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Regeste

Soziavers.rechtl. Kammer — Alters- und Hinterlassenenversicherung (Schadenersatz
gemass Art. 52 AHVG) — Beschwerde

Erwagungen

E.2

Urteil S2022 120 A. Am xx.xx.2020 wurde tber die C. GmbH, dieihren Sitzin
D. hatte und deshalb der Ausgleichskasse Zug angeschlossen war, der Konkurs

eroffnet (AK- act. 103 f.). Mit Entscheid des Einzelrichters des Kantonsgerichts Zug vom
xX.xX.2020 wurde das K onkursverfahren mangels Aktiven eingestellt (AK-act. 116 und
118). Am 28. September 2020 erliess die Ausgleichskasse gegentiber A. as
ehemaliger Geschéftsfuhrer der C. GmbH eine Schadenersatzverfiigung in der
Hohe von Fr. 81'934.25 (AK-act. 117). Die dagegen erhobene Einsprache (AK-act. 119 und
123) wies die Ausgleichskasse mit Einspracheentscheid vom 26. August 2022 ab (AK-act.
136). B. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 28. September 2022 liess A.

beantragen, der Einspracheentscheid vom 26. August 2022 und die Verfligung vom 28.
September 2020 selen aufzuheben. Es sei festzustellen, dass die Schadenersatzfor- derung
verjahrt, eventualiter teilweise verjdhrt sel. Zudem sel festzustellen, dass er, der
Beschwerdefuhrer, bezliglich der Schadenersatzforderung der Subunternehmer nicht
schadenersatzpflichtig sei. Eventualiter sel die Angelegenheit an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen zwecks Neuberechnung und Neubegriindung der Schadenersatzforderung. So- wohl
fUr das Vorverfahren als auch fir das Beschwerdeverfahren sei ihm eine angemes- sene
Partel entschadigung zuzusprechen; alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen sowonhl
des Vorverfahrens a's auch des Beschwerdeverfahrens zu Lasten der Beschwer- degegnerin
(act. 1). C. Der mit Verfigung vom 29. September 2022 verlangte K ostenvorschuss von Fr.
5'000.— wurde vom Beschwerdefuhrer fristgerecht bezahlt (act. 2.). D. Mit
Vernehmlassung vom 20. Dezember 2022 beantragte die Ausgleichskasse Zug die
vollumfangliche Abweisung der Beschwerde (act. 6). E. Im Rahmen eines zweiten
Schriftenwechsels hielten die Parteien an ihren Antr& gen und Begriindungen fest (act. 9
und 11). Auf den Inhalt der Eingaben wird — soweit notwendig — erwagungsweise
einzugehen sein. Das Verwaltungsgericht erwéagt:

E.3

Urteil S 2022 120 1. Gegen Schadenersatzverfligungen nach Art. 52 des Bundesgesetzes
Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR 831.10) kann ein Betroffener
gemass Art. 52 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungs- rechts (ATSG; SR 830.1) Einsprache erheben. Die Beschwerde gegen



den Einspra- cheentscheid nach Art. 56 Abs. 1 ATSG ist gemass Art. 52 Abs. 5 AHV G und
in Abwei- chung von Art. 58 Abs. 1 ATSG beim Sozial versicherungsgericht am Wohnsitz
des Arbeit- gebers, bei einer juristischen Person am Sitz, konkret am letzten Sitz der
Gesellschaft, zu erheben. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zug beurteilt als einzige
kantonal e Gerichtsinstanz Beschwerden und Klagen aus dem Gebiete der eidgendssischen
Sozial- versicherung, fir welche das Bundesrecht eine kantonale Rechtsmittelinstanz
vorsieht (8 77 Abs. 1 und § 82 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes [VRG; BGS 162.1]).
Wie oben erwéhnt, ist fir die Beurteilung der Beschwerde betreffend Schadenersatz fir ent-
gangene bundesrechtliche Sozialversicherungsbeitrage wie fir FAK-Beitrage das kantona-
le Versicherungsgericht am letzten Sitz der Gesellschaft zustandig, ohne Riicksicht auf den
Wohnsitz des in Anspruch genommenen Organs (vgl. auch BGE 109 V 97). Die

C. GmbH hatte ihren letzten Sitzin D. , ZG. Somit ist das Verwaltungs-
gericht des Kantons Zug fur die Beurteilung der Beschwerde 6rtlich und sachlich zustan-
dig. Den Einspracheentscheid erliess die Ausgleichskasse am 26. August 2022; dieser ging
beim Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers am 29. August 2022 ein (vgl. Bf-act. 3).
Folglich erweist sich die am 28. September 2022 und gleichentags der Post Ubergebene
Beschwerde asim Sinne von Art. 60 Abs. 1 ATSG (30-tagige Beschwerdefrist) fristge-
recht. Der Beschwerdeflhrer ist as zur Haftung Verpflichteter durch den angefochtenen
Einspracheentscheid eindeutig bertihrt und kann sich auf ein schutzwirdiges Interesse an
dessen Aufhebung berufen, weshalb seine Legitimation als erstellt gilt. Die Beschwerde-
schrift entspricht sodann den tbrigen formellen Anforderungen, weshalb sie zu prifen ist.
Die Beurteilung erfolgt auf dem Zirkulationsweg gemass 8§ 29 der Geschéftsordnung des
Verwaltungsgerichtes (GO VG; BGS 162.11). 2. Der Beschwerdefuhrer verlangt, dass der
Einspracheentscheid vom 26. August 2022 sowie die Schadenersatzverfiigung vom 28.
September 2020 aufzuheben seien. Be- zliglich dieses Antrags gilt es festzuhalten, dass der
Einspracheentscheid gemass standi- ger Rechtsprechung des Bundesgerichts an die Stelle
der Verfligung tritt und damit allei- niger Anfechtungsgegenstand des
Beschwerdeverfahrens bildet. Die Verfliigung, soweit angefochten, hat mit Erlass des
Einspracheentscheids jede rechtliche Bedeutung verloren (BGE 119 V 347 E. 1b; BGer
8C_592/2012 vom 23. November 2012 E. 3.2). Daher ist,

E.31

Ein Bestandteil des Anspruchs auf rechtliches Gehdr, wie er neben der expliziten
gesetzlichen Regelung in Art. 42 ATSG auch in Art. 29 Abs. 2 BV garantiert wird (vgl.
BGE 124V 180 E. 1a), ist das Recht der betroffenen Person, sich vor Erlasseinesin ihre
Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu dussern, erhebliche Beweise
beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu
werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zu-
mindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu be-
einflussen. Zudem gebietet der Gehorsanspruch die ausreichende Begriindung der gefall-
ten Entscheide (vgl. BGE 124 V 180 E. 1lamit Hinweisen; Udli Kieser, ATSG-Kommentar,

E.3.2

Vorliegend wird vom Beschwerdeflihrer bei seiner Verletzungsriige auf die Scha-
denersatzverfiigung vom 28. September 2020 Bezug genommen und ausgefihrt, in der
genannten Verfligung sei lediglich der Vergleich der aufgerechneten Gesamtléhne im Ver-
gleich mit den deklarierten Lohnen und die daraus folgenden Nachlei stungen insgesamt
aufgelistet gewesen. Daher sei nicht erkennbar gewesen, dass auch der Privatanteil von



Fahrzeugen aufgerechnet worden sei. Auch welche Leistungen aufgrund der Barzahlung an
Firmen angenommenen fiktiven Lohnkosten eingerechnet worden seien, sei nicht auf-
gelistet und substantiiert begrindet worden (act. 1 Ziff. 7.1). Wie bereits unter Erwagung 2
dargelegt, wurde die Schadenersatzverfiigung vom 28. September 2020 durch den ange-

E.33

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist nach dem Gesagten nicht verletzt. 4. Vorliegend ist
Anfechtungs- und zugleich Streitgegenstand die subsididre Haftung des BeschwerdefUhrers
nach Art. 52 AHV G fir geschuldete Sozialversicherungsbeitrége, welche die ehemalige

C. GmbH nicht bezahlt hat. Nach Art. 52 AHV G hat ein Arbeitgeber, der durch
absichtliche oder grobfahrlassige Missachtung von Vorschriften el- nen Schaden
verschuldet, diesen der Ausgleichskasse zu ersetzen. Ist der Arbeitgeber ei- ne juristische
Person, so kdnnen subsididr gegebenenfalls die verantwortlichen Organe in Anspruch
genommen werden (Art. 52 Abs. 2 AHVG; BGer 9C 789/2018 vom 1. Mai 2019 E. 2). 5.

E.4

Aufl. 2020, Art. 42 N 32). Die Begrindungspflicht soll verhindern, dass sich die Behorde
von unsachlichen Mativen leiten lasst, und es dem Betroffenen ermdglichen, die Verfu-
gung gegebenenfalls sachgerecht anzufechten. Diesist nur méglich, wenn sowohl er wie
auch die Rechtsmittelinstanz sich Uber die Tragweite des Entscheides ein Bild machen
konnen. In diesem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
denen sich die Behdrde hat |eiten lassen und auf welche sich ihre Verfligung stitzt. Dies
bedeutet indessen nicht, dass sie sich ausdriicklich mit jeder tatbesténdlichen Behauptung
und jedem rechtlichen Einwand ausel nandersetzen muss. Vielmehr kann sie sich auf die fur
den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschréanken (vgl. EVG | 3/05 vom 17. Ju- ni
2005 E. 3.1.3 mit Hinweisen).

