BGer 9C 395/2009 vom 16. Mé&rz 2010

Bundesgericht, 2010-03-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 9C 395 2009
FR: TF 9C 395/2009 du 16 mars 2010

IT: TF 9C 395/2009 del 16 marzo 2010

Regeste
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Erwagungen

E.1l

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann u.a. die Verletzung von
Bundesrecht gertigt werden ( Art. 95 lit. aBGG ). Die Feststellung des Sachverhalts kann
nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Das Bundesgericht legt seinem
Urtell den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG
). Eskann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes wegen berichtigen oder
ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne
von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG).

E.21

Esist unbestritten, dassdie A. AG und die B. AG, fur welche der
Beschwerdefiihrer seinen Angaben zufolge tétig war, fur die Durchfihrung der beruflichen
Vorsorge der ProT|P angeschlossen waren. Damit waren alle dem BV G unterstellten
Arbeitnehmer dieser Unternehmen von Gesetzes wegen fir die obligatorische berufliche
Vorsorge bei der Beschwerdegegnerin versichert ( Art. 2 Abs. 1 BVG und Art. 7 Abs. 1
BVV 2). Zu prifenist, ob der Beschwerdefiihrer selbst zum Kreis der Versicherten
gehorte.

E.22

Obligatorisch fur die berufliche Vorsorge versichert sind alle Arbeitnehmer, die bei einem
Arbeitgeber einen Jahreslohn von mehr als dem Koordinationsabzug beziehen ( Art. 7 Abs.
1BVG). Dabel ist der Arbeitnehmerbegriff nach ahv-rechtlichen Kriterien zu verstehen,
ohne dass jedoch der Entscheid Uber das AHV-Statut formell fir die berufliche Vorsorge
verbindlich wére (SZS 1990 S. 181); der bvg-rechtlich relevante L ohn entspricht dem
massgebenden Lohn im Sinne der AHV-Gesetzgebung ( Art. 7 Abs. 2BVG). Diesgilt
auch fir die Uberobligatorische Vorsorge, soweit das einschlégige Reglement auf den
AHV-Lohn abstellt (SZS 1999 S. 388). Als massgebender Lohn im Sinne der AHV gilt
jedes Entgelt fur in unselbstéandiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit
geleistete Arbeit ( Art. 5 Abs. 2 AHVG). Fir die Qualifikation als unselbstandige Tétigkeit
im Sinne dieser Bestimmung ist die zivilrechtliche Qualifikation nur ein Indiz, aber nicht
ausschlaggebend ( BGE 122 V 281 E. 2a S. 283). Eine Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
des AHV G kann auch dann vorliegen, wenn zivilrechtlich kein Arbeitsvertrag, sondern z.B.
ein Auftragsverhaltnis besteht ( BGE 122V 169 E. 6a/aa S. 175). Auch der Begriff des



Arbeitnehmersim Sinne des BV G ist somit weiter as derjenige im Sinne des
Arbeitsvertragsrechts (SZS 2004 S. 566, B 75/03; SVR 2001 BVG Nr. 2 S. 5, B 11/00). Fir
die Hohe des versicherten Verdienstes ist bvg-rechtlich grundsétzlich derjenige Lohn
massgebend, der effektiv verdient wurde, nicht derjenige, der - allenfallsrein fiktiv -
vertraglich vereinbart wurde (SVR 2007 BVG Nr. 43 S. 154, B 67/06; SZS 2003 S. 53, B
11/01).

