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Entscheid Versicherungsgericht, 09.11.2011

Art. 52 AHVG und Art. 47 lit. d aKZG: Schadenersatzverfahren. Haftung des
Verwaltungsrats einer AG fiir entgangene bundesrechtliche und
kantonalrechtliche Beitrage bejaht. Keine Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgriinde. Riickweisung zur Neufestsetzung der
Schadenshéhe (Urteil des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen
vom 9. November 2011, AHV 2010/23 und KZL 2012/12).

Prasidentin Lisbeth Mattle Frei, Versicherungsrichterin Marie Léhrer,

Versicherungsrichter

Martin Rutishauser; Gerichtsschreiber Marcel Kuhn
Entscheid vom 9. November 2011

in Sachen

A__,

Beschwerdeflhrer,

Rekurrent,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Markus Krapf, Lowenstrasse 54, Postfach 2028,
8021 Zlrich 1,

gegen
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Sozialversicherungsanstalt des Kantons St. Gallen, Ausgleichskasse und
Familienausgleichskasse des Kantons St. Gallen, Brauer-strasse 54, Postfach, 9016 St.

Gallen,

Beschwerdegegnerin,

Vorinstanz,

betreffend

Schadenersatzforderung (i.S. B.___ AG)
bundesrechtlicher Streitwert Fr. 212'599.40
kantonalrechtlicher Streitwert Fr. 27'815.50
Sachverhalt:

A.

A.a Gemass Internet-Auszug des Handelsregisters des Kantons Zirich (www.hra.zh.ch)
wurde die B.___ AG im Februar 2005 gegrtindet. Ab Juni 2005 war A.___ als Mitglied
des Verwaltungsrats mit Einzelzeichnungsberechtigung im Handelsregister
eingetragen. Nach der Sitzverlegung nach C.___ wurde die Aktiengesellschaft im Jahr
2006 im Handelsregister des Kantons St. Gallen eingetragen, woraufhin mit der
Sozialversicherungsanstalt des Kantons St. Gallen, Ausgleichskasse des Kantons St.
Gallen (nachfolgend: Ausgleichskasse), abgerechnet wurde. Im Dezember 2008 wurde
A.___ als Mitglied des Verwaltungsrats aus dem Handelsregister geléscht (act. G
5.1/153). Uber die B.___ AG wurde im Jahr 2009 der Konkurs eréffnet. Dieser wurde
mangels Aktiven eingestellt (act. G 5.1/151-153).

A.b Mit Schreiben vom 18. November 2009 teilte die Ausgleichskasse A.___ mit, dass
inr durch den Konkurs ein Schaden von Fr. 241'336.25 entstanden sei. Da A.____ der
Schadenersatzhaftung unterstehe, werde der entstandene Schaden gemass Art. 52
AHVG gegen ihn geltend gemacht (act. G 5.1/157). Mit Schreiben vom 2. Marz 2010

nahm der Rechtsvertreter von A.___ zu der Schadenersatzforderung der
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Ausgleichskasse Stellung (act. G 5.1/165 inkl. Beilagen). Mit Verfigung vom 4. Mai
2010 verpflichtete die Ausgleichskasse A.___ zur Bezahlung von Schadenersatz im
Betrag von Fr. 241'336.25 (Fr. 213'412.30 fur entgangene bundesrechtliche Beitrage
und Fr. 27'923.95 flr entgangene Beitrage an die kantonale Familienausgleichskasse,
je inkl. Verzugszinsen September bis November 2008 von total Fr. 921.35; act. G
5.1/187f.).

A.c Die gegen diese Verfugung erhobene Einsprache vom 14. Mai 2010 (act. G
5.1/189-198) hiess die Ausgleichskasse im Einspracheentscheid vom 26. August 2010
teilweise gut und reduzierte die Schadenersatzforderung um die Verzugszinsen von

Fr. 921.35 auf Fr. 240'414.90 (Fr. 212'599.40 fir die Ausgleichskasse und Fr. 27'815.50

fur die Familienausgleichskasse).

B.

B.a Gegen diesen Einspracheentscheid richtet sich die von Rechtsanwalt Dr. iur.
Markus Krapf, Zurich, im Namen von A.___ eingereichte Beschwerde/Rekurs vom 9.
September 2010 (erganzende Begriindung vom 11. Oktober 2010) mit den Antréagen,
es sei eine Offentliche Verhandlung durchzuflihren und der Einspracheentscheid vom
26. August 2010 sei aufzuheben; unter Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdegegnerin. Die Beschwerdegegnerin habe mehrfach das rechtliche Gehor
verletzt, indem sie sich bei der Ermittlung des Schadens auf Unterlagen stltze, welche
sie dem Beschwerdefihrer nicht zur Stellungnahme vorgelegt und sich im
angefochtenen Entscheid nicht mit den Argumenten des Beschwerdeflihrers
auseinandergesetzt habe. Der Schaden bestehe aus der Schlussabrechnung fur das
Jahr 2007 (Fr. 59'178.65) und den unbezahlt gebliebenen Beitragen fur das Jahr 2008.
Die Lohnsumme flir das Jahr 2008 betrage Fr. 1'418'286.--. Daraus resultiere zuzlglich
der Verzugszinsen und abztglich der Kinderzulagen sowie Zahlungen von Fr. 40'000.--
ein Schaden von insgesamt (inkl. 2007) Fr. 218'496.20. Die Beschwerdegegnerin habe
den Schaden zumindest teilweise selber verschuldet, indem sie die gesetzlichen
Bestimmungen zum Beitragsbezug nicht eingehalten und im Konkurs der B.___ AG
nichts unternommen habe, um befriedigt zu werden, obschon die Firma Uber liquide
Forderungen verflgt habe. Der entstandene Schaden sei nicht grobfahrldssig

