ZH _SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AB.2021.00041
vom 6. August 2022

ZH Sozialversicherungsgericht, 2022-08-06, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_sozialversicherungsgericht AB.2021.00041
FR: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AB.2021.00041 du 6 ao(t 2022

IT: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AB.2021.00041 del 6 agosto 2022

Erwagungen

E. 1

DieY.  AGwar eine Aktiengesellschaft mit SitzinZ.___, deren Zweck das Erbringen
von Dienstleistungen als Effektenhéndlerin auf dem Gebiet der Vermogensverwaltung, der
Anlageberatung und des Effektenhandelsim In- und Ausland war; sie empfahl sich nicht
offentlich zur Annahme fremder Gelder und nahm nicht gewerbsmassig Publikumseinlagen
entgegen. Mit Fusi onsvertrag vom 2 8. Mai 2020 wurden ihre Aktiven und Passiven von
der X._ AG Ubernommen und sie wurde per 2 6. Juni 2020 im Handel sregister gel scht.
Ab 3. Dezember 2007 war A.____, geboren 1973, als Vizedirektor, ab 1 1. Januar 2008 al's
Delegierter des Verwaltungsrates, ab 2 6. September 2014 al's Prasident und Delegierter des
Verwaltungsrates sowie ab 5. Januar 2017 als Geschéftsfihrer im Handel sregister
eingetragen ( Urk. 3/3/2).

DieY.  AG rechneteihre Soziaversicherungsbeitrage mit der Sozialversicherungsanstalt
des Kantons Zurich, Ausgleichskasse ab. Mit Verfi gung vom 5. Juni 2019 ( Urk. 7 /174)
forderte die Ausgleichskasse die Nach zahlung von Beitrégen in der Hohe von Fr.
252'883.55 fur die Jahre 2014 bis 2017 unter dem Hinwels, dass nicht alle Entgelte
ordnungsgemass deklariert worden seien. Die von der

Y. AGam8. Juli 2019 ( Urk. 7 /178) erhobene Einsprache wies die Ausgleichskasse mit
Entscheid vom 5. Mai 2021 ( Urk. 2) ab.

E.11

Geméass Art. 1a des Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenversiche rung
(AHVG) sind unter anderem die natirlichen Personen, diein der Schweiz eine
Erwerbstétigkeit austiben (lit . b) , obligatorisch versichert. Hinsichtlich der
Versicherteneigenschaft in der Invalidenversicherung, Erwerbsersatzordnung sowie
Arbeitslosenversicherung verweisen die jeweiligen Gesetzesbestimmungen auf die

AHV -rechtliche Ordnung (vgl. Art. 2 des Bundesgesetzes Uber die Invali denversicherung
[IVG], Art. 26 des Bundesgesetzes tber den Erwerbsersatz fur Dienstleistende und bel
Mutterschaft [EOG] und Art. 6 des Bundesgesetzes tiber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [AVIG]). Die Beitrage der
erwerbstatigen versicherten Personen werden in Prozenten des Einkommens aus
unselbstandiger und selbstandiger Erwerbstétig keit festgesetzt (Art. 4 Abs. 1 AHVG). Zum
Erwerbseinkommen gehdrt, soweit die Verordnung Uber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHVV) in Art. 6 ff. nicht ausdrticklich Ausnahmen vorsieht,
dasim In- und Ausland erzielte Bar- oder Naturaleinkommen aus einer Téatigkeit
einschliesslich der Nebenbeziige (Art. 6 Abs. 1 AHVV). 1.



E.2

Die Beitrage vom Einkommen aus unsel bstandiger Erwerbstétigkeit sind bel jeder
Lohnzahlung in Abzug zu bringen und vom Arbeitgeber zusammen mit dem
Arbeitgeberbeitrag periodisch zu entrichten (Art. 14 Abs. 1 AHVG). Arbeitgeber ist, wer
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigt (Art. 11 des Bundes gesetzes Uber den
Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts, ATSG). Als Arbeitgeber gemass Art. 12
AHVG gilt, wer obligatorisch versicherten Personen Arbeitsentgelte geméss Art. 5 Abs. 2
AHV G ausrichtet (Abs. 1) und in der Schweiz eine Betriebsstétte hat oder in seinem
Haushalt obligatorisch versicherte Personen beschéftigt (Abs. 2). Vorbehalten bleiben
zwischenstaatliche Vereinbarungen und volkerrechtliche Ubung (Abs. 3). 1.

