftung betraut. Sie war direkt dem Stiftungsratsprasidenten unterstellt und
mit diesem zusammen zeichnungsberechtigt. Es bestand eine Klndigungsfrist von drei Monaten und
es war ein Konkurrenzverbot vereinbart.

3.2 Aus diesen flir das Bundesgericht verbindlichen Sachverhaltsfeststellungen (Art. 105 Abs. 1 und
2 BGG) hat die Vorinstanz gefolgert, die Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin sei weit Uber eine reine
Beratertdtigkeit hinausgegangen. Es habe sich um eine umfassende Téatigkeit fir die Stiftung
gehandelt mit einer klaren Einbindung in deren Arbeitsorganisation und Weisungsgebundenheit
gegenliber dem Stiftungsratsprasidenten. In Ziff. 10 des Mandatsverirages werde die
Beschwerdefiihrerin denn auch als Arbeitnehmerin bezeichnet. Die tatsédchlichen Gegebenheiten
sprachen somit lberwiegend fir eine unselbsténdige Erwerbstatigkeit fir die Stiftung. Daran andere
nichts, dass das Vertragsverhéltnis als Auftrag bezeichnet worden sei und formell die M.

AG als Vertragspartei aufgetreten sei.

4.

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, es habe ein Auftragsverhéltnis zwischen zwei juristischen
Personen bestanden. Der Auftrag sei durch eine bestimmte Person innerhalb der Beauftragten,
namlich sie, erfullt worden. FUr ihre Anstellung bei der Auftragnehmerin seien eine korrekte AHV-
Beitragsmeldung erstattet und entsprechende Beitrdge vollumfanglich bezahlt worden. Wenn die
Vorinstanz unter diesen Umstanden auf unselbstandige Erwerbstétigkeit flr die Auftraggeberin
erkenne, gehe sie "gewissermassen" von Rechtsmissbrauch aus. Die Voraussetzungen, welche die
Annahme einer Rechtsumgehung rechtfertigten, seien indessen offensichtlich nicht gegeben. Die im
konkreten Fall gewahlte juristische Konstruktion sei voéllig Gblich und werde in der Schweiz
tausendfach verwendet. Der rechtserhebliche Sachverhalt sei insoweit jedenfalls nicht hinreichend
abgeklart.

5.

In rechtlicher Hinsicht ist nach Auffassung der Vorinstanz im vorliegenden Fall BGE 110 V 72
massgebend. Demgegenilber erachtet die Beschwerdeflhrerin BGE 133 V 498 als sinngemass
anwendbar.

5.1

5.1.1 In BGE 110 V 72 ging es um einen Versicherten, dessen Tatigkeit flir eine (auslandische) Firma
in der Beratung bei der Errichtung zweier Farbfabriken und bei der Ausbildung des flr den Betrieb
dieser  Produktionsstéatten  vorgesehenen  Personals bestand. Das damalige  Eidg.
Versicherungsgericht hielt u.a. fest, es sei eine bekannte Erscheinung der neueren Zeit, dass sich
sowohl Einzelpersonen als auch Organisationen, die auf ein bestimmtes technisches oder
kaufmannisches Fachgebiet spezialisiert seien, einer Firma (exklusiv oder neben andern) auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit in einem selbstédndigen Auftragsverhéltnis in Beraterfunktion zur
Verfligung stellten. Ein typisches solches selbstandiges Beratungsverhéltnis liege im konkreten Fall
vor, worauf insbesondere die rigorosen gegenseitigen Méglichkeiten der Vertragsauflésung gemass
Art. 11 des "Contrat pour une mission de conseiller" hinwiesen. Anderseits sei der Versicherte nicht
in die Administration der Auftraggeberin eingegliedert und keinem speziellen Weisungsrecht unterstellt
gewesen. Eine arbeitsorganisatorische Abhéngigkeit lasse sich nicht feststellen. Die wirtschaftliche
Abhé&ngigkeit habe sich darin erschdpft, dass der Versicherte wahrend der Dauer des
Vertragsverhéltnisses ausschliesslich fir dieselbe Firma habe tatig sein missen, was fir sich allein
jedoch nicht entscheidend sei (E. 3b).