verursacht worden. Die Firma habe bis Anfang 2008 immer korrekt und rechtzeitig
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abgerechnet und die Beitrage entrichtet. Ausserdem habe sie sich stets rechtzeitig um
einen Zahlungsaufschub bemiht. Der Beschwerdefiihrer habe daflir gesorgt, dass die
Zahlungsplane eingehalten wirden. Sodann hétten berechtigte Aussichten bestanden,
die Firma zum Erfolg zu fuhren bzw. zu sanieren. In diesem Zusammenhang fuhrt der
Beschwerdefiihrer aus, dass die B.___ AG im Wesentlichen drei Produkte entwickelt
habe, wovon die Entwicklung eines Navigationsgerates fur Autos das wichtigste
gewesen sei. Daneben habe die Firma ein Programm zur Erfassung von
Kilometerleistungen von Fahrzeugen flr Versicherungen entwickelt, damit die Pramie in
Abhangigkeit der gefahrenen Kilometer berechnet werden kénnte, wobei hier die Firma
den Datenschutz gewahrleistet hatte, was als Wettbewerbsvorteil angesehen worden
sei. Als drittes Projekt sei eine Flottenmanagementlésung fir LKW angeboten und in
Spanien an verschiedene Kunden bereits verkauft worden. Allerdings sei es hier wegen
der Finanzkrise zu Umsatzeinbussen gekommen. Fur das wichtigste Projekt, das
Navigationsgerat, hatten nur noch 20'000 bis 30'000 Stick vorfinanziert werden
mussen. Wére das gelungen, hatten die Sozialversicherungsbeitrédge bezahlt werden
kénnen. Damit habe die Firma aufgrund der abgeschlossenen Vertrage rechnen kénnen
(act. G 1 und 3).

B.b Im Schreiben vom 21. Oktober 2010 beantragt die Beschwerdegegnerin/Vorinstanz
(nachfolgend ausschliesslich als Beschwerdegegnerin bezeichnet) die Abweisung der
Beschwerde. Allféllige Sanierungsaussichten wirden fur die Beurteilung der Haftung
keine Rolle spielen, da der Beschwerdefuhrer den Betrieb monatelang auf Kosten der
Sozialwerke teilfinanziert, zu tiefe Akontobeitrage erwirkt und die definitiven Zahlen

systematisch zurtickbehalten habe (act. G 5).

B.c Mit Replik vom 4. November 2010 halt der Beschwerdeflhrer/Rekurrent
(nachfolgend ausschliesslich als Beschwerdeflhrer bezeichnet) an den gestellten
Antragen fest (act. G 7).

B.d Die Beschwerdegegnerin hat auf die Einreichung einer Duplik verzichtet (act. G 9).

C.
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Am 9. November 2011 fand die vom Beschwerdeflihrer beantragte mindliche
Verhandlung vor dem Versicherungsgericht statt. Auf die Vorbringen wird - soweit
erforderlich - in den nachfolgenden Erwégungen eingegangen. Die
Beschwerdegegnerin hat auf eine Teilnahme an der mindlichen Verhandlung

verzichtet.

Erwédgungen:

Da das Beschwerdeverfahren AHV 2010/23 und das Rekursverfahren KZL 2010/12 den
gleichen Sachverhalt betreffen und gesttitzt auf dieselben bzw. analogen rechtlichen
Erwagungen zu entscheiden sind, sind die Verfahren zu vereinigen (vgl. BGE 123 V 215
E. 1).

2.1 Der Beschwerdefiihrer beanstandet vorab eine mehrfache Verletzung des
rechtlichen Gehors. Die Beschwerdegegnerin habe die Unterlagen, auf welche sie sich
bei der Ermittlung des Schadens stlitze, nicht zur Stellungnahme vorgelegt, weshalb
das Recht auf Akteneinsicht nicht gewéahrt worden sei. Sodann habe die
Beschwerdegegnerin mehrere Argumente des Beschwerdeflhrers nicht zur Kenntnis
genommen und sich damit im angefochtenen Entscheid auch nicht
auseinandergesetzt, weshalb sie der Begrindungspflicht nicht nachgekommen sei.
Insbesondere habe er dargelegt, dass aufgrund der Sanierungsaussichten kein grobes
Verschulden vorgelegen habe. Sodann habe er vorgebracht, dass die
Beschwerdegegnerin ein Selbstverschulden an der Entstehung des Schadens treffe, da
die B.___ AG fir alle Beitrage Uber einen Zahlungsaufschub verfligt habe und wahrend

seiner Amtszeit die Tilgungspléne eingehalten worden seien.

2.2 Die Beschwerdegegnerin stitzte sich bei der Ermittlung der Lohnsumme 2008
allein auf die vom Finanzchef der B.___ AG gegenlber der Buchhaltung, D.___AG,
gemachten Angaben (act. G 5.1/131). Aktenkundig war der Beschwerdeflihrer bereits

im Zeitpunkt seiner Stellungnahme vom 2. Mérz 2010 im Besitz dieses Aktenstlcks
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(act. G 5.1/165 Beilage 1), weshalb die Beschwerdegegnerin das Recht auf

Akteneinsicht nicht verletzt hat.