E.23

Die Vorinstanz hat die Abweisung der Klage damit begriindet, es gebe keinen objektiven
Hinweis dafur, dass der Beschwerdefthrer mit der A. AG und/oder der

B. AG einen Arbeitsvertrag abgeschlossen habe. Tatséchliche Lohnzahlungen
dieser Gesellschaften an den Beschwerdefiihrer seien nicht belegt. Es sei daher als erstellt
zu betrachten, dass zwischen dem Beschwerdefthrer und diesen Gesellschaften kein
sozialversicherungsrechtlich relevantes Arbeitsverhdtnis bestanden hat; daraus folge, dass
der BeschwerdefUhrer nicht bei der ProTIP fir die berufliche Vorsorge versichert war;
dementsprechend habe er keinen Anspruch auf Freizigigkeitsleistungen. Diese Argumente
sind nicht stichhaltig. Mit der priméren Begriindung hat die Vorinstanz nicht die
rechtserhebliche Frage geprift, da, wie dargelegt, fur die Arbeitnehmerqualifikation nach
BV G das Vorliegen eines Arbeitsvertrages nicht entscheidend ist. Sodann ist der
tatsachliche Geldfluss, dessen Fehlen das kantonale Gericht im Weiteren feststellt, vor
allem massgeblich fur die Hohe des beitragspflichtigen Lohnes, aber nicht fir die Frage, ob
Uberhaupt ein Arbeitsverhdtnis vorliegt. Namentlich kann der berufsvorsorgerechtliche
Anspruch nicht dadurch vereitelt werden, dass der Arbeitgeber seine Abrechnungspflicht
gegenuber der AHV nicht wahrnimmt (SZS 2000 S. 538, B 53/98). Auch ist nicht
ausschlaggebend, wer dem Arbeitnehmer den Lohn auszahlt. Entscheidend ist letztlich, dass
der Arbeitnehmer fir eine bestimmte Arbeitgeberfirma eine unselbstandige Tatigkeit ausibt
und dafur ein Entgelt erhalt.

E.24

Im vorliegenden Fall von entscheidender Bedeutung ist, dass der Beschwerdefihrer
unbestrittenermassen Verwaltungsratsmitglied der A. AG und
Verwaltungsratsprasident der B. AG war. Diesreicht grundsétzlich zur Bejahung
der Arbeitnehmereigenschaft im ahv- und bvg-rechtlichen Sinne aus (in ARV 1998 S. 13 ff.
publizierte E. 5 von BGE 123V 324 , C 51/94). Indem die Vorinstanz in tatbestandlicher
Hinsicht, soweit die fragliche Anstellung des Beschwerdefihrers betreffend, von allen in
Betracht fallenden Kriterien einzig das Fehlen eines (schriftlichen) Arbeitsvertrages und
eines tatsachlichen Geldflusses von einer der beiden Gesellschaften an den
Beschwerdefiihrer als massgeblich erachtet hat, hat sie den rechtserheblichen Sachverhalt
unvollstandig und damit offensichtlich unrichtig festgestellt, weshalb das Bundesgericht
diesen erganzen kann (E. 1 hievor). Im interessierenden Zusammenhang sind verschiedene
Indizien zu beachten, welche zeigen, dass der Beschwerdefiihrer von den beiden
Gesellschaften tatsachlich immer als Arbeitnehmer (ahv- und bvg-rechtlich) behandelt
wurde: - Lohnsummenmeldung A. AG fir die Jahre 2002 (Eintritt 1. August
2002) und 2003 und B. AG fir die Jahre 2000 und 2001; - Abrechnung
Beschwerdegegnerin vom 30. September 2004 fir eine Austrittsleistung Uber den Betrag
von Fr. 373'159.95 unter Verrechnung eines gleich hohen Betrages unter dem Titel
Schadenersatz; - vom Beschwerdefihrer fur die beiden Gesellschaften unterzeichnete
Korrespondenz und Vertrage; - Rickabwicklung des V ersicherungsverha tnisses zumindest



in einem Teilbetrag von Fr. 256'244.30.