5.1.2 BGE 133 V 498 lag folgender Sachverhalt zugrunde: S. war einziger Verwaltungsrat und
Alleinaktionar der Biro Dr. S. AG. Diese hatte mit der P. AG einen Dienstleistungsvertrag
abgeschlossen. Im Rahmen dieser Vereinbarung Ubernahm S. besondere Aufgaben im
Geschéftsbereich der P. AG sowie die Leitung des Verwaltungsrates und weitere damit im
Zusammenhang stehende Aufgaben. Fir diese Tatigkeit bezahlte die P. AG der Biro Dr. S. AG ein
Honorar. Das Bundesgericht entschied, dass das Verwaltungsratshonorar nur dann und soweit
massgebenden Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG und Art.7 lit. h AHVV darstellt, wenn es an
den Mandatstrager persdnlich bezahlt wird. Ubt hingegen der Verwaltungsrat seine Tatigkeit als
Arbeitnehmer eines Dritten aus und wird die Entschadigung flr die Verwaltungsratstatigkeit diesem
Dritten ausbezahlt, so ist sie nicht massgebender Lohn des Verwaltungsrats, sondern allenfalls
Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit dieses Dritten (wenn es sich um eine natirliche
Person handelt). Der Lohn, den der Verwaltungsrat fir seine Tatigkeit als Arbeitnehmer des Dritten
erhalt, ist seinerseits Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstétigkeit (E. 5.2).

Aus BGE 110 V 72 einerseits lasst sich - im Umkehrschluss - insofern nicht direkt etwas flir den hier
zu beurteilenden Fall ableiten, als Vertragspartei der ETH Zlrich Foundation nicht die
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Beschwerdeflihrerin war, sondern die M. AG (bis 9. Februar 2004: S. AG), an
welche auch das Honorar bezahlt wurde. Anderseits ist der vorliegende Fall mit dem in BGE 133 V
498 beurteilten Sachverhalt insofern vergleichbar, als die Beschwerdefiihrerin einziges Mitglied des
Verwaltungsrates der M. AG und - allerdings erst seit November 2004 - auch Stiftungsrat
der ETH Zirich Foundation war, welche den Mandatsvertrag betreffend inren persdnlichen Einsatz fiir
letztere abgeschlossen hatten.

5.2 Es kann offenbleiben, inwiefern den erwahnten Urteilen (BGE 110 V 72 und BGE 133 V 498)
vorliegend prajudizielle Bedeutung zukommt. Nach verbindlicher Feststellung der Vorinstanz war die
Beschwerdefiihrerin ab 26. Januar 2004 wahrend eines Tages in der Woche, ab 1. Juli 2004 in einem
80 %-Pensum fir die ETH Zirich Foundation tatig. Von Beginn weg lag das Schwergewicht ihrer
Tatigkeit im operativen und nicht im strategischen Bereich. Daran anderte auch die Wahl in den
Stiftungsrat der Foundation nichts. Es bestand eine klare Einbindung in die Arbeitsorganisation der
Stiftung und eine Weisungsgebundenheit (vorne E. 3.2). Demgegenilber hatte die M. AG
keine Befugnisse, was die Austbung der Tétigkeit der Beschwerdeflihrerin im Rahmen des
Mandatsvertrages betraf und angesichts des Vollpensums bei der ETH Zlrich Foundation auch keine
selbstandige Bedeutung. Unter diesen Umstanden kann die rechtliche Selbsténdigkeit der
M. AG, an die das Honorar fir ihre Tatigkeit fir die Stiftung bezahlt wurde, keine Beachtung
finden, wie die Vorinstanz im Ergebnis richtig erkannt hat. Die Ausgleichskasse hat somit zu Recht
auf den betreffenden Zahlungen der ETH Zirich Foundation im Zeitraum von Januar 2004 bis April
2005 paritatische

Beitrédge erhoben hat. Die Beschwerde ist unbegriindet.