2.3 Gemass Art. 42 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) in Verbindung mit Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung (BV; SR 101) ist der Versicherungstréager verpflichtet, sich mit den
Vorbringen der Partei auseinander zu setzen, um dem Anspruch der Versicherten auf
rechtliches Gehér Genlige zu tun. Dies schliesst etwa aus, dass der
Versicherungstrager stillschweigend Uber Einwendungen hinweggeht (Ueli Kieser,
ATSG-Kommentar, 2. Aufl., Art. 42 Rz 5). Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor
folgt auch ein Mindestanspruch auf Begriindung einer Verfligung. Die Begriindung
entspricht den Anforderungen von Art. 29 Abs. 2 BV, wenn die Betroffenen dadurch in
die Lage versetzt werden, die Tragweite der Entscheidung zu beurteilen und sie in
voller Kenntnis der Umstande an eine hohere Instanz weiterzuziehen. Die Behodrde ist
aber nicht verpflichtet, sich zu allen Vorbringen der Parteien zu dussern. Vielmehr kann
sie sich auf die flr den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschranken. Es
genligt, wenn ersichtlich ist, von welchen Uberlegungen sich die Behérde leiten liess
(Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., N 1706). Der
angefochtene Entscheid genltgt knapp den Minimalanforderungen an einen
hinreichend begriindeten Entscheid. Hingegen hat die Beschwerdegegnerin zu den
verschiedenen Rigen des Beschwerdeflihrers, insbesondere zu den detaillierten
Ausfiuihrungen bezuglich der Sanierungsaussichten der B.___ AG, keine oder nur
ungentgend Stellung genommen, so dass der Beschwerdefihrer im
Beschwerdeverfahren praktisch dieselben Argumente wiederholen musste, da sie von
der Beschwerdegegnerin nicht gewurdigt wurden. Indem die Beschwerdegegnerin
somit nur ungentigend auf die ausflihrliche Einsprache eingegangen ist, muss

diesbeziiglich von einer Gehodrsverletzung ausgegangen werden.

2.4 Eine - nicht besonders schwerwiegende — Verletzung des rechtlichen Gehérs kann
dann als geheilt gelten, wenn der Betroffene die Moglichkeit erhalt, sich vor einer
Beschwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei
Uberprifen kann. Diese Voraussetzung ist im Fall des Versicherungsgerichts zwar erfullt
(vgl. Art. 61 lit. c ATSG). Allerdings ist zu beachten, dass sich Verwaltungsbehérden

nicht Uber den elementaren Grundsatz des rechtlichen Gehdrs hinwegsetzen und
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darauf vertrauen dirfen, dass solche Verfahrensméngel in einem von den durch den
Verwaltungsakt Betroffenen allfallig angehobenen Gerichtsverfahren behoben werden
(BGE 116 V 187 E. 3c mit Hinweis), zumal die nachtragliche Gewéahrung des rechtlichen
Gehors haufig nur einen unvollkommenen Ersatz flir deren vorgangige Unterlassung
bildet.

2.5 Vorliegend ist allerdings anzunehmen, dass die Rickweisung zur korrekten
Gehdrsgewédhrung einen das Beschleunigungsgebot verletzenden formalistischen
Leerlauf darstellen wirde, da die Beschwerdegegnerin in der Beschwerdeantwort
ausflhrte, dass allféllige Sanierungsaussichten flr die Beurteilung der Haftung keine
Rolle spielen wirden (vgl. BGE 116 V 187 E. 3d). Ausserdem beantragte der
Beschwerdeflhrer nicht hauptsachlich eine Rickweisung zur Gehdrsgewahrung.
Aufgrund der detaillierten Ausflihrungen bezlglich einer materiellen Wirdigung der
Streitsache ist anzunehmen, dass er insbesondere auch an einem materiellen Urteil
interessiert ist. Die Verletzung des rechtlichen Gehérs kann somit vorliegend
ausnahmsweise als geheilt gelten. Die Heilung ist allerdings bei den

Entschadigungsfolgen zu bertcksichtigen.

3.1 Im vorliegenden Verfahren ist die Schadenersatzpflicht des Beschwerdefuhrers fur
nichtgeleistete bundes- und kantonalrechtliche Beitragsforderungen umstritten und zu

prifen.

3.2 Die Haftung des Arbeitgebers fir Schaden der Ausgleichskasse aufgrund
absichtlicher oder grobfahrlassiger Missachtung von Vorschriften ist in Art. 52 des
Bundesgesetzes uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR 831.10)
geregelt. Gemass Art. 47 lit. d des Kinderzulagengesetzes (aKZG; sGS 371.1, in der bis
31. Dezember 2008 gultigen und vorliegend anwendbaren Fassung) wird Art. 52 AHVG
auch fur die Beitrage an die Familienausgleichskasse angewendet. Ist der Arbeitgeber
eine juristische Person, so kbnnen subsididr gegebenenfalls die verantwortlichen
Organe belangt werden (BGE 123 V 15 E. 5b mit Hinweisen).
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3.3 Art. 52 Abs. 1 AHVG sieht eine Verschuldenshaftung nach &ffentlichem Recht vor.
Damit eine Schadenersatzpflicht entstehen kann, miissen alle
Haftungsvoraussetzungen gegeben sein, d.h. es muss ein Schaden eingetreten sein,
der auf ein widerrechtliches und schuldhaftes Verhalten des verantwortlichen Organs

zuriickzuflhren ist.