E.5

Urteil S 2022 120 fochtenen Einspracheentscheid ersetzt. Dementsprechend ertibrigen sich
Ausfuhrungen zu der geltend gemachten Gehdrsverletzung in Bezug auf die
Schadenersatzverfiigung. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist an dieser Stelle auf die
zutreffenden Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin zu verweisen, wonach dem
Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 1. April 2021 (AK-act. 120) aufgezeigt wurde, wie
sich diein der Verfigung vom 28. September 2020 festgehal tene Schadenersatzforderung
zusammensetzt. Zusammen mit diesem Schreiben wurde ihm sodann der Revisionsbericht
vom 12. Mé&rz 2020 (AK- act. 113) zugestellt. Aus diesem geht unzweifelhaft hervor, dass
sich die anlasslich der Arbeitgeberrevision festgestellten Differenzen aus nicht
bescheinigten Lohnsummen sowie dem nicht bescheinigten Privatanteil fir den
Geschéftswagen ergeben. Aktenkundig ist des Weiteren, dass dem Rechtsvertreter des
Beschwerdefiihrers nach erfolgter Mandatie- rung auf Anfrage Akteneinsicht gewahrt
wurde (AK-act. 121 f.). Spétestens zum jetzigen Zeitpunkt war der Beschwerdefihrer
dartiber in Kenntnis gesetzt, wie sich die Schadener- satzforderung zusammensetzt. Der
Zusammenstellung des Suva-Revisors vom 12. M&rz 2020 konnte im Ubrigen auch
entnommen werden, woraus sich die aufgerechneten Privat- anteile Auto ergeben (AK-act.
114 S. 3). Inshesondere war daraus auch nachvollziehbar, welche Fahrzeuge konkret privat
verwendet wurden. Von einer ungentigenden Substanti- ierung kann somit keine Rede sein.
Daruiber hinaus trifft es keineswegs zu, dass der Beschwerdefihrer nie die Moglichkeit
gehabt hétte, sich in Kenntnis der Sachlage zu &ussern (act. 1 Ziff. 7.2). Dem Beschwer-



defuhrer wurde bereits mit Schreiben vom 1. April 2021 (AK-act. 120) Frist angesetzt, um
eine allfalige Stellungnahme einzureichen. Auf Ersuchen seines Rechtsvertreters (AK- act.
121) wurde diese mit Schreiben vom 3. Mai 2021 (AK-act. 122) bis 31. Mai 2021 er-
streckt. Mit genanntem Schreiben wurde sodann die vollumféngliche Akteneinsicht ge-
wahrt. Trotz dessen beschrankte sich die Eingabe des Beschwerdefihrersvom 12. Mai 2021
(AK-act. 123) auf das Einreichen der drei Werkvertrage und wenige dartberhinaus-
gehende Ausfuhrungen. Schliesslich wurden dem Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 27.
Juni 2022 (AK-act. 134) auch noch die Akten der Gesellschaften zugestellt und ihm erneut
das rechtliche Gehor gewahrt, indem ihm eine weitere Frist fur eine allfdlige Stel-
lungnahme angesetzt wurde. Daraufhin antwortete der Beschwerdef Uihrer wiederum mit
einer lediglich einsaitigen Eingabe (AK-act. 135). Den aufgerechneten Privatanteil Auto hat
der Beschwerdefuhrer dabei weder in seinem Schreiben vom 12. Mai 2021 noch in seiner
Eingabe vom 12. Juli 2022 bestritten. Entsprechend ist es auch nicht zu beanstanden, dass
die Beschwerdegegnerin im angefochtenen Einspracheentscheid nicht weiter darauf
eingegangen ist und sich mit den Ausfihrungen unter Erwéagung 5.4 begntigt hat. DarUber

E.51

Zunéchst ist eine allféllige Verjdhrung der Schadenersatzforderung zu prifen. Am 1. Januar
2020 sind die gednderten Bestimmungen des Obligationenrechts Uber die Ver- jdhrung in
Kraft getreten. Gleichzeitig erhielt die Verjahrungsbestimmung von Art. 52 Abs. 3 AHVG
eine neue Fassung. Nach Art. 52 Abs. 3 AHVG in der bis 31. Dezember 2019 gliltig
gewesenen Fassung verjahrt der Schadenersatzanspruch zwei Jahre, nach-

E.5.2

Die Ausgleichskasse hat in der Regel von dem Zeitpunkt an Kenntnis des Scha- dens, in
welchem sie unter Beachtung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit erkennen muss, dass die
tatséchlichen Gegebenheiten nicht mehr erlauben, die Beitrage einzufor- dern, wohl aber
eine Schadenersatzpflicht begriinden kénnen (BGE 134V 353 E. 1.2; 131V 425E. 3.1; 128
V 15 E. 2a). Die Frist zur Geltendmachung des Schadens wird in Gang gesetzt, wenn die
Ausgleichskasse die fir den Erlass einer Schadenersatzverfiigung not- wendige Kenntnis
Uber Existenz, Beschaffenheit und wesentliche Merkmale des Schadens sowie die Person
des Ersatzpflichtigen hat (BGE 128 V 10 E. 5a mit Hinweisen). In diesem Sinne zumutbare
Kenntnis eines Teilschadens gentigt (BGE 121 V 240 E. 3c/bb; BGer 9C_131/2008 vom 28.
Mai 2009 E. 3.3.1). Nicht erforderlich ist, dass die Hohe des Schadens ziffernmassig bereits
genau festgelegt werden kann. Es reicht aus, wenn die Ausgleichskasse die voraussichtliche
Hohe des aufgrund der unbezahlt gebliebenen Bei- trage zu erwartenden Verlusts
abzuschétzen vermag (vgl. BGer 9C_325/2010 vom

E.53

Am xx.xx.2020 wurde Uber die C. GmbH der Konkurs er6ffnet (AK- act. 103)
und mit Entscheid des Einzelrichters des Kantonsgerichts Zug vom xx.xx.2020 wurde das
Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt (AK-act. 116). Der Beginn der (relativen)
Verjahrungsfrist, d.h. die Kenntnis des Schadens und der Ersatzpflichtigen, kann demnach
mit der Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven am xx.xx.2020 gesehen
werden. In Anwendung des V erjahrungsrechts, wie es zum Zeitpunkt der Scha-
denersatzverfiigung vom 28. September 2020 und auch des angefochtenen Einspra-
cheentscheids vom 26. August 2022 in Kraft stand, ist demnach bezliglich der ausstehen-
den Sozialversicherungsbeitrage fur die Jahre 2015 bis 2018 die Verjdhrung nicht einge-



treten. Soweit sich der Beschwerdefiihrer demgegeniber auf den Standpunkt stellt, die Aus-
gleichskasse habe bereits mit der Publikation des Konkurses der Subunternehmer Scha-
denskenntnis erhalten, sodass die Verjdhrung zu diesem Zeitpunkt begonnen habe zu lau-
fen (act. 1 Ziff. 5.8 und 6.1), kann ihm nicht gefolgt werden. Estrifft zwar zu, dass die Kon-
kurser6ffnungen bzw. die Einstellungen mangels Aktiven der vier Gesellschaften, an wel-
che die Barzahlungen gingen (H. GmbH, 1. GmbH, J. GmbH
und K. GmbH), bereits in den Jahren 2015 bis 2019 erfolgten. Wie die Be-
schwerdegegnerin im Rahmen der V ernehmlassung jedoch korrekterweise festgestellt hat,
zeigten sich die Verbindungen zwischen der C. GmbH und den genannten vier
Gesellschaften erst anlasslich der am 12. Mé&rz 2020 bei der C. GmbH durchge-

9 Urtell S2022 120 fuhrten Revision. Insbesondere wurde erst aus dem Bericht Uber die
Arbeitgeberkontrolle ersichtlich, an welche Gesell schaften Barzahlungen flossen. Entgegen
der Auffassung des Beschwerdeflihrers ergibt sich aus den Akten somit keine frihere
Schadenskenntnis. Da- mit bleibt es dabel, dass die Schadenersatzforderung nicht verjahrt
ist. 6. Der Beschwerdefuhrer war vom 24. Oktober 2012 bis 5. Dezember 2019 Gesell-
schafter und Geschéftsfuhrer der C. GmbH mit Einzelzei chnungsberechtigung.
Damit kam ihm formelle Organstellung zu und ist eine personliche Haftung fur einen
Schaden aufgrund von durch die konkursite Arbeitgeberin unbezahlt gebliebenen Sozial-
versicherungsbeitragen grundsétzlich moglich (BGer 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 3).
Dies stellt der Beschwerdeflihrer zu Recht nicht in Abrede. 7.