E.21

Die Beschwerdegegnerin fuhrte zur Begriindung des angefochtenen Einsprache entscheides
aus, ihr Revisor habe in den Jahren 2014 bis 2017 Abweichungen zwischen der
abgerechneten und der beitragspflichtigen Lohnsumme fir A, , der damalsin Israel
gelebt habe, festgestellt. Von der Gesamtentschadigung (Brut tolohn) der Ja hre 2014 bis
2017 von Fr. 2'383' 039.-- seien Fr. 2'010'674.85 nicht abgerechnet worden ( Urk. 2 S. 1).
A.___ habe bel der Beschwerdefuhrerin durchgehend Organstellung gehabt. Gemass Rz
3082 der Wegleitung Uber die Versiche rungspflicht in der AHV/IV (WVP), Version ab
2014, gelte die Leitung eines Unternehmens mit Sitz in der Schweiz selbst dann alsei nein
der Schweiz ausgelibte Erwerbstétigkeit, wenn die betreffende Person ihren Wohnsitz im
Ausland habe. Daraus ergebe sich wahrend den Kontrollperioden 2014 bis 2017 die
Abrechnungspflicht fur A.____, auch wenn er in Israel gewohnt habe (S. 3).

In ihrer Beschwerdeantwort erganzte die Beschwerdegegnerin, A.__ sel gemass

Handel sregistereintrag italienischer Staatsangehoriger. Erst jetzt im Beschwerde verfahren
sei geltend gemacht worden, dass er daneben auch die israelische Staatsangehdrigkeit
besitze ( Urk.

E.22

Die Beschwerdeftihrerin brachte dagegen vor, ungeachtet der verschiedenen Funktionen,
dieA.  fur die Gesellschaften der B._ Gruppe wahrgenommen habe, sei er in den
Jahren 2014 bis 2017 vor alem in Isragl fur den Fondsvertrieb zustandig gewesen, habe
dort die jeweiligen Verhandlungen mit israelischen Kunden geftihrt und auch neue Kunden
akquiriert. Ausserdem habe er neue Fondsmanager akquiriert. Zusétzlich sei er Teil des
Trading Teamsin Israel gewesen. In Isragl habe er im «Tagesgesch &ft» der B._ Gruppe
gearbeitet ( Urk. 1 Rz 10). Die Leitungsfunktionen hétten einen sehr geringfiigigen Tell der
gesamten Tétigkeit von A. _ furdieB.__ Gruppe ausgemacht ( Rz 12) . Die Funktion as
Prasident des Verwaltungsrates der Beschwerdefihrerin habe sich auf die rein formelle
Funktion des Prasidenten in den Verwaltungsratssitzungen beschrénkt ( Rz 13). Die

L eitungsfunktion habe sich im Wesen t lichen auf Diskussionen mit dem Verwaltungsrat in
den vier Verwaltungsratssitzungen pro Jahr sowie auf allgemeine L eitungsaufgaben
beschrankt (Rz 14 ). DieTétigkeitbei der

B.  Group AG (Holdinggesellschaft, Rz 4) habe sich auf das Fallen von gewissen strate
gischen Entscheiden vor alem im Zusammenhang mit der Koordination der Geschéfte in
der Schweiz und Israel beschrankt ( Rz 15). Ausdiesen Grinden habe A, seine
Aufgaben als Verwaltungsrat, Verwaltungsratsdel egierter bezie hungsweise
Geschéftsfihrer auf ca. eineinhalb bis zweieinhalb Tage pro Monat beschranken kénnen.



Dierestliche Zeit sei er im Fondsvertrieb und im Trading in Isragl tétig gewesen sowie fir
zwel bisdrei Tag e pro Monat als Relationship Manager (Kundenberater) fir die
Beschwerdefiihrerin in der Schweiz ( Rz 16). Die Leitungsfunktionen habe er nur in der
Schweiz ausiiben kénnen, da sich alle Schliissel personen in der Schweiz befunden
beziehungsweise die Kontrollen in der Schweiz hétten durchgefihrt werden miissen ( Rz
17).