4.1

4.1.1 Nach standiger Rechtsprechung dauert die Verantwortlichkeit eines
Verwaltungsratsmitgliedes in der Regel langstens bis zum Moment seines tatsachlichen
Austritts aus dem Verwaltungsrat, also bis zum Zeitpunkt, in welchem es keinen
massgeblichen Einfluss mehr auf den Geschéaftsgang hat (BGE 123 V 173 E. 3a, AHI
1996 S. 293 E. 5). Das hat selbst dann zu gelten, wenn die Léschung des Eintrages im

Handelsregister unterlassen oder erst spater vorgenommen wird (BGE 126 V 61 E. 4c).

4.1.2 Die Léschung des Beschwerdeflihrers als Verwaltungsratsmitglied im
Handelsregister erfolgte per Dezember 2008. Ein Rucktrittsschreiben des
Beschwerdeflihrers aus dem Verwaltungsrat der B.___ AG datiert vom November 2008.
Aufgrund der vorliegenden Akten ist nicht ersichtlich, dass der Beschwerdeflhrer ab
diesem Datum keinen massgeblichen Einfluss mehr auf den Geschéftsgang ausiben
konnte. Immerhin hat der Beschwerdefuhrer noch im Dezember 2008 im Namen der
B.___ AG eine Eingabe betreffend Deponierung der Bilanz ans Kreisgericht Rheintal
vorgenommen hat und war somit auch nach November 2008 noch im Namen der
Unternehmung tatig (act. G 3 Beilage 36). Auf weitere Ausflihrungen bezliglich des
tatséchlichen Austritts des Beschwerdefuhrers kann allerdings verzichtet werden, da
das Austrittsdatum (November oder Dezember 2008) vorliegend keinen Einfluss auf die
Schadenshoéhe oder das Verschulden des Beschwerdeflhrers zeitigt. Der Schaden
umfasst nach dem angefochtenen Einspracheentscheid nur offene Lohnbetréage bis
August 2008. Die akonto Lohnbeitrage fur August 2008 wurden am 14. August 2008 in
Rechnung gestellt und waren nach der gesetzlichen Ordnung bis 10. September 2008
zur Zahlung féllig (act. G 5.1/201 Posten 2008/0007 des Kontoauszugs der B.___ AG).

Damals war der Beschwerdefiihrer anerkanntermassen noch Verwaltungsrat.
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4.2

4.2.1 Die Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers bzw. des verantwortlichen Organs
setzt zun&chst den Eintritt eines Schadens bei der Ausgleichskasse voraus. Nach der
Rechtsprechung gilt der Schadeneintritt als erfolgt, sobald die Beitrdge wegen
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht mehr im ordentlichen Verfahren erhoben
werden kdnnen, mithin bei Konkurseréffnung Uber eine juristische Person (BGE 123 V
16 E. 5b). Der Schaden kann unbezahlt gebliebene paritdtische AHV/IV/EO- und ALV-
Beitrage, Verwaltungskostenbeitrage, Mahngebihren, Veranlagungs- und
Betreibungskosten sowie Verzugszinsen fir rickstandige Beitrage umfassen (Thomas
Nussbaumer, Das Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG, in: Schaffhauser/Kieser
[Hrsg.], Aktuelle Fragen aus dem Beitragsrecht der AHV, St. Gallen 1998, S. 100).

4.2.2 Grundsétzlich blieb zwischen den Parteien unbestritten, dass der
Beschwerdegegnerin durch den Konkurs der B.___ AG ein Schaden entstanden ist.
Umstritten ist hingegen die H6he des erlittenen Schadens. Wéhrend die
Beschwerdegegnerin im angefochtenen Einspracheentscheid von einem Schaden von
Fr. 240'414.90 (entgangene bundesrechtliche und kantonale Beitrdge Januar bis
August 2008 inklusive Differenz aus der Jahresabrechnung 2007) ausgeht, beziffert der
Beschwerdefiihrer den Schaden in der Beschwerde auf insgesamt Fr. 218'496.20. Der
Beschwerdeflihrer macht geltend, dass die Kadermitarbeiter, insbesondere der
Beschwerdeflihrer und der Finanzchef, seit Friihjahr 2008 keinen Lohn mehr erhalten
hatten, weshalb eine niedrigere Lohnsumme realisiert worden sei. Er legt eine Liste vor,
die im Einzelnen verschiedene Differenzen im Umfang von total Fr. 122'045.66 zur
Lohnliste der Beschwerdegegnerin aufweist (act. G 3.4). Die Beschwerdegegnerin hat
sich dazu nicht gedussert, sondern will offenbar unveréndert an der Schadenshéhe
festhalten. Nun hat der Beschwerdeflhrer bereits im Einspracheverfahren geltend
gemacht, dass die Beschwerdegegnerin die Hohe des Schadens belegen musse. Vor-
liegend hat der Revisor der Beschwerdegegnerin nachweislich lediglich auf die
Angaben des Finanzchefs an die Buchhaltungsfirma abgestellt, obwohl der
Beschwerdeflihrer diese bereits im Einspracheverfahren teils bestritten und nun im
Beschwerdeverfahren detaillierte Einwande dagegen vorgebracht hat. Bei dieser
Aktenlage kénnen die tatsachlich von der B.___ AG im Jahr 2008 realisierten Lohne

nicht ohne weitere Abklarung als nachgewiesen erachtet werden, zumal ein Vergleich
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mit der ausbezahlten Insolvenzentschadigung (act. G 5.1/131 Ruckseite) bei einzelnen
Arbeitnehmenden Uberschneidungen aufweisen. Die Streitsache ist somit insofern an
die Beschwerdegegnerin zurlickzuweisen, dass sie insbesondere unter Beizug der
Buchhaltungsunterlagen sowie unter Berlicksichtigung der ausgerichteten Insolvenz-
entschadigung die im Jahr 2008 von der B.___ AG ausbezahlte Lohnsumme ermittelt

und den daraus entstandenen Schaden neu festsetzt.

