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Erwagungen

E. 1

Diell. soziarechtliche Abteilung des Bundesgerichtsist zusténdig zum Entscheid Uber die
streitige Schadenersatzpflicht und zwar auch, soweit die Forderung entgangene Beitrége an
die kantonal e Familienausgl eichskasse betrifft (Urteil 9C _704/2007 vom 17. Méarz 2008 E.
1, nicht publiziert in BGE 134 1 179, aber in SVR 2008 FL Nr. 1 S. 1; Urteil 9C_901/2007
vom 8. Oktober 2008 E. 1, nicht publiziert in BGE 134V 401 ).

E.2

Der angefochtene Entscheid bestétigt den Einspracheentscheid vom 28. Januar 2008, womit
die Ausgleichskasse den Beschwerdefthrer - gestiitzt auf Art. 52 AHV G (in der bis 31.
Dezember 2002 guiltig gewesenen Fassung) - zur Bezahlung von Schadenersatz in der Hohe
von Fr. 59'248.45 fir entgangene Sozialversicherungsbeitrage des Bundes sowie Beitrége
an die kantonal e Familienausgl eichskasse samt V erwaltungskosten, Mahngebihren und
Verzugszinsen fur 2001 und 2002 verpflichtete.

Der Beschwerdefuhrer bestreitet eine Schadenersatzpflicht. Die geltend gemachte
Forderung sei verjahrt, weil die Ausgleichskasse Uber die Einsprache gegen die
Schadenersatzverfiigung vom 20. September 2004 erst am 28. Januar 2008 entschieden
habe. In dieser Zeit habe die Verwaltung keine verjahrungsunterbrechende Handlung
unternommen, sodass der Schadenersatzanspruch spétestens zwei Jahre nach
Einspracheerhebung erloschen sei. Sodann entfalle eine Schadenersatzpflicht u.a. auch, weil
essich, wiein BGE 121V 243, lediglich um Ausstande von kurzer Dauer gehandelt und
ohnehin keine Schadigungsabsicht bestanden habe.

E.3

Die Vorinstanz hat, wie die Ausgleichskasse im Einspracheentscheid, nicht danach
unterschieden, ob die Forderung entgangene Sozia versicherungsbeitrage des Bundes oder
solche an die kantonal e Familienausgleichskasse (FAK-Beitrage) betrifft. Geméss § 30
Abs. 2 des schwyzerischen Gesetzes vom 11. September 1991 Uber die Familienzulagen, in
Kraft gestanden bis 31. Dezember 2002, hat ein Arbeitgeber den durch vorsétzliche oder
grobfahrlassige Missachtung von V orschriften verursachten Schaden der Kasse zu ersetzen.
8 31 erklart die Bestimmungen der Bundesgesetzgebung Uber die Familienzulagen in der
Landwirtschaft sinngemass als ergdnzendes Recht anwendbar, soweit dieses Gesetz keine
Regelung enthdlt. Esist zweifelhaft, ob dies eine gentigende gesetzliche Grundlage fir eine
(subsididre) Schadenersatzpflicht der Organe einer Aktiengesellschaft darstellt (vgl. BGE
1341 179) und begahendenfalls, ob die Haftungsgrundsétze nach Art. 52 AHV G, in der bis
31. Dezember 2002 giltig gewesenen Fassung, wenigstens sinngemass anwendbar wéaren.
Dieser Punkt kann indessen offenbleiben. Die Frage der Verjdhrung des
Schadenersatzanspruchs fiir entgangene Sozial versicherungsbeitréage des Bundes beurteilt



sich intertemporalrechtlich nach Art. 52 Abs. 3 und 4 AHVG in der seit 1. Januar 2003
geltenden Fassung (vgl. E. 4.1 hienach). Der Anspruch war in diesem Zeitpunkt nach der
bis 31. Dezember 2002 gultig gewesenen Regelung geméss aArt. 82 Abs. 1 AHVV noch
nicht verwirkt. Die Ausgleichskasse musste friihestens mit der Auflage des
Kollokationsplans (mit Lastenverzeichnis und Inventar) am 5. Dezember 2003