Die BeschwerdefUhrerin machte weiter geltend, eine Verwaltungsweisung, wie siedie
WV P darstelle, kdnne die Regelung eines Staatsvertrages nicht abéandern oder unterlaufen.
Um eine Regelung zu schaffen, wie es die Beschwerdegegnerin mochte (leitende Tétigkeit
geltein jedem Fall alsin der Schweiz ausgelibt, selbst wenn die betreffende Person nicht
auf Schweizer Boden arbeite), bedirfte es einer ausdriicklichen Regelung im
entsprechenden Staatsvertrag. Das Abkommen Schweiz-Israel sehe keine solche Regelung
vor ( Rz 29). Dadas Abkommen das Erwe r bsortprinzip vorsehe, komme die gesplittete
Unterstellung auf dem von der Schweizer Gesellschaft ausgerichteten Salér zu Anwendung
(Rz 33).

Der Grund, weshalb A.___ nur mit einer Schweizer Gruppengesellschaft einen Vertrag
geschlossen habe, sai, dass er im Jahr 2006 in der Schweiz wohnhaft gewesen sai. Dieser
Vertrag sel seither beibehalten worden, auch nach seiner Riickkehr nach Israel im Jahr 2013
( Rz 41). Dass vorliegend keine Intercompany-V errechnungen stattféanden und beim
Wegzug die arbeitsv ertragliche Situation nicht neu gestaltet worden sei, kdnne nicht dazu
fuhren, dass das Erwerbsort prinzip nicht mehr zu Anwendung komme ( Rz 44). 3.

E.3

Abs. 1, wo es nichts anderes bestimmt, fUr die Staatsangehorigen der V ertragsstaaten sowie
fUr ihre Familien angehdrigen und Hinterlassenen, soweit diese ihre Rechte von einem
Staatsange hdrigen ableiten. Laut Art.

E.31

Auf den vorliegenden internationalen Sachverhalt findet das Sozialversiche
rungsabkommen zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft und dem Staat Israel
Uber Soziale Sicherheit Anwendung, daA.__ israelischer Staatsange horiger mit Wohnsitz
inlsradl ist (Urk. 3/5). Dass die Beschwerdefihrerin dies bislang verschwiegen hatte und
erst im vorliegenden Beschwerdeverfahren geltend machte, kommt zwar einer Verletzung
der Mitwirkungspflicht gleich und verursachte einen grésseren Aufwand, andert aber an der
materiellen Rechtslage nichts. Die italienische Staatsangehorigkeit von A, ist ohne
Belang, da Art. 13 der Verordnung ( EG) Nr. 883/2004

des Europdischen Parlaments und des Rates vom 2 9. April 2004 zur Koordinierung der
Systeme d er sozialen Sicherheit zur Zusténdigkeit bei der Ausiibung von Tétigkeitenin
mehreren Staaten nur Bezug auf Mitgliedstaaten nimmt und Israel kein Mitgliedstaat ist.

E.3.21

Die Beschwerdegegnerin zitierte Rz 3082 der in der massgebenden Periode anwendbaren
WV P zutreffend. Nach Satz 1 dieser Bestimmung gilt die Leitung eines Unternehmens mit
Sitz in der Schweiz selbst dann als eine in der Schweiz ausgelibte Erwerbstétigkeit, wenn
die betreffende Person ihren Wohnsitz im Ausland hat.

E.3.22



Verwaltungsweisungen, wie etwa Wegleitungen oder Kreisschreiben, richten sich an die
Durchfiihrungsstellen und sind fir das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses
soll sie bei seiner Entscheidung aber beriicksichtigen, sofern sie eine dem Einzelfall
angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwend baren gesetzlichen Bestimmungen
zulassen. Das Gericht weicht also nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen
ab, wenn diese eine Uberzeugende K onkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen.
Insofern wird dem Bestre ben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche
Gesetzesanwen dung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (BGE 146V 224 E. 4.4.2, 141
V 365 E. 2.4 mit Hinweisen).