E.31
In quantitativer Hinsicht sind die gemeldeten Lohnsummen nicht bestritten und betragen bei
der B. AG von 2000 - 2002 je Fr. 240'000.- im Jahr, bei der A. AGin

den Jahren 2002 und 2003 ebenfalls Fr. 240'000.- wobei die Doppelmeldung fur 2002
offensichtlich irrttimlich erfolgt war, sodass je von einem gemeldeten Jahreslohn von Fr.
240'000.- auszugehen ist. Laut Ziff. 3.1 des Reglements |11 der ProTIP entspricht der
versicherte Lohn dem gemeldeten Jahreslohn zuziiglich allfalliger Sonderleistungen,
vermindert um den Koordinationsabzug.

E.3.2

Die gemeldeten L6hne weichen allerdings vom AHV-Lohn geméss individuellem Konto
ab. Dieser beléuft sich fr die Jahre 2000 und 2001 auf je Fr. 143'000.- (B. AG),
fUr Januar bis Juli 2002 auf Fr. 77'000.- (B. AG) und fur August bis Dezember
2002 auf Fr. 55'000.- (A. AG). Laut Art. 1 Abs. 2 BVG in der seit 1. Januar 2006
geltenden Fassung geméass 1. BV G-Revision darf der in der beruflichen Vorsorge
versicherbare Lohn das AHV -beitragspflichtige Einkommen nicht Gbersteigen. In der
urspruinglichen Fassung des Gesetzes bestand in dieser Hinsicht keine ausdriickliche
Einschrankung. Vorausgesetzt ist, dass der versicherte Lohn im Reglement genannt wird (
Art. 50 Abs. 1 BVG; vgl. Urteile 2A. 279/2006 vom 26. Februar 2007 und 2A.45/2003
vom 29. Juli 2004). Diestrifft hier zu. Gemass Reglement der Vorsorgeeinrichtung ist auf
den gemeldeten Lohn abzustellen, unbesehen darum, ob dieser dem AHV-Lohn entspricht.
Eswird ferner weder geltend gemacht noch ist ersichtlich, dass die ProTIP generell eine
unangemessene Regelung aufweist mit der Folge, dass sie Uberhaupt nicht al's Einrichtung
der beruflichen Vorsorge anerkannt werden kénnte (Urteil 2A.408/2002 vom 13. Februar
2004).

E.4

Bezuglich der Hohe der zu Uberwei senden Freizligigkeitsleistung ist von der Abrechnung
der ProTIP vom 30. September 2004 auszugehen. Zu jenem Zeitpunkt belief sich die
Austrittsleistung auf Fr. 373'159.95. Diese Summe wurde in der Klageantwort rein
rechnerisch nicht bestritten. Die Klageist in diesem Betrag, zuzlglich eines Verzugszinses
von 5 % seit 30. September 2004, gutzuheissen. Fur die Annahme, dass eine héhere
Freizigigkeitsleistung zu Uberweisen ware, was der Beschwerdefiihrer mit seinem Antrag
auf gerichtliche Feststellung der Hohe der Freizligigkeitsleistung zumindest dem Sinne
nach geltend macht, aber nicht begrtindet, bestehen keine Anhaltspunkte.

E.5

Die ProTIP hatte im vorinstanzlichen Verfahren eine Eventual widerklage auf Bezahlung
von Schadenersatz erhoben, nachdem sie zuvor ausserprozessual die Verrechnung der
Schadenersatzforderung mit der Freizligigkeitsleistung geltend gemacht hatte. In
Klageantwort und Duplik hielt sie an der Verrechnung fest. Die Vorinstanz trat mangels
sachlicher Zustandigkeit auf die Widerklage gegen den Beschwerdeflhrer nicht ein, was
seitens der ProTIP nicht angefochten wurde. Die Zulassigkeit der Verrechnung einer
Schadenersatzforderung mit einem Freizlgigkeitsanspruch ist damit nicht zu erértern.

E.6



Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die Gerichtskosten der unterliegenden
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Diese hat dem
Beschwerdefiihrer Uberdies eine Parteientschadigung zu bezahlen ( Art. 66 Abs. 1 und 2
BGG).
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