E.6

Urtell S 2022 120 hinaus gentigt der angefochtene Einspracheentscheid mit seiner
Begrundung auch an- sonsten den Anforderungen des rechtlichen Gehdrs. Es lasst sich dem
sehr ausfuhrlich begrindeten Einspracheentscheid jedenfalls eindeutig entnehmen, weshalb
die Be- schwerdegegnerin nach Prifung aller Haftungsvoraussetzungen nach Art. 52
AHV G die Einsprache des Beschwerdeftihrers abwies. Der Beschwerdefihrer war, wie
seine Be- schwerde zeigt, auch in der Lage, den Einspracheentscheid sachgerecht
anzufechten. Dass dies nicht der Fall gewesen sein soll, macht er selbst auch gar nicht
geltend. Zu guter Letzt ist mit der Beschwerdegegnerin einig zu gehen, dass ein Beizug des
Be- schwerdefuhrers, der im Ubrigen bereits seit 6. Dezember 2019 nicht mehr
Geschéftsfuh- rer der C. GmbH war, zu der nach der Konkurser6ffnung vom
xX.xX. 2020 erfolg- ten Arbeitgeberrevision nicht angezeigt war. Wie dem Revisionsbericht
vom 12. Mé&rz 2020 entnommen werden kann, wurde bei der Revision E. vom
Treuhandbtiro F. GmbH als Auskunftsperson beigezogen (AK-act. 113 S. 6). Eine
Einvernah- me des amtierenden Geschéftsfuhrers G. war hingegen nicht moglich,
dakeine aktuelle Adresse bekannt war. Seitens des Handel sregister- und Konkursamtes des
Kan- tons Zug wurde denn auch eine Strafanzeige (u.a. wegen Verdachts auf
Konkursreiterei) in Erwagung gezogen (AK-act. 114 S. 2).

E.7

Urteil S 2022 120 dem die zusténdige Ausgleichskasse vom Schaden Kenntnis erhalten hat,
spatestens aber funf Jahre nach Eintritt des Schadens. Die auf 1. Januar 2020 in Kraft
getretene Be- stimmung von Art. 52 Abs. 3 AHV G sieht vor, dass der
Schadenersatzanspruch nach den Bestimmungen des OR Uber die unerlaubten Handlungen
verjahrt. Die hierzu einschlagige Norm gemass Art. 60 Abs. 1 OR bestimmt, dass der
Anspruch auf Schadenersatz mit Ab- lauf von drei Jahren verjahrt von dem Tage an



gerechnet, an welchem der Geschadigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des
Ersatzpflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit Ablauf von zehn Jahren, vom Tage an
gerechnet, an welchem das schadigende Verhalten erfolgte oder aufhdrte. Weder das
AHV G noch das ATSG enthalten eine spezielle Ubergangsbestimmung zu Art. 52 Abs. 3
AHVG. Fehlt im Gesetz eine Ubergangsbestimmung, hat das Gericht zu priifen, welche
Ubergangsordnung zu treffen ist, wobei es aufgrund allgemeiner tiberg- angsrechtlicher
Grundsétze entscheidet (BGE 104 Ib 89 E. 2b). Nach der Rechtsprechung (BGE 131V 425
E. 5.2 mit Hinweisen) sind die Verjdhrungs- oder Verwirkungsbestim- mungen des neuen
Rechts auf altrechtliche Anspriiche anwendbar, sofern diese vor dem Inkrafttreten des
neuen Rechts entstanden und fallig, aber vor diesem Zeitpunkt noch nicht verjahrt oder
verwirkt sind. Mit diesem Grundsatz stimmt Rz 8060.1 der Wegleitung Uber den Bezug der
Beitréage in der AHV, IV und EO (WBB) uberein, welche die neue Bestim- mung des Art.
52 Abs. 3 AHVG fir digenigen Schadenersatzanspriiche fir anwendbar er- klért, dieam 1.
Januar 2020 noch nicht verjdhrt waren.

E.71

Ein Schaden im Sinn von Art. 52 AHV G liegt immer dann vor, wenn der Aus- gleichskasse
asOrgan der AHV enihr zustehender Betrag entgeht. Dabei entspricht die Hohe des
Schadens dem Betrag, dessen die Ausgleichskasse verlustig geht. Der Scha- den, den die
Ausgleichskasse geltend zu machen berechtigt ist, umfasst die Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerbeitrége an die AHV, die Invalidenversicherung, die Erwerbsersatzord- nung,
die Arbeitslosenversicherung (vgl. SVR 2001 AHV Nr. 6 E. 2b), die bundesrechtli- chen
Beitrage nach FamZG ab 2009 und zudem die Verwaltungskostenbeitrage, die Mahn- und
Betreibungskosten sowie die Verzugszinsen (BGE 121 I11 382 E. 3bb). Der Schaden gilt as
eingetreten, sobald anzunehmen ist, dass die geschuldeten Beitrage aus rechtlichen oder
tatsachlichen Grinden nicht mehr erhoben werden kdnnen. Bei Zah- lungsunfahigkeit gilt
der Schaden a's eingetreten, sobald die Beitrage nicht mehr im or- dentlichen Verfahren
erhoben werden konnen, also wenn der Konkurs ertffnet oder ein definitiver Verlustschein
ausgestellt wurde (BGE 136 V 268 E. 2.6; 129V 193 E. 2.2; 123V 12 E. 5b).

E.7.2

Die Ausgleichskasse macht insgesamt eine Schadenssumme von Fr. 81'934.25 geltend (vgl.
die in der Schadenersatzverfiigung vom 28. September 2020 [AK-act. 117] enthaltene
Forderungszusammenstellung, wobei folgendes zu beachten ist: Die aufgeftihr- te

L ohnsumme von insgesamt Fr. 1'135'197.85 enthdlt insofern einen Rechnungsfehler, as die
L ohnsumme des Jahres 2017 unberticksichtigt blieb; da es sich dabel offensichtlich um ein
Versehen handelt und bel der Schadenersatzforderung von Fr. 81'934.25 wieder- um
samtliche unbezahlt gebliebenen Beitrage der Jahre 2015 bis 2018 beriicksichtigt wur-

E. 73

Die Lohnmeldungen eines Arbeitgebers werden in Erfullung seiner gesetzlichen
Abrechnungspflicht nach AHV G und der Verordnung Uber die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung (AHVV; SR 831.101) erstellt und beruhen auf Aufzeichnungen, die der han-
delsrechtlichen Buchfuhrungspflicht nach Art. 957 ff. OR entspringen. Folglich erbringen
sie grundsétzlich den Beweis fur die erfolgten Lohnzahlungen. Dies trifft umso mehr zu,
wenn die Lohndeklaration durch einen offiziellen Vertreter der Gesellschaft unterschriftlich
genehmigt wurde. Dabel kann es sich auch lediglich um einen Buchhaltungsmitarbeiter
oder um den Treuhander handeln. Eine im Handel sregister ausgewiesene Zeichnungsbe-



rechtigung ist mithin nicht vorausgesetzt (vgl. Marco Reichmuth, Die Haftung des Arbeit-
gebers und seiner Organe nach Art. 52 AHV G, 2008, Rz. 446). Zwar steht dem Arbeitge-
ber der Nachweis offen, dass effektiv tiefere Lohne zur Auszahlung gelangten. Allerdings

E.74

Wie sich bereits aus der Einsprache vom 22. Oktober 2020 (AK-act. 119) ergibt, anerkennt
der BeschwerdefUhrer die mittels L ohndeklarationen mitgeteilte Lohnsumme der Jahre
2015 bis 2018 von insgesamt Fr. 867'567.60. Nachdem diese Lohndeklaratio- nenim
Einklang mit den Akten stehen (L ohnbescheinigung 2015 vom 30. Januar 2016 [AK-act.
11], Lohnbescheinigung 2016 vom 31. Januar 2017 [AK-act. 17], Lohnmeldung fir das
Jahr 2017 vom 5. Februar 2018 [AK-act. 26] und L ohndeklaration 2018 vom 3. Ja- nuar
2019 [AK-act. 45]) und der Beschwerdefuhrer diesbezlglich auch im Rahmen der
Beschwerdeschrift keinerlei Beanstandungen vorbringt, ertibrigen sich weitere Ausfihrun-
gen dazu.