6.
Wiewohl nicht zum Streitgegenstand zahlend, rechtfertigen sich noch folgende Bemerkungen.

6.1 Die Beschwerdeflihrerin ersuchte die Ausgleichskasse des Kantons Schwyz um Riickerstattung
der Beitrédge auf dem von der M. AG ausbezahlten Lohn fir ihre Tatigkeit fir die ETH Zlrich
Foundation im Zeitraum Januar 2004 bis April 2005, was diese bis auf den Betrag von Fr. 1.20
zufolge Verjahrung jedoch ablehnte. Nach Auffassung des BSV fiihrt dies nicht zu einer doppelten
Beitragspflicht. Vielmehr habe es die Versicherte unterlassen, gestitzt auf Art.16 Abs. 3 AHVG
rechtzeitig das Notwendige zur Rickforderung vorzukehren. Diese Betrachtungsweise ist
grundséatzlich richtig. Es stellt sich indessen die Frage, ob die betreffenden Beitrdge an die von der
ETHZ nachzuzahlenden Beitrage auf den Honorarzahlungen der Stiftung anzurechnen sind. Allerdings
betrifft diese Frage nicht die hier allein streitige Beitragsfestsetzung, sondern die
Beitragsvollstreckung in Form teilweiser Tilgung der Beitragsschuld durch Berlicksichtigung
anderweitiger auf dem gleichen Substrat geleisteter Beitrage.

6.2 Gemass dem im Bundessozialversicherungsrecht sinngeméass anwendbaren Art. 120 Abs. 3 OR
(BGE 132 V 127 E. 6.1.1 S. 135; 128 V 50 E. 4a S. 53) kann eine verjdhrte Forderung zur

Verrechnung gebracht werden, wenn sie zur Zeit, wo sie mit der andern Forderung verrechnet werden
konnte, noch nicht verjahrt war (Urteil 9C_79/2011 vom 24. August 2011 E. 3.1). Einer (direkten)

Anwendung dieser Bestimmung steht schon entgegen, dass die ETHZ als abrechnungs- und
beitragszahlungspflichtiger Arbeitgeber und die M. AG verschiedene juristische Personen
sind. Es besteht somit keine Identitat zwischen Schuldner und Verrechnungsglaubiger.

6.3

6.3.1 Nach der Rechtsprechung wird mit der fristgerechten formgultigen Eréffnung der
Beitragsverfligung die Verwirkung nach Art. 16 Abs. 1 AHVG ein flr allemal bis zur Héhe des (nach-
)geforderten Betrages ausgeschlossen. Die Verfligung behélt ungeachtet ihres spéateren rechtlichen
Schicksals ihre verwirkungsausschliessende Kraft, ob sie nun in Rechtskraft erwachst oder vom
Richter oder wiedererwagungsweise von der Verwaltung nachtraglich aufgehoben und durch eine
andere ersetzt wird (Urteile des Eidg. Versicherungsgerichts H 115/04 vom 29. Dezember 2004 E.
7.3.1, H 158/02 vom 30. Oktober 2002 E. 3.2 und H 60/01 vom 19. November 2001 E. 4).

6.3.2 Entrichtete eine versicherte Person persénliche Beitrdge und zeigt sich spéater, dass es sich
bei der fraglichen Tétigkeit um eine unselbsténdige Erwerbstatigkeit handelte, sind - allenfalls unter
den Voraussetzungen der Wiedererwagung oder prozessualen Revision (Art. 53 Abs. 1 und 2 ATSG;
SVR 2010 AHV Nr. 12 S. 42, 9C 1094/ 2009 E. 2.4 mit Hinweisen) - auf den betreffenden

Einkommen nachtraglich paritdtische Beitrdge zu erheben. Dabei sind die bereits als
Selbsténdigerwerbender bezahlten Beitrdge im Umfang der Arbeitnehmerbeitradge der nachgeforderten
paritdtischen Beitrdge anzurechnen (EVGE 1959 S. 25 E. 5 S. 32 ff.; vgl. auch Rz. 3025 und 3035
der Wegleitung Uber den Bezug der Beitrdge [WBB] in der AHV, IV und EO, in der ab 1. Januar 2008
geltenden Fassung). In gleicher Weise haben im Zusammenhang mit einer bestimmten Tatigkeit
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entrichtete paritatische Beitrdge ein flr allemal als bezahlt zu gelten und sind daher bei einem
nachtraglichen Wechsel der Person des beitragspflichtigen Arbeitgebers in der Beitragsvollstreckung
anzurechnen.

7.
Die im Grundsatz unterliegende Beschwerdefiihrerin hat die Gerichtskosten zu tragen (Art. 66 Abs. 1
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 4'000.- werden der Beschwerdeflhrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien, der Eidgendssischen Technischen Hochschule Zirich (ETHZ), dem
Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich, der Ausgleichskasse Schwyz und dem Bundesamt
fir Sozialversicherungen schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 26. Januar 2012

Im Namen der Il. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Meyer

Der Gerichtsschreiber: Fessler