4.2.3 Im Rahmen der Schadenersatzpflicht nach Art. 52 AHVG sind
Herabsetzungsgriinde zu beriicksichtigen. Die Schadenersatzpflicht ist deshalb einer
Herabsetzung wegen Mitverschuldens der Ausgleichkasse zuganglich, sofern sich
diese einer groben Pflichtverletzung schuldig gemacht hat; dies ist namentlich dann der
Fall, wenn die Ausgleichskasse elementare Vorschriften der Beitragsveranlagung und
des Beitragsbezugs missachtet hat. Zudem muss zwischen dem pflichtwidrigen
Verhalten und dem Schaden ein adaquater Kausalzusammenhang bestehen (BGE 122
V 189 E. 3c, Ueli Kieser, Rechtsprechung zur AHV, 2. Aufl., Art. 52 AHVG Rz 18).
Letzteres ist vorliegend nicht anzunehmen. Selbst wenn die Beschwerdegegnerin die
Beitrage korrekterweise bereits nach Eingang der Jahresrechnung 2006 im April 2007
(act. G 5.1/20) und nicht erst nach Eingang der Jahresrechnung 2007 im Februar 2008
(act. G 5.1/99) ab April 2008 (vgl. Kontoauszug in act. G 5.1/201) monatlich im Sinn von
Art. 34 Abs. 1 lit. a der Verordnung Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung
(AHVV; SR 831.101) einverlangt hétte, ist nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit
erstellt, dass die B.___ AG ihrer Beitragspflicht in vermehrtem Ausmass
nachgekommen ware, zumal der Beschwerdeflhrer geltend macht, die Lohnsumme
habe sich erst gegen Ende 2007 erhéht und bereits nach der Zahlung fir das dritte
Quartal 2007 offensichtlich Zahlungsschwierigkeiten aufgetreten sind, wurde doch das
vierte Quartal 2007 erst am 28. Februar 2008 bezahlt (vgl. act. G 5.1/201 Posten
2007/0007). Ein Kausalzusammenhang zwischen der Pflichtverletzung und dem
entstandenen Schaden ist deshalb nicht nachgewiesen. An einem solchen
Kausalzusammenhang wirde es auch fehlen, wenn der Beschwerdegegnerin aufgrund
der gewahrten Stundungen ein Mitverschulden anzulasten ware. Die erste Stundung flr
Lohnbeitrage aus dem Jahr 2008 erfolgte am 4. April 2008 Gber einen Betrag von Fr.
149'063.70 (Schlussrechnung 2007 und Beitrage erstes Quartal 2008; act. G 5.1/103)
und somit in einer Zeit, als die B.___ AG bereits massive Liquiditatsprobleme beklagte.

Obwohl nur schwer nachvollziehbar ist, weshalb die Beschwerdegegnerin trotz der
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betrachtlichen Schuld in der Folge weitere Zahlungsaufschiibe gewéhrte (vgl. act. G
5.1/105 und 113), ist aufgrund der finanziellen Situation im massgebenden Zeitpunkt
und dem Umstand, dass fur das Jahr 2008 ohnehin séamtliche Lohnbeitrédge schuldig
geblieben sind, ein Kausalzusammenhang zwischen den gewéhrten
Zahlungsaufschiben und einem dadurch entstandenen Schaden zu verneinen.
Bezlglich der vom Beschwerdeflhrer geltend gemachten fehlenden
Schadenminderung im Konkurs ist festzustellen, dass der am 14. Januar 2009
eroffnete Konkurs bereits am 19. Marz 2009 mangels Aktiven eingestellt wurde. Der
Beschwerdeflhrer legt nicht konkret dar und aus den Akten geht auch nicht hervor,
dass und was fur angeblich liquide, aussichtsreiche Forderungen vorhanden gewesen

waren.
4.3

4.3.1 Weitere Haftungsvoraussetzung ist die Widerrechtlichkeit. Art. 14 Abs. 1 AHVG in
Verbindung mit Art. 34 ff. AHVV schreibt vor, dass der Arbeitgeber bei jeder
Lohnzahlung die Arbeitnehmerbeitrdge in Abzug zu bringen und zusammen mit den
Arbeitgeberbeitrdgen der Ausgleichskasse zu entrichten hat. Die Ausgleichskasse setzt
hiezu Akontobeitrage aufgrund der voraussichtlichen Lohnsumme fest (Art. 35 Abs. 1
AHVV). Wesentliche Anderungen der Lohnsumme haben die Arbeitgeber der
Ausgleichskasse wahrend des laufenden Jahres zu melden (Art. 35 Abs. 2 AHVV). Die
Beitragszahlungs- und Abrechnungspflicht des Arbeitgebers ist eine gesetzlich
vorgeschriebene 6ffentlichrechtliche Aufgabe. Dazu hat das Bundesgericht wiederholt
erklart, dass die Nichterflllung dieser &ffentlichrechtlichen Aufgabe eine Missachtung
von Vorschriften im Sinn von Art. 52 Abs. 1 AHVG bedeute und die volle
Schadensdeckung nach sich ziehe (BGE 118 V 195 E. 2a).