E. 75

Was sodann den Privatanteil Auto anbelangt, ist vorab mit der Beschwerdegegne- rin
festzustellen, dass diese Aufrechnung im Umfang von insgesamt Fr. 42'902.— weder in der
Einsprache vom 22. Oktober 2020 (AK-act. 119) samt deren Begriindung vom 12. Mai
2021 (AK-act. 123) noch im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehérs vom 12. Juli
2022 (AK-act. 135) gertigt wurde; und dies obwohl der Beschwerdefihrer spatestens mit
Gewahrung der Akteneinsicht am 3. Mai 2021 (AK-act. 122) Uber die entsprechenden Auf-
rechnungen vollumfanglich in Kenntnis gesetzt war. Im Rahmen seiner Beschwerdeschrift
bringt der BeschwerdefUhrer nun erstmals vor, er habe den tatséchlich verwendeten Pri-
vatanteil der Fahrzeuge wie Ublich und wie bereits in den Vorjahren verbucht. Wéaren aber
die Kosten fir die Fahrzeuge zu tief gerechnet worden, muisste dies in einer GmbH nicht al's
Lohn oder als Gewinn verbucht und angerechnet werden (act. 1 Ziff. 7.3). Dieser Auf-
fassung kann jedoch nicht gefolgt werden. Kann das Dienstauto regelmassig fur Privatz-
wecke benitzt werden, ohne dass eine entsprechende Entschadigung verlangt wird, gehort
diese Leistung zum massgebenden Lohn. Wie der dem Revisionsbericht beigeleg- ten
Zusammenstellung (AK-act. 114 S. 3) entnommen werden kann, berechnete der Revi- sor
den Privatanteil in Bezug auf das erste Fahrzeug (Hummer) nach der pauschalen Me- thode.
Demgemass sind jahrlich 9,6 % des Kaufpreises (exkl. MWST) als Privatanteil aus-
zuscheiden. Hinsichtlich des zweiten Fahrzeuges (BMW X 1) erfolgte die Aufrechnung
gemass der Vollkostenrechnung. Dabei berlicksichtigte der Revisor bei beiden Fahrzeu- gen
die seitens des Beschwerdefuhrers bereits verbuchten Privatanteile und rechnete le-

E.7.6

Streitig und zu prufen ist im Weiteren die Rechtmaéssigkeit der aufgerechneten Ba-
rzahlungen fur Fremdarbeiten. Dabei geht es namentlich um die Frage, ob die von der

C. GmbH an die H. GmbH, diel. GmbH, die J.

GmbH und die K. GmbH geleisteten Zahlungen in der Hohe von insgesamt Fr.
447'052.— als beitragspflichtige (Lohn-)Zahlungen der C. GmbH zu qualifizie-
ren sind.

E.76.1

Die sozialversicherungsrechtliche Beitragspflicht Erwerbstétiger richtet sich u. a. danach,
ob das in einem bestimmten Zeitraum erzielte Erwerbseinkommen als solches aus
selbststandiger oder aus unselbststandiger Erwerbstétigkeit zu qualifizierenist (Art. 5und 9



AHVG sowie Art. 6 AHVV). Nach Art. 5 Abs. 2 AHVG gilt als massgebender Lohn jedes
Entgelt fir in unselbststandiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit ge- |eistete
Arbeit; als Einkommen aus selbststéndiger Erwerbstétigkeit gilt nach Art. 9 Abs. 1 AHVG
jedes Einkommen, das nicht Entgelt fir in unselbststéndiger Stellung geleistete Ar- beit
darstellt.

E.76.21

Nach der Rechtsprechung beurteilt sich die Frage, ob im Einzelfall selbstéandige oder

unsel bsténdige Erwerbstétigkeit vorliegt, nicht auf Grund der Rechtsnatur des Ver-
tragsverhatnisses zwischen den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die wirtschaftlichen
Gegebenheiten. Die zivilrechtlichen Verhaltnisse vermdgen dabei allenfalls gewisse An-
haltspunkte fir die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten, ohne jedoch ausschlaggebend
zu sein. Die Vielfalt der im wirtschaftlichen Leben anzutreffenden Sachverhalte zwingt da-
zu, die beitragsrechtliche Stellung einer erwerbstétigen Person jewells unter Wirdigung der
gesamten Umstande des Einzelfalles zu beurtellen. Weil dabei vielfach Merkmale bei- der
Erwerbsarten zu Tage treten, muss sich der Entscheid oft danach richten, welche die- ser
Merkmale im konkreten Fall Uberwiegen (BGE 144V 111 E. 4.2).

E.7.6.22

Charakteristische Merkmale einer selbsténdigen Erwerbstétigkeit sind die Téti- gung
erheblicher Investitionen, die Beniitzung eigener Geschéftsraumlichkeiten sowie die
Beschéftigung von eigenem Personal. Das spezifische Unternehmerrisiko besteht dabel
darin, dass die versicherte Person unabhéngig vom Arbeitserfolg die Kosten des Betriebs

E.7.6.23

Von unselbstandiger Erwerbstétigkeit ist auszugehen, wenn die fir den Arbeitsver- trag
typischen Merkmale vorliegen, d.h. wenn die versicherte Person Dienst auf Zeit zu leisten
hat, wirtschaftlich vom “ Arbeitgeber” abhangig ist und wahrend der Arbeitszeit auch in
dessen Betrieb eingeordnet ist. Indizien dafiir sind das V orliegen eines bestimmten Ar-
beitsplans, die Notwendigkeit, Uber den Stand der Arbeiten Bericht zu erstatten, sowie das
Angewiesensein auf die Infrastruktur am Arbeitsort. Das wirtschaftliche Risiko der versi-
cherten Person erschopft sich diesfallsin der Abhangigkeit vom personlichen Arbeitserfolg
oder, bei einer regelmassig ausgelibten Tatigkeit, darin, dass bei Dahinfallen des Erwerbs-
verhaltnisses eine ahnliche Situation eintritt, wie dies beim Stellenverlust eines Arbeitneh-
mersder Fall ist (BGE 122 V 169 E. 3c). Die arbeitsorgani satorische beziehungsweise
wirtschaftliche Abhangigkeit aussert sich namentlich in der Weisungsgebundenheit der
erwerbstatigen Person, ihrer Rechenschaftspflicht, ihrer Eingliederung in eine fremde Ar-
beitsorganisation, der Pflicht zur personlichen Aufgabenerfillung, einer Prasenzpflicht und
in einem Konkurrenzverbot (Rz. 1020 WML).

E.7.6.3

Nur an Unsel bstandigerwerbende kann massgebender Lohn ausgerichtet werden. Ein
Arbeitgeber kann dieselbe Arbeit durch eigene von ihm entldhnte Angestellte aus- fihren
lassen oder damit einen selbsténdigerwerbenden Dritten oder eine juristische Per- son
beauftragen, welche hierfir allenfalls eigene Arbeithehmer einsetzt. Im zweiten Fall stellt
die an den Dritten geleistete Entschadigung fir diese Tétigkeit nicht massgebenden Lohn,
sondern Einkommen aus sel bststéandiger Erwerbstétigkeit bzw., im Falle einer juris- tischen
Person, Uberhaupt kein beitragspflichtiges Einkommen dar (BGE 133V 498 E. 5.1; BGer
8C_218/2019 vom 15. Oktober 2019 E. 4.1.1).



E.7.64

Wenn insgesamt Umstande vorliegen, die darauf schliessen lassen, dass die Rechtsform der
GmbH nur aus versicherungsrechtlichen Motiven dazu diente, Beitrége einzusparen und die
GmbH — zumindest im Verhaltnis zum Auftraggeber — keine eigentli- che unternehmerische
Tatigkeit entfaltet, kommt die rechtliche Selbststandigkeit der GmbH aus
soziaversicherungsrechtlicher Sicht nicht zum Tragen (BGer 8C_218/2019 vom 15.
Oktober 2019 E. 4.2.2).

E.7.6.5

Nach der Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 2 AHV G tben Akkordanten in der Regel eine
unsel bstandige Erwerbstétigkeit aus. Sie kénnen bloss dann al's Selbsténdigerwer- bende
betrachtet werden, wenn die Merkmale fur freie Unternehmertétigkeit klar Gberwie- gen
und wenn nach den Umstanden anzunehmen ist, dass sie dem Akkordvergeber als
gleichgeordnete Geschaftspartner gegentiberstehen (EVG H 191/05 und U 499/05 vom 30.
Juni 2006 E. 2.2.1 mit Hinweisauf BGE 114V 65 E. 2bund 97 V 217 E. 3).

E.7.6.6

Die Verwaltung a's verfiigende Instanz und — im Beschwerdefall — das Gericht dur- fen eine
Tatsache nur dann a's bewiesen annehmen, wenn sie von ihrem Bestehen lber- zeugt sind.
Im Sozialversicherungsrecht hat das Gericht seinen Entscheid, sofern das Ge- setz nichts
Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad der Gberwiegenden Wahr- scheinlichkeit zu
fallen. Die blosse M 6glichkeit eines bestimmten Sachverhaltes gentigt diesen
Beweisanforderungen nicht. Das Gericht hat vielmehr jener Sachverhaltsdarstel- lung zu
folgen, die es von allen moglichen Geschehensablaufen als die wahrscheinlichste wirdigt
(BGE 138V 218E. 6).