E.33

Auch wenn die in Frage stehende V erwaltungswei sung grundsétzlich durchaus as dem
Einzelfall angepasste Auslegung qualifiziert werden kann, widerspricht sie dem vorliegend
anwendbaren Staatsvertrag. Die Verwaltung kann selbst redend keine Gesetze abandern
oder explizit getroffene staatsvertragliche Regeln ausser Kraft setzen. Fehlt ein
Staatsvertrag, konnte diese Regelung durchaus Anwendung finden. Vorliegend aber steht
der eindeutige Wortlaut des Staats vertrags entgegen. Entsprechend wurde die WV P denn
auch per 1. Januar 2021 in dem Sinne angepasst, dass diese Regelung nurmehr bel
internationalen Sach verhalten mit Nichtvertragsstaaten gilt ( Rz 308 4 ). Anzufiigen bleibt,
dass sich die Weisung auf die Rechtsprechung stuitzte (BGE 119 V 65), diese aber den
damals anwendbaren Staatsvertrag mit Deutschland zum Gegenstand hatte, welcher anders
formuliert war.

Das Festlegen der Versicherungspflicht nach der Gesetzgebung des Vertrags staates, in
dessen Gebiet die fragliche Person wohn t oder eine Erwerbstétigkeit austib t (E. 1.3), macht
eine vollumfangliche Versicherungsunterstellung in der Schweiz unmoglich. A, wohnt
asisraelischer Staatsangehdriger in Israel und bt - nach den unbestritten gebliebenen
Ausfuhrungen der Beschwerde fuhrerin (E. 2.2) - einen Grossteil seiner Arbeitstatigkeit in
Israel aus. Damit ist grundsétzlich der Staat Israel fir die sozialversicherungsrechtlichen
Belange zustandig und die Beitragsentrichtung hat in Israel zu erfolgen fur den Teil der in
Israel ausgefuhrten Téatigkeiten. Fur die Tétigkeiten in der Schweiz - nament lich die
FUhrungsaufgaben - ist eine entsprechende V ersicherungsunterstellung in der Schweiz
rechtens, wird doch diese Tétigkeit in der Schweiz ausgelibt und ist nach dem
staatsvertraglich festgel egten Erwerbsortprinzip hierfir die Schweiz zustandig.

E.34

Die von der Beschwerdefihrerin vorgenommene Aufteilung der Entgelte fir A, nach
dem Erwerbsort Schweiz/Israel wurde von der Beschwerdegegnerin nicht angezweifelt und
es bestehen keine Anhaltspunkte daftr, dass diese unzutreffend wéren. So ist insbesondere
nachvollziehbar, dassA. __ fur di ein Israel vermit telten Geschafte und akquirierten
Kunden einen hdheren Lohn erhalten hat als fur die Verwaltungstatigkeiten in der Schweiz.

E.35

Der Beschwerdegegnerin ist insoweit zuzustimmen, als eine separate Anstellung bei einer
israelischen Gesellschaft der B._ -Gruppe fir diein Israel getétigten Arbeiten
sozialversicherungsrechtlich einfacher zu handhaben und auch transpa renter wére . Eine
entsprechende Pflicht ist aber nicht ersichtlich und es stand der Beschwerdefthrerin frei,
A.___ auch nach seinem Wegzug nach Israel einzig bei der Gesellschaft in der Schweiz zu
beschéaftigen, auch wenn er neu in Israel wohnte und hauptséchlich dort arbeitete. Dass



sodann nicht erstellt ist, dass die Beschwerdefuhrerin fir A.___ in den fraglichen Jahren
2014 bis 2017 Sozia versicherungsbeitrage in Israel entrichtet hat, ist vorliegend nicht von
Bedeutung. Geschadigt wére bei solch einem Sachverhalt dieisraelische
Soziaversicherung, welche ihre Rechte in Israel nach der dortigen Rechtslage zu wahren
hat. Inwie weit ein Behdrdenaustausch stattfindet, ist nicht im vorliegenden Verfahren zu
klaren. Ein Missbrauchsrisiko ist bei falschen, unvollstandigen oder ausblei benden
Informationen gegentiber der israelischen Sozialversicherung durchaus vorhanden.
Vorliegend ist aber einzig die Beitragspflicht der Beschwerdefthrerin for A,
Gegenstand des Prozesses.