4.3.2 Aus den Akten ergibt sich, dass die B.___ AG der ihr obliegenden Beitragspflicht
nicht vollumféanglich nachgekommen ist. Die Widerrechtlichkeit als
Haftungsvoraussetzung ist vorliegend somit zweifellos zu bejahen, was der
Beschwerdefiihrer denn auch nicht ernsthaft in Frage stellt. Umstritten ist hingegen die

Frage des Verschuldens (nachfolgend E. 4.4).

4.4
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4.4.1 Somit gilt es zu prifen, ob die Vorschriften absichtlich oder grob fahrlassig
missachtet wurden. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist zwar nicht jede
Verletzung der 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben durch Arbeitgebende ohne weiteres
einem qualifizierten Verschulden der Organe gleichzusetzen. Vorausgesetzt ist vielmehr
ein Normverstoss von einer gewissen Schwere (BGE 121 V 244). Davon wird in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung jedoch regelméssig ausgegangen, wenn etwa ein
Arbeitgeber Uber langere Zeit seine Abrechnungs- und/oder Ablieferungspflichten nur
schleppend oder nur teilweise erflllt, ohne dass die verantwortlichen Organe
einschreiten und fur Abhilfe sorgen. Bei der Frage der Haftung des Verwaltungsrates
definieren sich die organrechtlichen Pflichten Gber die aktienrechtlichen Bestimmungen
des Art. 716a des Obligationenrechts (OR; SR 220). Zu den Aufgaben des
Verwaltungsrates gehort prinzipiell auch die Uberpriifung der zutreffenden AHV-
rechtlichen Beitragserhebung und -bezahlung (Ueli Kieser, Alters- und
Hinterlassenenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. XIV
Soziale Sicherheit, 2. Auflage, Rz 301).

4.4.2 Aus den vorliegenden Akten ist ersichtlich, dass die B.___ AG die
Jahresabrechnungen 2006 und 2007 nicht innert der gesetzlichen Frist (Art. 36 Abs. 2
AHWV) eingereicht hat. Die Jahresabrechnung 2006 wurde erst nach Mahnung am 23.
April 2007 (act. G 5.1/16 und 20) und die Jahresabrechnung 2007 am 28. Februar 2008
(Posteingang: 10. Méarz 2008; act. G 5.1/94 und 99 f.) eingereicht. Zudem hat die B.___
AG in den Jahren 2006 und 2007 der Ausgleichskasse die wesentlichen Anderungen
der Lohnsumme wahrend des jeweiligen laufenden Jahres nicht gemeldet (vgl. Art. 35
Abs. 2 AHVWV). Als wesentliche Anderung gilt eine Abweichung der jahrlichen
Lohnsumme um mindestens 10 Prozent von der urspringlichen voraussichtlichen
Lohnsumme (vgl. Wegleitung Uber den Bezug der Beitrage in der AHV, IV und EO
[WBB], gtiltig ab 1. Januar 2008, Stand 1. Januar 2011, Rz 2048). Am 30. Oktober 2006
teilte sie der Ausgleichskasse mit, die monatliche Bruttolohnsumme 2006 werde Fr.
78'100.-- betragen (act. G 5.1/8). Fir die Monate August bis Dezember 2006 entspricht
dies einer Gesamtlohnsumme von Fr. 390'500.--. Tatsachlich betrug die AHV-pflichtige
Lohnsumme flr das Jahr 2006 (August bis Dezember) Fr. 439'308.-- (act. G 5.1/20),
was immerhin einer Abweichung von 12.5% entspricht. Zwar wurden die Beitrage fur
2006 bezahlt, weshalb der Verstoss fur 2006 beim Verschulden nicht als