E.7.6.7

Gemass dem Revisionsbericht der Suvavom 12. Mérz 2020 (AK-act. 113) tétigte die

C. GmbH in den Jahren 2015 bis 2018 hohe Barzahlungen fir Fremdarbei- ten an
die Unternehmen H. GmbH, I. GmbH, J. GmbH und

K. GmbH (im Jahr 2015: Fr. 198'333.—; im Jahr 2016: Fr. 211'670.— und im Jahr
2018: Fr. 37'049.—; vgl. auch tabellarische Aufstellung unter E. 7.2 vorstehend). Dass die-
se Barzahlungen geflossen sind, wird vom Beschwerdefihrer nicht bestritten und ergibt
sich denn auch aus der Buchhaltung der C. GmbH, wurden diese Zahlungen doch
unter dem Fibu-Konto 4400 "Aufwand fir bezogene Dienstleistungen” verbucht (vgl.
AK-act. 131 S. 31 f., 72 und 150). Als erstellt gilt sodann, dass auf diesen Barzahlungen
weder von der C. GmbH noch von den angeblichen Subunternehmen AHV -
Beitrage entrichtet worden sind. In Erwéagung 5.5.7 des angefochtenen Entscheids legte die
Ausgleichskasse eingehend dar, weshalb in Wirdigung sémtlicher Umstande (hohe

E.7.6.7.1
Soweit der Beschwerdefihrer unter Hinweis auf die zwischen der C. GmbH und
drei der vier Gesellschaften (nicht I. GmbH) abgeschlossenen Werk- vertrage

(AK-act. 123 S. 3 ff.) eine gegenteilige Ansicht vertritt (act. 1 Ziff. 5.2.1 und 8.3.3), ist
zunéchst zu bedenken, dass fir die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation nicht die
selbst ausgewahlte, sondern die tatsachliche Ausgestaltung der gegenseitigen (vertragli-
chen) Rechtsbeziehungen entscheidend ist (vgl. BGE 144V 111 E. 4.2 und BGer
8C_218/2019 vom 15. Oktober 2019 E. 4.3.2). Dementsprechend kann der Beschwerde-



fUhrer aus dem Umstand alein, dass in den genannten Werkvertragen die Bezahlung der
Sozialleistungen zu Lasten der Unterakkordanten geregelt wurde, nichts zu seinen Guns-
ten ableiten. Auffallend ist sodann, dass die Werkvertrage erst im Einspracheverfahren
aufgelegt wurden und dass G. samtliche Werkvertrage als Geschéaftsfuhrer der
Unterakkordanten unterzeichnet hat (fir die J. GmbH am 11. Januar 2016) und
dies obwohl er erst ab dem 7. Juni 2016 als Geschéftsfuhrer der J. GmbH agier-
te. G. , bei welchem der Verdacht auf Konkursreiterei bestand, war im Ubrigen
spéter auch Geschéftsfuhrer der C. GmbH und scheint somit das Bindeglied
zwischen der genannten GmbH und den anderen Gesellschaften zu sein.

E.7.6.7.2

Des Weiteren ist — entgegen dem Beschwerdefihrer (act. 1 Ziff. 5.3) —festzuhal - ten, dass
esin den hier fraglichen Jahren 2015 bis 2018 auch auf dem Bau keineswegs mehr tblich
war, unter juristischen Personen Leistungen in bar zu begleichen; schon gar nicht bei
Rechnungen zwischen mehreren Fr. 1'000.— bis teilweise fast Fr. 50'000.—, wie sie hier
behauptet werden. Dieser Schluss drangt sich auch aus der Buchhaltung der C.

GmbH selbst (vgl. Konto 3400 "Dienstlei stungserldse” mit Gegenkonto 1020

E.7.6.7.3

Darlber hinaus gelingt es dem Beschwerdefihrer nicht nachzuweisen, dass die bar
bezahlten Beitrage in der genannten Hohe an bei den Subunternehmern beschéftigte
Arbeitnehmer gegangen wéren. Wie die Beschwerdegegnerin in Bezug auf diel.

GmbH (vormalsL. GmbH) in der Vernehmlassung korrekterwei se dargelegt hat,
gab der Geschéftsfuhrer am 25. Januar 2016 gegentber dem Konkursamt an, dass die
Gesellschaft seit dem 31. De- zember 2014 kein Personal mehr beschéftige (vgl. AK-act.
127 S. 27). Auch konnten gemass dem Bericht Uber die Arbeitgeberkontrolle vom 16.
Februar 2016 fur das Jahr 2015 keine Lohne festgestellt werden (vgl. AK-act. 127 S. 31).

Dennoch verrichtete diel. GmbH gemaéss den aufgel egten Rechnungen Arbeiten
im Jahr 2015 fur die C. GmbH (vgl. Bf-act. 12 und 14 ff.), welche im Fibu-Konto
4400 denn auch ent- sprechend verbucht wurden (vgl. AK-act. 131 S. 31 f.). Nichts anderes
hat in Bezug auf die J. GmbH zu gelten. G. gab an- lasdlich der

Einvernahme vom 30. Juni 2017 gegenuiber dem Konkursamt Luzern an, dass er im Juni
2016 die Kontrolle Uber die Gesellschaft Gbernommen habe. Schon bald habe sich gezeigt,
dass die Gesellschaft hoch verschuldet sei. Aufgrund dessen sei er als Ge- schéftsfihrer der
J. GmbH inaktiv geblieben. Infolge der Inaktivitdt der Gesell- schaft sei es nur
eine Frage der Zeit gewesen, bis der Konkurs Uber die Gesellschaft eroéffnet werde (vgl.
AK-act. 127 S. 46). Bel seinem Eintritt in die Gesellschaft habe diese keine Angestellten
mehr gehabt (vgl. AK-act. 127 S. 47). Die J. GmbH war somit seit der
Ubernahme durch G. im Juni 2016 inaktiv und beschéftigte keine Ange- stellten
mehr. Dennoch liegen auch diesbezliglich Rechnungen von der J. GmbH vom
Juni, September, Oktober und November 2016 betreffend fur die C. GmbH
verrichtete Arbeiten in den Akten (vgl. Bf-act. 21 f., 24 und 26). Der entsprechende
Aufwand fir bezogene Dienstleistungen der J. GmbH wurde denn auch in der
Finanzbuchhaltung der C. GmbH verzeichnet (vgl. AK-act. 131 S. 72, wobel je-
doch lediglich die Rechnung vom 28. September 2016 mit dem im Fibu-Konto am 6. Okto-
ber 2016 verbuchten Betrag Ubereinstimmt). Die Beitrage fur die gemeldeten L6hne im Jahr
2016 wurden von der J. GmbH nicht bezahlt (vgl. Schreiben der Aus-
gleichskasse Luzern vom 22. Februar 2022 [AK-act. 129]).



E.7.6.74

Zu guter Letzt macht der BeschwerdefUhrer geltend, dass nebst den genannten vier Firmen
in den Jahren 2015 bis 2019 immer wieder verschiedene andere Firmen als Subunternehmer
bei gezogen worden seien und es diesbezliglich keinerlel Beanstandun- gen gegeben habe.
Diesverschweige die Vorinstanz bewusst (act. 1 Ziff. 5.2.2, 9.1 und 9.4). Diesbeztglich ist
zunachst festzustellen, dass im Revisionsbericht vom 12. Marz 2020 (AK-act. 113 S. 8)

samtliche Gesellschaften aufgeftihrt wurden, an welche die C. GmbH Zahlungen
viaKasse fir Fremdarbeiten geleistet hat. Nebst den vor- liegend im Fokus stehenden
Gesellschaften waren dies die Q. ,dieP. GmbH und die R.

GmbH. Wie dem Bericht auch entnommen werden kann, er- folgte in Bezug auf diese
Gesellschaften keine Lohnaufrechnungen. Dies geschah jedoch nicht in willkUrlicher
Weise, sondern deshalb, weil fur die Q. eine SE Bestétigung vorhanden war, die
P. GmbH immer noch aktiv ist und ihre Sozialversicherungs- beitrage offenbar
bezahlt und die Auszahlungen fir Fremdarbeiten an die R. GmbH nicht bar,
sondern viaBank (AK-act. 131 S. 113 f.) erfolgten (vgl. zum Ganzen auch die
Feststellungen der Beschwerdegegnerinin act. 6 S. 3 zu Ziff. 5.2.2). Betreffend die vom
Beschwerdefiihrer ebenfalls genannte S. GmbH zeigt sich aus den
Buchhaltungsunterlagen schliesslich, dass diesbeziglich am 10. November 2015 eine
einmalige Zahlung in der Hohe von lediglich Fr. 4'511.99 verbucht wurde (AK-act. 131

E.7.6.8

Unter beitragsrechtlichen Gesichtspunkten ist in Wirdigung dieser gesamten Um- stéande
mit der Beschwerdegegnerin davon auszugehen, dass die Rechtsform der GmbH vorliegend
aus versicherungsrechtlichen Motiven dazu diente, Beitrdge einzusparen und die
Gesellschaften — zumindest im Verhdtnis zur C. GmbH — keine eigentliche
unternehmerische Téatigkeit entfalteten. Damit kommt die rechtliche Selbstandigkeit der
Gesellschaften aus sozial versicherungsrechtlicher Sicht daher hier nicht zum Tragen. Nach
dem Gesagten Uberwiegen vorliegend die Indizien sowohl fir ein rechtsmissbréuch- liches
Vorgehen als auch fir die Annahme des Regelfalls, wonach Akkordanten eine un-

sel bstandige Erwerbstatigkeit austiben. Griinde fir ein ausnahmswei ses Abweichen von
dieser Regel sind nicht gegeben. Folglich hat die Beschwerdegegnerin die Barzahlungen zu
Recht als Lohn fur unselbsténdige Arbeit qualifiziert, womit eine Beitragspflicht der

C. GmbH zu begjahen ist.

E.7.6.9

Als Zwischenfazit ist somit festzuhalten, dass die im Rahmen der Arbeitgeberrevi- sion
vorgenommenen L ohnaufrechnungen nicht zu beanstanden sind. Dementsprechend ist fir
die Jahre 2015 bis 2018 von einer massgebenden Lohnsumme von Fr. 1'357'521.60
auszugehen. Die im Zuge der Arbeitgeberrevision festgesetzte L ohnsumme betrégt somit
ganze Fr. 447'052.— mehr, als mittels Selbstangaben deklariert wurde. Wie die Beschwer-
degegnerin zu Recht festgestellt hat, hétte das Hinnehmen des gewahlten Vorgehens —
anstelle von Lohnzahlungen Barzahlungen an die Gesellschaften zu leisten, welcheihrer-
seits jedoch weder Beitrége abrechneten noch bezahlten — somit eine erhebliche Beitrags-
ersparnis zur Folge.