E.3.6

Nach dem Gesagten hat die Beschwerdeftihrerin fur A.___ in der Schweiz keine weiteren
Beitrage an die Beschwerdegegnerin zu entrichten. Der angefochtene Einspracheentscheid
Ist deshalb in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben. 4.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat d i e obsiegende BeschwerdefUhrer in Anspruch
auf Ersatz der Parteikosten. Diese werden vom Gericht festgesetzt und ohne Riicksicht auf
den Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache und nach der Schwierigkeit des
Prozesses bemessen (8 34 Abs. 1 und 3 des Gesetzes Uiber das Sozial versicherungsgericht).
Vorliegend erscheint eine gekirzte Prozessent schadigung von Fr. 1°200 .-- (inkI.
Barauslagen und MWSt) a's angemessen. Angesichts der Verletzung der
Mitwirkungspflicht der Beschwerdefiihrerin im Einspracheverfahren

hat sich das Verfahren auf Fragen ausgedehnt, welche nicht oder nicht in diesem Umfang zu
kléren gewesen wére n . Hierfur ist die Beschwer defhrerin nicht auch noch zu
entschadigen. Das Gericht erkennt: 1.

In Gutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheld der Sozialversicherungs
anstalt des Kantons ZUrich, Ausgleichskasse, vom 5. Mai 2021 aufgehoben. 2.

Das Verfahren ist kostenlos. 3.

Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der Beschwerde fUhrer in eine Prozessent
schédigung von Fr. 1’ 200 .-- (inkl. Barauslagen und MWSt ) zu bezahlen. 4.

Zustellung gegen Empfangsschein an: - Rechtsanwaltin Beatrice Leistner -
Soziaversicherungsanstalt des Kantons Zurich, Ausgleichskasse - Bundesamt fur
Soziaversicherungen 5.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Bundesgericht
Beschwerde eingereicht werden ( Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. des Bundes
gesetzes Uber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wéhrend folgender Zeiten still: vom
siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom 1 5. Juli bisund mit 1
5. August sowie vom 1 8. Dezember bis und mit dem 2. Januar ( Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, zuzu
stellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweis mittel
und die Unterschrift des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten; der
angefochtene Entscheid sowie die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen,
soweit die Partel siein Handen hat ( Art. 42 BGG). Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zurich Der VorsitzendeDie Gerichtsschreiberin GraubFonti



E.5

richtet sich d ie Versicherungspflicht der in Artikel 3 genannten Personen, soweit die
Artikel 6 und 7 nichts anderes bestimmen, nach der Gesetzgebung des V ertragsstaates, in
dessen Gebiet diese Personen wohnen oder eine Erwerbstétigkeit austiben. 2.

E.©6

S. 3 unten). Er habe nur einen Arbeitgeber gehabt. Angesichts dieser Tatsache konnt en
das Salér und die Bonuszahlungen nicht aufgeteilt werden in einen Anteil «Schweiz» und
einen Antell «Ausland». Letztlich habe er seinen Lohn a's unselbsténdiger Arbeitnehmer
und Organ der Beschwerdefuhrerin erhalten . Es sei sodann nicht ersichtlich, weshalb keine
Intercompany-V errechnungen der einzelnen Firmen der Gruppe betreffend diein einem
einzigen Land zu verabgabenden Sozialversicherungsbeitrage erfolgt seien. AIsA._ im
Jahre 2013 von der Schweiz nach Israel gezogen sei, wére eine klare Trennung zwischen
der Tatigkeit in der Schweiz fur die Beschwerdefhrerin und der Tétigkeit in Israel fur die
anderen Gesellschaften der B._ Gruppe moglich gewesen. Wenn dies der Wunsch
gewesen wére, hatte A.__ - nach seiner Wohnsitzverlegung nach Israel - nicht nur tber
die Beschwerdefuihrerin angestel It werden kdnnen, sondern auch separat bei den
Gesellschaften der B._ Gruppein Isragl. Diese formelle Aufteilung habe nicht
stattgefunden. Schliesslich sei weder behauptet noch belegt worden, dass vom Einkommen
von A.___ ein Teil mit der israglischen Sozialversicherung abgerechnet worden sei und die
Abgaben abgezogen und bezahlt worden seien (S. 4) .
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