fristausl 6sende Kenntnis vom Schaden haben ( BGE 119V 89 E. 3 S. 92 mit Hinweisen;
BGE 134V 353). 8§ 32 Abs. 2 des seit 1. Januar 2003 in Kraft stehenden kantonalen
Gesetzes vom 17. April 2002 tiber die Familienzulagen (SZSR 370.100) bestimmit:
«Verursacht ein Arbeitgeber durch vorsétzliche oder grobfahrlassige Missachtung von
Vorschriften einen Schaden, so hat er diesen der Kasse zu ersetzen. Art. 52 AHVG ist
sinngemass anwendbar». Nach dieser Regelung ist somit die im Vordergrund stehende
Verjahrungsfrage auch in Bezug auf die kantonalrechtlichen FAK-Beitrége ebenfallsim
Lichte von Art. 52 Abs. 3 und 4 AHV G zu prifen.

E.4

Das kantonale Gericht hat die Verjahrungsel nrede des Beschwerdefihrers al's unbegriindet
erachtet. FUr die Frage der Fristwahrung kdme weder der Dauer zwischen Einsprache und
Einspracheentscheid Bedeutung zu, noch seien nach dem fristgerechten Erlass der
Schadenersatzverfligung weitere die Frist unterbrechende Massnahmen erforderlich.

E. 41

Gemass Art. 52 AHV G macht die zustandige Ausgleichskasse den Schadenersatzanspruch
durch Verfligung geltend (Abs. 2). Der Schadenersatzanspruch verjahrt zwel Jahre,
nachdem die zusténdige Ausgleichskasse vom Schaden Kenntnis erhalten hat, jedenfalls
fUnf Jahre nach Eintritt des Schadens. Diese Fristen kdnnen unterbrochen werden (Abs. 3
Satz 1 und 2). Wird der Schadenersatzanspruch aus einer strafbaren Handlung hergel eitet,
fr die das Strafrecht eine langere V erjdhrung vorschreibt, so gilt diese Frist (Abs. 4).

Bei den Fristen nach Art. 52 Abs. 3 und 4 AHV G handelt es sich um Verjdhrungsfristen, die
unterbrochen werden kénnen ( BGE 131V 425 E. 3.1 S. 427 mit Hinweis; Urtell des Eidg.
Versicherungsgerichts H 136/05 vom 23. November 2006 E. 4.1; Ueli Kieser, Alters- und
Hinterlassenenversicherung, in: Ulrich Meyer [Hrsg.], SBVR/Soziale Sicherheit, 2. Aufl.
2007, S. 1308 Rz. 322; Marco Reichmuth, Die Haftung des Arbeitgebers und seiner Organe
nach Art. 52 AHV G, 2008, S. 194 Rz. 813).

E. 421

Das Gesetz regelt nicht, durch welche Handlungen der Ausgleichskasse und der
Beschwerdeinstanzen (kantonal es V ersicherungsgericht, Bundesgericht) sowie der in
Anspruch genommenen Person die Verjahrung unterbrochen wird und die Dauer der nach
der Unterbrechung neu laufenden Frist. Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte von Art.
52 Abs. 3 BVG (vgl. Parlamentarische Initiative Sozial versicherungsrecht. Vertiefte
Stellungnahme des Bundesrates vom 17. August 1994, BBI 1994 V 983 ad Art. 52 Abs. 2
und 3 Begrundung, und Bericht der Kommission des Nationalrates fir soziale Sicherheit
und Gesundheit vom 26. Méarz 1999, BBI 1999 4763 ad Art. 52 Abs. 3 und 4) sind subsidiar
die im Rahmen von Art. 60 OR (Verjdhrung des Anspruchs auf Schadenersatz aus
unerlaubter Handlung [ Art. 41 ff. OR ]) massgeblichen algemeinen Bestimmungen nach
Art. 135ff. OR ( BGE 123111 213 E. 6a S. 219 mit Hinweisen auf die Lehre) heranzuziehen
(Reichmuth a.a.O. S. 194 Rz. 814; vgl. auch BGE 129V 11 E. 3.5.1und 3.5.2 S. 14 sowie
BGE 131V 55E. 3.1 S. 56).