schwerwiegend erachtet werden kann. Hingegen stellt sich fir 2007 eine andere

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 12/17



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

Situation dar. Fir dieses Jahr bezifferte die B.___ AG die mutmassliche Lohnsumme
auf Fr. 1'321'815.-- (act. G 5.1/20). Effektiv machte die Lohnsumme gemass
Jahresabrechnung fir das Jahr 2007 einen Betrag von Fr. 1'776'852.25 aus, was einer
Differenz von 34.4% entspricht. Der Einwand des Beschwerdeflhrers, wonach die
Lohnerhéhung fur das Jahr 2007 erst Ende des Jahres ersichtlich gewesen sei, ist nicht
behilflich. Der Jahresabrechnung 2007 ist zu entnehmen, dass neun der insgesamt 13
neu eingestellten Mitarbeiter bereits vor dem 4. Quartal angestellt wurden (act. G
5.1/99 f.), weshalb eine Meldung noch ohne Weiteres hatte erfolgen kénnen und
mussen. Die nicht gemeldete Erhéhung der Lohnsumme 2007 erforderte
anerkanntermassen eine Nachbelastung in der H6he von Fr. 59'178.65 (vgl.
Beschwerde S. 6 und 9, act. G 5.1/101 und 201 Posten 2008/0002). Dieser Betrag
wurde durch die B.___ AG denn auch nicht beglichen; er bildet Bestandteil des
vorliegenden Schadens. Fr die Lohnbeitrdge des 4. Quartals 2007 bewilligte die
Beschwerdegegnerin am 17. Januar 2008 einen Zahlungsaufschub in der Héhe von Fr.
44'936.60 (act. G 5.1/88). Innert Frist erfolgte die Zahlung am 28. Februar 2008 (act. G
5.1/201 Posten 2007/0007). Ab diesem Zeitpunkt kamen die Beitragszahlungen
vollsténdig ins Hintertreffen, wie der Kontoauszug (act. G 5.1/201) und die Ubrigen
Akten belegen. Zwar hat sich die Arbeitgeberin bzw. der Beschwerdeflhrer als
verantwortliches Organ um diverse weitere Zahlungsaufschibe bemiht. So wurde am
3. April 2008 ein Zahlungsaufschub fir die Schlussrechnung 2007 und das erste
Quartal 2008 Uber total Fr. 149'063.70 beantragt und von der Beschwerdegegnerin bis
Ende Mai 2008 bewilligt (act. G 5.1/102f.). Bereits Mitte Mai 2008 ersuchte der
Beschwerdefiihrer wegen eines momentanen Liquiditdtsengpasses um einen weiteren
Aufschub (act. G 5.1/104). Dieser wurde ebenfalls bewilligt fir Lohnbeitrage 2007
sowie Januar bis Mai 2008 Uber total Fr. 208'827.30; dieser Betrag sollte in drei Raten
bis 31. August 2008 bezahlt werden (act. G 5.1/105). Die Bezahlung der ersten beiden
Raten von je Fr. 20'000.-- erfolgten innert Frist; ab 28. Juli 2008 ging keine Zahlung
mehr ein (vgl. act. G 5.1/202 S. 3). Auf eine Mahnung vom 11. August 2008 betreffend
die Akonto Beitrage fir Juni 2008 (act. G 5.1/108) ersuchte der Beschwerdeflihrer am
2. September 2008 um einen neuerlichen Zahlungsaufschub (act. G 5.1/110). Dieser
wurde nochmals bewilligt am 8. September 2008 Uber alle ausstehenden Lohnbeitrage
von inzwischen Fr. 288'454.50. Dieser Ausstand sollte in monatlichen Raten von

Fr. 20'000.-- ab 30. September 2008 beglichen werden (act. G 5.1/113), ohne dass
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noch eine Zahlung erfolgt wére. Somit steht fest, dass die B.___ AG die
Sozialversicherungsbeitrage Uber einen langeren Zeitraum entweder nur verzégert oder
gar nicht bezahlte, weshalb der Exkulpationsgrund der kurzen Dauer des
Beitragsausstandes keine Anwendung findet. Die Situation im vorliegenden Fall ist
nicht vergleichbar mit dem Sachverhalt, wie er dem vom Beschwerdefiihrer
angerufenen Entscheid des Bundesgerichts vom 18. Januar 2011 (9C_330/2010)
zugrunde liegt. In jenem Fall lag Uberhaupt kein Verstoss gegen Abrechnungs- und
Meldepflichten vor. Die Arbeitgeberin fihrte konkrete Sanierungsmassnahmen durch
(Reduktion Personal, Verkaufsbemihungen um Liegenschaft). Solche Verhéltnisse sind
im vorliegenden Fall nicht gegeben, weshalb die Berufung auf einen unterjahrigen
Beitragsstand nicht ausreicht, um ein grobes Verschulden des Beschwerdeflhrers
auszuschliessen. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer als
verantwortliches Organ der B.___ AG seit der Anmeldung bei der Beschwerdegegnerin
mehrfach gegen die Beitragszahlungs- und Abrechnungspflicht verstossen und damit
in Kauf genommen hat, dass der Beschwerdegegnerin im Fall der Uneinbringlichkeit
ihrer Forderungen ein Schaden entstand, so dass sein Verhalten als grobfahrlassig im
Sinn von Art. 52 AHVG zu qualifizieren ist.

4.4.3 Zu prifen bleibt, ob haftungsausschliessende Rechtfertigungs- und
Exkulpationsgriinde vorliegen (vgl. BGE 108 V 183 ff.). Konkret macht der
Beschwerdeflhrer geltend, dass eine berechtigte Hoffnung auf eine Sanierung des
Unternehmens bestanden habe, weshalb er sich um Zahlungsaufschiibe fir die
Lohnbeitrage bemliht habe. Konkrete erfolgsversprechende Sanierungsbemiihungen
und -aussichten sind vorliegend nicht ausgewiesen. Der Beschwerdeflhrer legt zwar
mehrere Vertrage ins Recht, welche einerseits die Finanzierung der Produktion des
Navigationsgerats gewahrleisten und andererseits Abnahmevertrage fur das Produkt
garantieren sollten. Diese Vertrdge belegen allerdings nicht ein konkretes
Sanierungskonzept, sondern es wird lediglich ausgeflhrt, wie viel Umsatz das Produkt
in Zukunft hatte generieren kdnnen, wenn es wie geplant auf den Markt gelangt wére.
Aus welchen Grinden schlussendlich mehrere Vertrage nicht eingehalten wurden, ist
vorliegend nicht bekannt und konnte auch vom Beschwerdeflhrer anldsslich der
mundlichen Verhandlung nicht dargelegt werden. Der Umstand, dass die B.___ AG
nach dem Ausstieg des Hauptkreditgebers keine neuen Finanzquellen erschliessen