E. 7.6.10

In masslicher Hinsicht blieb die Schadenersatzforderung zu Recht unbestritten, weshalb
sich Weiterungen dazu ertibrigen.



E.7.7

Daes vorliegend um Beitragsausstande der Jahre 2015 bis 2018 geht, der Be-
schwerdeflhrer seine Organstellung (vgl. E. 6 vorstehend) hingegen bis zum 5. Dezember
2019 innehatte, ist im Lichte von Art. 34 Abs. 1 lit. aund Abs. 3 AHVV festzustellen, dass
er die fraglichen Ausstande ohne weiteres noch hétte begleichen kdnnen. Zu beachten ist
namlich, dass die Beitragsschuld und die Abrechnungspflicht im Zeitpunkt der Lohnzah-
lung bzw. -realisierung entstehen und dass ein Organ, das zum Zeitpunkt der Lohnrealisie-

E. 10

Urteil S 2022 120 den, erlibrigen sich weitere Anmerkungen dazu). Dabei geht esum
unbezahlt gebliebene Lohnbeitrége fur die Jahre 2015 bis 2018. Die Beschwerdegegnerin
stitzt sich im Rahmen ihrer Schadenersatzforderung einerseits auf die mittels
Lohndeklarationen mitgeteilten Lohnsummen der Jahre 2015 bis 2018 und andererseits auf
dieim Rahmen der Arbeitge- berkontrolle vom 12. Marz 2020 festgestelIten Differenzen.
Daraus ergibt sich eine mass- gebende L ohnsumme von insgesamt Fr. 1'357'521.60, die sich
im Detail wie folgt zusam- mensetzt: 2015 2016 2017 2018 Total Lohndeklarationen Fr.
214'236.70 (AK-act. 11) Fr. 145'398.75 (AK-act. 17) Fr. 209'393.75 (AK-act. 26) Fr.
298'538.40 (AK-act. 45) Fr. 867'567.60 Aufrechnungen in- folge Arbeitgeber- kontrolle
(AK-act. 113) Barzahlungen Fremdarbeiten Fr. 198'333.— (Fr. 15'680.— H. GmbH
und Fr. 182'653.— 1. GmbH) Barzahlungen Fremdarbeiten Fr. 211'670.—

(J. GmbH) und Privatan- teil Auto Fr. 12'985.— Privatanteil Auto Fr. 12'930.—
Barzahlungen Fremdarbeiten Fr. 37'049.— (K. GmbH) und Privatan- teil Auto Fr.
16'987.— Barzahlungen Fremdarbeiten Fr. 447'052.— und Privatanteil Auto Fr. 42'902.—
Massgebende L ohnsumme Fr. 412'569.70 Fr. 370'053.75 Fr. 222'323.75 Fr. 352'574.40 Fr.
1'357'521.60

E.11

Urtell S2022 120 ist dies nicht leichthin anzunehmen (EVG H 331/01 vom 5. September
2002 E. 4.4). Schliesslich ist erganzend festzustellen, dass auch den Kontrollergebnissen
der Revisi- onsstelle der Ausgleichskassen in der Regel ein hoherer Beweiswert zukommt,
und dass deren Bestreitung nicht gehdrt werden kann, wenn sie nicht ausreichend
substantiiert wur- de.

E. 12

Urteil S 2022 120 diglich die Differenz dazu auf. Inwiefern diese Berechnung nicht korrekt
sein sollte, er- schliesst sich dem Gericht nicht und wird seitens des Beschwerdefthrers
auch nicht dar- gelegt.

E. 121

Im Einspracheverfahren werden in der Regel unabhangig vom Ausgang des Ver- fahrens
keine Partel entschédigungen ausgerichtet (Art. 52 Abs. 3 ATSG). Gestltzt auf die
einschl&gige Rechtsprechung gibt es vorliegend keinen Grund, von dieser Regel abzuwei-
chen (vgl. dazu auch E. 9 des angefochtenen Einspracheentscheids). Insbesondere hat die
Beschwerdegegnerin auch ihre Begrindungspflicht nicht verletzt.

E.12.2
Daesvorliegend nicht um die Bewilligung oder Verweigerung von Versicherungs-

leistungen geht, sind die Bestimmungen des kantonalen Rechts tber die Verfahrenskos- ten
anwendbar (vgl. Art. 61 Ingressi.V.m. lit. fbis ATSG). Gemass § 23 Abs. 1 Ziff. 3VRG



tragt im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht die unterliegende Partel die Kosten. Dem
V erfahrensausgang entsprechend sind die Kosten daher dem Beschwerdefiihrer aufzuer-
legen, wobei eine Spruchgebuhr von Fr. 5'000.— angemessen erscheint. Aufgrund seines
vollstandigen Unterliegens kann dem anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrer auch im
Verfahren vor diesem Gericht keine Parteientschadigung zugesprochen werden (Art. 61 lit.
gATSG).

E. 13

Urtell S 2022 120 zu tragen hat, wie namentlich Unkosten, Verluste, Inkasso- und
Delkredererisiko (BGE 122 V 169 E. 3c; siehe auch Rz. 1019 der Wegleitung des
Bundesamtes fiir Sozial- versicherungen [BSV] Uber den massgebenden Lohn [WML] in
der AHV, IV und EO [Stand 1. Januar 2022]). Fur die Annahme selbstandiger
Erwerbstétigkeit spricht die gleichzeitige Tétigkeit fir mehrere Gesellschaften in eigenem
Namen, ohne von diesen abhéngig zu sein. Massgebend ist dabei nicht die rechtliche
Moglichkeit, Arbeiten von mehreren Auf- traggebern anzunehmen, sondern die tatséchliche
Auftragslage (BGE 122 V 169 E. 3c). Selbstandige Erwerbstatigkeit liegt im Regelfall vor,
wenn die beitragspflichtige Person durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter
Selbstorganisation und nach aus- sen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt mit
dem Ziel, Dienstleistungen zu er- bringen oder Produkte zu schaffen, deren
Inanspruchnahme oder Erwerb durch finanzielle oder gel dwerte Gegenleistungen
abgegolten werden (BGE 143V 177 E. 3.3).

E.14
Urteil S2022 120

E. 15

Urteil S2022 120 Barzahlungen fur Gipserarbeiten an die vier Gesellschaften, welche
ihrerseits nie Beitrége bezahlten und die im gleichen oder der Barzahlung folgenden Jahr
zahlungsunfahig wur- den oder Konkurs gingen; ausschliessliche Tétigkeit der
Gesellschaften mit keinem oder hochstens einem gemeldeten Arbeitnehmer fir die

C. GmbH und damit Abhan- gigkeit in arbeitsorganisatorischer Hinsicht;

G. , der ab 24. April 2019 die Ge- schéftsfihrung der C. GmbH
tbernahm und bei drei der vier Gesellschaften je- weils ebenfalls Geschéftsfihrer war, als
Bindeglied der C. GmbH zu "seinen” Gesellschaften oder "befreundeten”
Gesellschaften) die Barzahlungen al's L ohnzahlungen an unselbstandige Arbeitnehmer der
C. GmbH zu gelten haben, auf denen die Sozialversicherungsbeitrage abzufihren
sind bzw. weshalb mit Gberwiegender Wahr- scheinlichkeit ein Firmenkonstrukt zum
Zweck der Beitragsumgehung vorgelegen hat. Darauf kann verwiesen werden.

E. 16

Urtell S2022 120 "ZKB Firmenkonto") und den vom Beschwerdefihrer aufgelegten und an
Drittunternehmen gerichteten Rechnungen (vgl. Bf-act. 9, 11, 13, 20, 23, 25, 27 und 28)
auf. Diese waren al- lesamt per Bankuiberweisung zu zahlen und wurden offenbar auch
solcherart beglichen.