Die Verjahrung wird unterbrochen u.a. durch Klage oder Einrede vor einem Gerichte ( Art.
135 Ziff. 2 OR ). Mit der Unterbrechung beginnt die Verjdhrung von neuem ( Art. 137 Abs.
1 OR). Wird die Verjahrung durch eine Klage oder Einrede unterbrochen, so beginnt im
Verlaufe des Rechtsstreites mit jeder gerichtlichen Handlung der Parteien und mit jeder
Verfigung oder Entscheidung des Richters die Verjdhrung von neuem ( Art. 138 Abs. 1 OR
). Bel einer gerichtlich angeordneten Sistierung des Verfahrens steht jedoch - analog zu Art.
134 Abs. 1 Ziff. 6 OR - die Verjahrung bis zum Wegfall des Sistierungsgrundes still ( BGE
130111 202 E. 3.2 S. 206). Diese Grundsétze gelten auch fur allenfalls [angere
strafrechtliche Verjahrungsfristen. Bel Unterbrechung der Verjahrung durch eine
richterliche Verflgung erst nach Eintritt der strafrechtlichen Verfolgungsverjéhrung wird
aber nur eine neue in der Regel kirzere zivilrechtliche Verjdhrungsfrist ausgel 6st ( BGE
131111 430 E. 1 S. 433 ff.). Bei der Anwendung dieser Regelung im Rahmen von Art. 52
AHVG ist zu beachten, dass im Unterschied zum Privatrecht, wo die Verjéhrung nur durch
diein Art. 135 Ziff. 1 und 2 OR genannten Handlungen unterbrochen werden kann, alle
Akte, mit denen die Schadenersatzforderung gegentiber dem Schuldner in geeigneter Weise
geltend gemacht wird, verjdhrungsunterbrechende Wirkung haben (vgl. BGE 133V 579 E.
4.3.1 S. 583 mit Hinweisen; RtiD 2005 | S. 40, 2P.327/2003 E. 3).

E.4.22

Geht esum die Haftung im Sinne von Art. 52 Abs. 1 AHVG, stellt die
Schadenersatzverfiigung eine, in der Regel die erste verjahrungsunterbrechende Handlung
dar. Ergeht sie rechtzeitig innert der relativen zweijahrigen Verjdhrungsfrist seit Kenntnis
des Schadens, beginnt mit Erhebung von Einsprache eine neue zweijahrige Verjdhrungsfrist
zu laufen. Entgegen der Auffassung von kantonalem Gericht und Ausgle chskasse wird mit
der Schadenersatzverfiigung die Verjadhrungsfrist nicht ein fir allemal gewahrt, sodass die
Forderung nicht wegen Zeitablaufs wéhrend des Einspracheverfahrens oder des