konnte, insbesondere auch sdmtliche kontaktierten Banken Zurlckhaltung gezeigt
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haben, I&sst eher darauf hindeuten, dass — entgegen den Ausfihrungen des
Beschwerdefiihrers in der Beschwerde und anlésslich der mindlichen Verhandlung —
das Produkt noch nicht lber die notwendige Marktreife verfligte und noch weitere
risikobehaftete Investitionen angestanden wéren. Bei einem angeblich bereits
vertraglich geregelten Absatzvolumen von 10 Millionen Franken héatten sich
normalerweise entsprechende Geldgeber finden lassen. Die vom Beschwerdeflhrer
bezlglich der finanziellen Situation der B.___ AG eingereichten Buchhaltungsausziige
ergeben denn auch keine aus-reichenden Anhaltspunkte fir realistische
Sanierungschancen. Mit der provisorischen Bilanz per 30. Juni 2008 vermag der
Beschwerdeflhrer nicht darzutun, dass eine nachhaltige Sanierung begriindet gewesen
wére. So deuten zu 100% wertberichtigte Debitoren aus Lieferungen auf eher
schwierige Kundenbeziehungen hin. Auch bestanden offenbar Verlustvortrdge von rund
Fr. 2'300'000.-- bei angeblich freien Reserven von Fr. 2'700'000.--. Schliesslich fallt ein
aktivierter Aufwand an Projekten in Hohe von rund Fr. 2'400'000.-- auf. Ob es sich
dabei um ein Aktivum handelt, war wohl damals schon fraglich, zumal rund

Fr. 650'000.-- bereits wieder wertberichtigt worden sind. Vor allem fehlen revidierte
Zahlenwerte (vgl. auch act. G 1.1/Beilage 36). Insgesamt ist davon auszugehen, dass
bei dieser Ausgangslage nicht ernsthaft darauf vertraut werden konnte, dass die B.___
AG der Beschwerdegegnerin innert nltzlicher Frist die geschuldeten Beitrage hatte
erbringen kénnen, da insbesondere noch nicht einmal die Finanzierung einer ersten
Produktionsserie gewahrleistet war. Sodann kann der Beschwerdeflhrer nicht
darlegen, welche Forderungen an Stelle der ausstehenden Beitrédge beglichen wurden,
um das Unternehmen vor dem Konkurs zu bewahren (vgl. Urteil des Bundesgerichts
vom 6. Mai 2009, 9C_204/2008, E. 3.3), weshalb insgesamt ein

haftungsausschliessender Rechtfertigungsgrund zu verneinen ist.

4.5 Der addquate Kausalzusammenhang zwischen den schuldhaften Verletzungen von
Vorschriften und dem Eintritt des Schadens kann aufgrund der obigen Ausfiihrungen

ohne Weiteres bejaht werden.

4.6 Der rechtlich erhebliche Sachverhalt wird, mit Ausnahme der Schadenshdhe (vgl. E.
4.2.2), fur gentigend geklart erachtet, weshalb auf weitere Abklarungen verzichtet
werden kann (antizipierte Beweiswirdigung; BGE 122 V 162 E. 1d).
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4.7 Zusammenfassend sind sdmtliche Voraussetzungen fir die Leistung von
Schadenersatz erfiillt, wobei die Beschwerdegegnerin bezliglich der Schadenshéhe

weitere Abklarungen vorzunehmen hat.

5.1 Im Sinn der Erwagungen ist die Beschwerde betreffend die bundesrechtlichen
Beitrdge und der Rekurs betreffend die kantonalrechtlichen Beitrage insoweit
gutzuheissen und der Einspracheentscheid vom 26. August 2010 aufzuheben, als die
Streitsache zur ergédnzenden Abklarung und Neufestsetzung des Schadenbetrags an
die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen ist. Im Ubrigen sind die Beschwerde und der

Rekurs abzuweisen.

5.2 Das Beschwerdeverfahren ist geméss Art. 61 lit. a ATSG kostenlos. Angesichts der
Tatsache, dass das kantonalrechtliche Verfahren, das einen wesentlich tieferen
Streitwert aufweist, zusammen mit dem kostenlosen bundesrechtlichen Verfahren
erledigt wurde, rechtfertigt es sich, im kantonalrechtlichen Verfahren in Anwendung von
Art. 97 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRP; sGS 951.1) auf die

Erhebung von Gerichtskosten zu verzichten.

5.3 Da der Beschwerdefihrer teilweise obsiegt, hat er einen reduzierten Anspruch auf
eine Parteientschadigung. Diese ist vom Gericht ermessensweise festzusetzen, wobei
insbesondere der Bedeutung der Streitsache und dem Aufwand Rechnung zu tragen
ist. Bei vollstdndigem Obsiegen waére eine Parteientschadigung von Fr. 4‘000.--
(inklusive Barauslagen und Mehrwertsteuer) angemessen. Wegen des nur teilweisen
Obsiegens und unter Berlicksichtigung der geheilten Gehdrsverletzung erscheint eine
Parteientschadigung von Fr. 2°500.-- als gerechtfertigt. Die Beschwerdegegnerin hat
dem Beschwerdefuhrer somit eine Parteientschadigung von Fr. 2°500.-- (inklusive

Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
Demgemaéss hat das Versicherungsgericht

entschieden:
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1. Die Beschwerde und der Rekurs werden insoweit gutgeheissen und der
Einspracheentscheid vom 26. August 2010 aufgehoben, als die Streitangelegenheit zur
erganzenden Abklarung und Neufestsetzung der Schadenshéhe im Sinn der
Erwagungen an die Beschwerdegegnerin und Vorinstanz zuriickgewiesen wird. Im

Ubrigen werden die Beschwerde und der Rekurs abgewiesen.
2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3. Die Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdeflihrer eine Parteientschadigung von

Fr. 2'500.-- (inklusive Barauslagen und Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
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