E. 17

Urteil S 2022 120 Betreffend dieK. GmbH (vormals M. GmbH) kann
der Anmeldung bei der Ausgleichskasse Luzern vom 21. April 2017 ebenfalls entnommen
werden, dass sie keine Arbeitnehmer beschéftigte (vgl. AK-act. 127 S. 119). Trotz dem sind



auch diesbe- zuiglich Rechnungen der K. GmbH vom Oktober und November
2018 aktenkun- dig (vgl. Bf-act. 29 ff.), die gemass Fibu-K onto 4400 entsprechend
verbucht wurden (vgl. AK-act. 131 S. 150, wobel die Rechnung vom 30. November 2018
mit dem im Fibu-Konto verbuchten Aufwand sowohl hinsichtlich des Betrages als auch der
Belegsnummer nicht Ubereinstimmt). Beitrége wurden fur das Jahr 2018 hingegen nie
gleistet (vgl. Schreiben der Ausgleichskasse Luzern vom 22. Februar 2022 [AK-act. 129]).
Was schliesslich die H. GmbH anbelangt, geht aus dem Fragebogen zur Ab-
kl&rung der Beitragspflicht hervor, dass nur ein Mitarbeiter beschaftigt wurde und es sich
hierbei um den Geschéftsfiihrer gehandelt hat (vgl. AK-act. 132 S. 2). Der ab 27. Januar
2015 tétige Geschéftsfuhrer N. bestétigte am 7. April 2016, dass bei der

H. GmbH nur ein Mitarbeiter angestellt gewesen sei und dieser Mitarbeiter zwel
Monatsl6hne in der Hohe von Fr. 4'300.— erhalten habe. Genauere Angaben konnte er nicht
machen (vgl. AK-act. 132 S. 7). G. war vom 30. Juni 2014 bis 27. Januar 2015
Geschéftsfuhrer der H. GmbH. Wie dem Fibu-Konto 4400 entnommen werden
kann, erfolgten die Barzahlungen in der Hohe von Fr. 7'680.— und Fr. 8'000.— je- doch erst
am 19. Mérz und 6. Mai 2015 (vgl. AK-act. 131 S. 31 sowie die dazugehérenden
Rechnungen [Bf-act. 32 .]). Der Beschwerdegegnerin ist sodann Recht zu geben, dass
gestiitzt darauf kein Durchschnittslohn ermittelt werden kann. Im Ubrigen ist festzustellen,
dass von der H. GmbH keine L 6hne gemeldet wurden. Kommt die
Beschwerdegegnerin unter diesen Umstanden zum Schluss, es sai nicht be- legt, dass die
Entschédigungen der Gipserarbeiten in bar an die jewellige juristische Per- son geflossen
seien, dieihrerseits mit den Entschédigungen korrelierende Lohnzahlungen erbracht und
hierauf die sozialversicherungsrechtlichen Beitrége entrichtet hétten, ist dies unter
Berticksichtigung des soeben Dargelegten nicht zu beanstanden. Vielmehr ist noch einmal
zu betonen, dass die C. GmbH Rechnungen der H. GmbH, 1.

GmbH, J. GmbH und K. GmbH bezahlte fur Leistungen, welche die
Gesellschaften zu Zeiten erbrachten, al's sie geméss eigenen Angaben keine bzw. héchstens
einen Arbeitnehmer beschéftigten. Sozial versicherungsbeitrége wurden durch diese
Gesellschaften denn auch nie entrichtet. Dieslasst den Schluss zu, dass die
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GmbH in un- selbstandiger Tatigkeit Arbeit ausfihrten. Daran vermag auch die
Argumentation rund um den bezahlten Stundenansatz nichts zu &ndern, zumal bel der
Halfte der eingereichten Rechnungen kein Aufwand nach Stunden, sondern vielmehr ein
Pauschal betrag in Rechnung gestellt wurde (vgl. Bf-act. 15 ff., 19, 24, 26 und 32f.). Die
dargelegten Stundenansétze in Bezug auf die O. und die P. GmbH (act.
1 Ziff. 5.5.1) sind fur das vorliegende V erfahren schliesslich nicht relevant. Ebenfalls zu
keiner anderen Schlussfolgerung vermogen die Ausfihrungen hinsichtlich Mehrwertsteuer
zu fuhren (act. 1 Ziff. 5.5, 5.6 und 8.3.6). Wie die Beschwerdegegnerin zu- treffend
dargelegt hat, gilt die Mehrwertsteuerpflicht fur alle Unternehmen mit einem Um- satz ab
Fr. 100'000.— (vgl. Art. 10 des Bundesgesetzes Uber die Mehrwertsteuer [Mehr-
wertsteuergesetz, MWSTG; SR 641.20]). Fur die sozialversicherungsrechtliche Qualifikati-
on, mithin die Frage, ob selbstandige oder unselbsténdige Erwerbstétigkeit vorliegt, ist die
Abrechnung der Mehrwertsteuer hingegen nicht relevant.
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Urtell S2022 120 S. 32). Esist davon auszugehen, dass der Revisor in Anbetracht dessen
auf eine Auf- rechnung verzichtete.
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diese erst spéter, zum Beispiel zufolge einer Arbeitgeberkontrolle im Rahmen des
Konkursverfahrens, be- kannt wurden bzw. werden (vgl. VGer ZG S 2014 22 vom 8. Mai
2014 E. 5.4). Nach dem Gesagten gibt es keinerlel Anhaltspunkte fir eine
Haftungsbeschrankung in zeitlicher Hin- sicht. 8. 8.1 Artikel 14 Abs. 1 AHVG und die Art.
34 ff. AHVV schreiben vor, dass der Arbeitge- ber bei jeder Lohnzahlung die
Arbeitnehmerbeitrége in Abzug zu bringen und zusammen mit den Arbeitgeberbeitrégen
der Ausgleichskasse zu entrichten hat. Die Arbeitgeber ha- ben den Ausgleichskassen
periodisch Abrechnungsunterlagen tGber die von ihnen an ihre Arbeitnehmer ausbezahlten
L 6hne zuzustellen, damit die entsprechenden paritétischen Beitrége ermittelt und verfligt
werden kénnen. Die Beitragszahlungs- und Abrechnungs- pflicht des Arbeitgebersist eine
gesetzlich vorgeschriebene offentlich-rechtliche Aufgabe. Die Nichterfullung dieser
offentlich-rechtlichen Aufgabe bedeutet eine Missachtung von Vorschriften im Sinne von
Art. 52 Abs. 1 AHV G und zieht die volle Schadendeckung nach sich (BGE 118V 193 E.
2a; vgl. BGE 132 I11 523 E. 4.6). 8.2 Wie bereits ausgefuhrt, richtete die C.

GmbH in der Abrechnungsperi- ode vom 1. Januar 2015 bis 31. Dezember 2018

L ohnzahlungen von insgesamt Fr. 1'357'521.60 aus. Aus den Akten ist auch ersichtlich,
dass die Gesellschaft gleichzeitig der ihr as Arbeitgeberin obliegenden Beitragszahlung nur
unvollstandig nachkam. Letzt- lich musste die Beschwerdegegnerin elnen Gesamtschaden
von Fr. 81'934.25 verbuchen. Es bedarf keiner weiteren Ausfihrungen, dassdie

C. GmbH Vorschriften im Sinnevon Art. 52 Abs. 1 AHV G verletzt hat, weshalb
der von ihr verursachte Schaden grundsétzlich voll zu decken ist. 9. Zu prifen bleibt,
iInwieweit diese Missachtung offentlichrechtlicher Arbeitgeber- pflichten auf
grobfahrléssiges oder vorsétzliches Verhalten des BeschwerdefUihrers zurtickzuf Uhren ist.
9.1 Der Umstand, dass der Ausgleichskasse als Folge der Missachtung von Vorschrif- ten
im Sinne von Art. 52 Abs. 1 AHV G ein Schaden entstanden ist, erlaubt nicht ohne Wei-
teres den Schluss auf ein qualifiziertes Verschulden (Absicht oder grobe Fahrlassigkeit) des
Arbeitgebers oder seiner Organe (BGE 121V 243 E. 5). Die Haftung nach Art. 52 AHV G
ist keine Kausal haftung, sondern setzt nach klarem Wortlaut und Sinn des Geset-
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3). Vorausge- setzt ist ein Normverstoss von gewisser Schwere. Dabei gilt ein objektiver
Verschulden- smassstab. Esist danach zu fragen, inwiefern der Beschwerdefiihrer als
verantwortliches Organ seinen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der Einhaltung der
Beitragszah- lungspflicht nachgekommen ist. Bei feststehender Widerrechtlichkeit gilt
jedoch die Vermu- tung eines absichtlichen oder grobfahrléassigen Verhaltens des
Arbeitgebers resp. seiner Organe (BGer 9C_228/2008 vom 5. Februar 2009 E. 4.2.1). Die
Ausgleichskasse, welche feststellt, dass sie einen durch Missachtung von Vorschriften
entstandenen Schaden erlit- ten hat, darf davon ausgehen, dass der Arbeitgeber oder dessen
Organ die Vorschriften absichtlich oder mindestens grobfahrlassig verletzt hat, sofern keine
Anhaltspunkte fir die Rechtmassigkeit des Handelns oder die Schuldlosigkeit des
Arbeitgebers bestehen. Es obliegt grundsétzlich dem Arbeitgeber oder seinen Organen,
Grunde zu behaupten, dies- beziigliche Beweise zu liefern oder zu beantragen, welche eine