nachgel agerten verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens nicht mehr klagbar werden
kann. Dies entspréche der Rechtslage bei einer Verwirkungsfrist, namentlich auch
derjenigen vor der Anderung von Art. 52 AHV G im Rahmen der Schaffung des
Allgemeinen Teils des Sozialversicherungsrechts (Urteill H 99/06 vom 11. September 2007
E. 5; Urteile des Eidg. Versicherungsgerichts H 260/03 vom 19. Februar 2004 E. 3, H
183/01 vom 5. Februar 2003 E. 3.2 sowie ZAK 1991 S. 125, H 116/85 E. 2c; Thomas
Nussbaumer, Das Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG , in: Schaffhauser/Kieser
[Hrsg.], Aktuelle Fragen aus dem Beitragsrecht der AHV, 1998, S. 115). Nach dem klaren
Wortlaut von Art. 52 Abs. 3 AHV G konnen aber die relative zweijdhrige und die absolute
funfjahrige Verjdhrungsfrist unterbrochen werden. Dabel ist fur die Beantwortung der damit
zusammenhangenden Fragen, insbesondere welchen Handlungen der Ausgleichskasse und
der Beschwerdeinstanzen verjahrungsunterbrechende Wirkung zukommt, sinngemass die
Regelung fir Forderungen aus unerlaubter Handlung ( Art. 60 OR und Art. 135 ff. OR)
anwendbar, was auch dem Willen des Gesetzgebers entspricht (E. 4.2.1). Der
Schadenersatzanspruch nach Art. 52 Abs. 1 AHV G kann somit auch wahrend des
Einspracheverfahrens oder verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens verjahren
(offen gelassen in SVR 2005 AHV Nr. 15 S. 48, H 96/03 E. 5.2.1 und im Urteil H 136/05
vom 23. November 2006 E. 4.2; unklar Kieser a.a.O. Rz. 328 S. 1309; mit Bedenken
Reichmuth aa.O. S. 214 Rz. 894 f.). Esist denn auch nicht einsehbar, weshalb die
Ausgleichskasse zunéchst innert zweier Jahre seit Kenntnis des Schadens die Verfligung
erlassen, dann aber beliebig lange mit dem Erlass des Einspracheentscheids soll zuwarten
konnen.



E.4.3

Vorliegend hat die Ausgleichskasse mit der Schadenersatzverfiigung vom 20. September
2004 unbestritten die zweijahrige Verjahrungsfrist seit Auflage des Kollokationsplanes am
5. Dezember 2003 unterbrochen. Mit der Einsprache vom 7. Oktober 2004 begann die
Verjahrung von neuem. Danach erfolgte aktenkundig keine prozessuale Handlung der
Ausgleichskasse oder des Beschwerdefthrers ( Art. 138 Abs. 1 OR ) biszum
Einspracheentscheid vom 28. Januar 2008. In diesem Zeitpunkt war aber die zweijdhrige
Frist geméss Art. 52 Abs. 3 AHV G seit dem 7. Oktober 2004 |angst abgel aufen.

Die von Amtes wegen vorfragewei se zu prifende Frage, ob die Schadenersatzforderung fur
entgangene Beitrége im Zusammenhang mit einem strafrechtlich relevanten Verhalten steht
(BGE 113V 256 E. 4a S. 258) - zu denken ist in erster Linie an den Tatbestand der
Zweckentfremdung vom Lohn abgezogener Arbeitnehmerbeitrage ( Art. 87 AHVG) - und
daher nach Art. 52 Abs. 4 AHVG eine langere - funfjahrige (aArt. 70 StGB; BGE 112 V
161) - Verjahrungsfrist gelten wirde, ist zu verneinen. Weder hat die Ausgleichskasse
diese Frage aufgeworfen und dazu Unterlagen eingereicht ( BGE 113V 256 E. 4ainfine S.
259), noch enthalten die Akten diesbezligliche Hinweise. Im Gegenteil wird dem
Beschwerdefiihrer gerade vorgeworfen, die Firma habe L 6hne ausgerichtet, ohne die
Sozialversicherungsbeitrage bezahlen zu kdnnen.

E.44

Der Schadenersatzanspruch ist somit verjdhrt und die Beschwerde begriindet. Bei diesem
Ergebnis kann offen bleiben, ob die Haftung noch aus anderen Griinden, insbesondere
mangels eines relevanten Verschuldens, zu verneinen ware.

E.5

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend hat die Ausgleichskasse die Gerichtskosten zu
tragen (Art. 66 Abs. 1 AHVG ) und dem BeschwerdefUhrer eine Partelentschadigung zu
bezahlen ( Art. 68 Abs. 2 BGG).
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