Widerrechtlichkeit resp. ein Verschulden im Sinne von Absicht oder Grobfahrl&ssigkeit
ausschliessen. Werden sol- che entlastenden Umsténde nicht geltend gemacht oder nicht
hinreichend substanziiert, sind solche nicht ohne weiteres ersichtlich oder fihren die
Abkléarungen zu keinem schlis- sigen Ergebnis, hat die ins Recht gefasste Person die
Folgen der Beweislosigkeit zu tra- gen (Art. 8 ZGB; BGer 9C_861/2018 vom 12. Mérz
2019 E. 4.2.2 mit weiteren Hinweisen; Reichmuth, aaO., Rz. 741 ff.). Diese Regelung gilt
auch in Bezug auf allfélige Rechtferti- gungs- oder Exkul pationsgrinde. 9.2 Der
Beschwerdefihrer bringt dazu sinngeméass vor, es liege nicht in seiner Verant- wortung,
dass die beigezogenen Gesellschaften die Sozia versicherungsbeitrdge nicht ab- gerechnet
und geleistet hétten (act. 1 Ziff. 5.9). Er habe den Schaden weder durch ab- sichtliche noch
grobfahrl&ssige Missachtung von Vorschriften verursacht (act. 1 Ziff. 10). 9.2.1
Diesbeziiglich ist ihm zunéchst entgegenzuhalten, dass Geschéaftsfihrern einer GmbH
gestutzt auf Art. 810 OR unibertragbare und unentziehbare Aufgaben wie die
Uberwachung des Geschaftsgangs im Sinne der Oberaufsicht (Art. 810 Abs. 2 Ziff. 1 OR)
und die Pflicht zur Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle und der Fi-
nanzplanung (Art. 810 Abs. 2 Ziff. 3 OR) obliegen. Ist jemand formelles Organ, so hat die-
ser sich auch um die Einhaltung der Gesetze und Weisungen — darunter fallen auch die
Bestimmungen von Art. 14 AHVG i.V.m. Art. 34 ff. AHVV — zu kimmern und im
Bedarfsfal- le selbst einzugreifen. Dies gilt rechtsprechungsgemass ganz besonders fur
Organe eher kleiner Gesellschaften mit einfacher und leicht Gberschaubarer
Verwaltungsstruktur (EVG H 39/01 vom 24. Mai 2002 E. 4aund H 64/05 vom 12.
September 2005 E. 5.1). Mit ande-
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Abs. 2 OR, ausdriick- lich als untibertragbar und unentziehbar bezei chneten Pflichten auch
durch Delegation an eine andere Person nicht entziehen. 9.2.2 Kein grobfahrléssiges
Verhaten liegt vor, wenn bestimmte Entgelte erst im Nach- hinein — insbesondere aufgrund
einer nach der Konkurseréffnung durchgefihrten Arbeit- geberkontrolle — der
Beitragspflicht unterstellt werden, sofern sich Uber deren beitrags- rechtliche Qualifikation
bei objektiver Betrachtungsweise in guten Treuen verschiedene Auffassungen vertreten
liessen. Dies kann namentlich in Grenzfélen von unselbstandiger und selbstandiger
Erwerbstétigkeit der Fall sein, in welchen gewichtige Gesichtspunkte fr eine selbstandige
Erwerbstétigkeit sprechen. Das Bundesgericht verneinte das Vorliegen eines
Exkulpationsgrundes indes bei einem Arbeitgeber, welcher die bei ihm vorgenom- mene
objektiv unselbstandige Tétigkeit eines Versicherten als selbstandige Téatigkeit be- trachtete,
obwohl ihm bei der gegebenen Sachlage ernstlich als zweifel haft hétte erschel- nen miissen,
ob die Téatigkeit wirklich als selbstéandig bewertet werden darf, er esjedoch nicht fir nétig
erachtete, sich bei der Ausgleichskasse Uber die Abrechnungspflicht zu ver- gewissern
(BGE 98V 26 E. 6; BGer 9C_276/2013 vom 28. Juni 2013 E. 3.2.3; siehe zum Ganzen
Reichmuth, a.a.0., Rz. 640 ff.). Das sinngeméasse Argument der Unkenntnis Uber die
Beitragspflicht der C. GmbH dringt nicht durch. Wie soeben ausgefihrt, ist die
Unterlassung der Deklaration zwar nicht grobfahrlassig, wenn in guten Treuen in Bezug auf
die Abrechnungspflicht un- terschiedliche Me nungen vertreten werden kénnen, selbst
wenn sich nachtraglich in ei- nem Rechtsmittel verfahren ergibt, dass eine
Abrechnungspflicht bestanden hat. Ein sol- cher Grenzfall liegt hier aber gerade nicht vor.
Es sind keine gewichtigen Gesichtspunkte auszumachen, welche dafUr sprechen, dass mit
den Zahlungen der C. GmbH Forderungen der selbstandigen Gesellschaften



bezahlt wurden. Gegenteils musste die Selbstandigkeit unter den konkreten Gegebenheiten
ernstlich a's zweifelhaft erscheinen bzw. esist mit der Beschwerdegegnerin sogar von
einem Firmenkonstrukt zum Zweck der Beitragsumgehung auszugehen. Diese Zweifel
hétten den BeschwerdefUhrer veranlassen mussen, mit der Ausgleichskasse Kontakt
aufzunehmen, um die Ungewissheit tUber die Abrechnungspflicht zu beseitigen. Dies gilt
umso mehr, als es vorliegend um hohe Barzah- lungen ging und am 11. Januar 2016 mit der
J. GmbH eine weitere Geschéft- stétigkeit eingegangen wurde, obwohl der as
Geschéftsfuhrer unterzeichnende G. zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung
noch gar keine Geschéftsfihrer- stellung bei der genannten Gesellschaft innehatte. Sodann
ist auffallend, dass
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kurz nach Vertrags- unterzeichnung vom 5. Januar 2015 am 27. Januar 2015 bereits wieder
niedergelegt hat. Angesichts dessen ist mit der Beschwerdegegnerin einig zu gehen, dass
der Beschwerde- fuhrer unter diesen Umstanden nicht davon ausgehen durfte, dass die
unterzeichneten Werkvertrage auch eingehalten werden. Dass der BeschwerdefUhrer unter
diesen unge- wohnlichen Umstanden lediglich den Willen der Vertragsparteien as
massgebend betrach- tete, ohne die Abrechnungspflicht weiter abzukléren, ist als
grobfahrlassige Missachtung von Vorschriften zu werten. 9.2.3 Soweit der
Beschwerdefuhrer aus dem Verhalten von G. etwas zu sei- nen Gunsten ableiten
mochte (act. 1 Ziff. 5.4), ist darauf hinzuweisen, dass Drittverschul- den grundsétzlich
unberticksichtigt bleibt, zumal sich einin grober Fahrl&ssigkeit schuld- haft handelndes
Organ aus dem Verschulden eines weiteren Organs nichts zu seinen Gunsten ableiten kann.
Von diesem Grundsatz ist nur dann abzuwei chen, wenn das Dritt- verschulden besonders
schwer wiegt, was unter anderem dann der Fall ist, wenn ein Or- gan ein anderes Organ mit
kriminellen Machenschaften schwer tauscht und damit an der Erflllung seiner
Organpflichten hindert (vgl. Reichmuth, a.a.O., Rz. 792 f. zum Kausal zu- sammenhang).
Der BeschwerdefUhrer macht vorliegend zwar geltend, dass G. verschiedene
Machenschaften betrieb und wiederholt falsche Auskiinfte erteilte. Inwiefern er durch diese
Machenschaften an der Wahrnehmung seiner Pflichten als formelles Organ gehindert
worden ware, ist indes weder belegt, noch wurde es substantiiert vom Be- schwerdefUhrer
behauptet. Aktenkundig ist denn auch nicht, dass der Beschwerdeftihrer gegen G.
Strafanzeige erstattet hatte. 9.2.4 Zum weiteren Vorbringen des Beschwerdefuhrers,
wonach er Gipser und nicht Kaufmann sai (act. 1 Ziff. 10), ist ihm entgegenzuhalten, dass
Personen, die ein Geschéft fuhren wollen und als Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft,
konkret einer GmbH im Han- delsregister eingetragen sind, auch Uber die Fahigkeiten
verfiigen mussen, um die ihnen nach Art. 810 OR obliegenden Pflichten erfiillen zu kénnen.
Mangeln jemandem diese Fahigkeiten und gibt sich diese Person gleichwohl hin, ein
Geschéft zu fuhren und in der Funktion eines Geschéftsfuhrers —fir jedermann einsehbar —
ins Handel sregister einge- tragen zu werden, kann ihm der Mangel an Fahigkeiten nicht zur
Rechtfertigung dienen. Mit dem sinngemassen Verweis auf fehlende Fahigkeiten in
Administration und Geschéfts- fuhrungsbelangen vermag sich der Beschwerdeftihrer
folglich nicht zu exkul pieren.
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Exkulpationsgrinde als unbeachtlich, so hat er fir den entstandenen Schaden einzustehen.



Sein Verschulden gilt somit als nach dem Beweisgrad der tiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit als erstellt. 10. Soweit aus den Akten ersichtlich, ist auch der natiirliche
sowie adaquate Kausal- zusammenhang zu bejahen. Hinwelise, die auf Gegenteiliges
schliessen liessen, insbe- sondere solche, welche einen Unterbruch bewirken kénnten, sind
keine erkennbar. 11. Aus den vorstehenden Erwédgungen ergibt sich, dass die Beschwerde
abzuweisen und der angefochtene Einspracheentscheid vom 26. August 2022 zu bestétigen
ist. 12. Der Beschwerdefuihrer verlangt zu guter Letzt sowohl fir das Einspracheverfahren
als auch fur das gerichtliche Beschwerdeverfahren eine Partei entschadigung.
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