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Erwagungen

E. 1

1.1A A A A Nach Art. 52 Abs. 1 des Bundesgesetzes AVzber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHVG) hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche oder
grobfahrl Aassige Missachtung von Vorschriften einen Schaden verschuldet, diesen der
Ausgleichskasse zu ersetzen. Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, so kAfnnen
subsidiArr gegebenenfalls die verantwortlichen Organe in Anspruch genommen werden
(BGE 123V 12 E. 5b S. 15; vgl. BGE 132 111 523 E. 4.5 S. 528). Haben mehrere
Arbeitgeber oder mehrere Organe einer juristischen Person einen Schaden verursacht,
haften sie solidarisch (BGE 114 V 213 E. 3 mit Hinweisen).

AAAAAAAA DieVorschriften A¥ber die Arbeitgeberhaftung nach Art. 52 AHVG
sowie die dazu entwickelte Rechtsprechung des Bundesgerichts finden mangels eigener
Bestimmungen sinngemArss Anwendung auf die Invalidenversicherungs- (Art. 66 des
Bundesgesetzes AViber die Invalidenversicherung), Erwerbsersatzordnungs- (Art. 21 Abs. 2
des Bundesgesetzes AYzber die Erwerbsersatzordnung fAY4 Dienstleistende in Armee,
Zivildienst und Zivilschutz) sowie auf die kantonalrechtlichen BeitrAage fAYa die
Familienausgleichskasse (A§ 33 Abs. 2 des Gesetzes AVzber Kinderzulagen fAYur
Arbeitnehmer in der bis Ende 2007 gAYdtig gewesenen Fassung bzw. A§ 33 desab 1.
Januar 2008 geltenden Kinderzulagengesetzes; nicht publiziertes Urteil des Bundesgerichts
2P.251/1996 vom 30. Juni 1997). Ferner haften die Arbeitgeber und ihre Organe auch fAYar
entgangene BeitrAnge an die Arbeitsl osenversicherung (Art. 6 des Bundesgesetzes AY.ber
die obligatorische Arbeitsl osenversicherung und die InsolvenzentschArdigung; BGE 113 V
186).

1.2A A AAAAA A Voraussetzung fAYar eine Haftung nach Art. 52 AHV G ist
zunAxrchst das VVorliegen eines Schadens. Dieser besteht darin, dass der AHV einihr
gesetzlich geschul deter Beitrag entgeht. Die HA he des Schadens entspricht dabei dem
Betrag, dessen die Kasse verlustig geht (Thomas Nussbaumer, Die Ausgleichskasse al's
Partei im Schadenersatzprozess nach Artikel 52 AHV G, ZAK 1991 S. 383 ff. und 433 ff.).
Verwaltungs- und Betreibungskosten, Veranlagungs- und MahngebAYzhren sowie die
Verzugszinsen bilden Bestandteil des Schadens, welcher der Ausgleichskasse zu ersetzen
ist (BGE 121 111 382 E. 3bb; vgl. auch BGE 109 V 95 oben, 108 VV 189 E. 5). Im Hinblick
auf diein Art. 14 Abs. 1 AHV G normierte Beitrags- und Abrechnungspflicht des
Arbeitgebers gehAfren auch die ArbeitgeberbeitrArge zum massgeblichen Schaden (BGE
98V 26 E. 5).

1.3A A A A Die Arbeitgeberin zahlte im Jahr 2008 LA fhne von insgesamt Fr. 825'842.--
aus (Urk. 7/70). Hierauf sind BeitrAage an die AHV/IV/EO von Fr. 83'410.05 (10,1 % x Fr.



825'842.--), die ALV von Fr. 16'516.85 (2,0 % x 825'842.--) und an die
Familienausgleichskasse von Fr. 10'735.95 (1,3 % x Fr. 825'842.--) abzuliefern. Hinzu
kommen V erwaltungskosten von Fr. 2'502.30 (3 % x Fr. 83'410.05). Die BeitrAnge fAYa
das Jahr 2008 inklusive Verwaltungskosten betrugen demnach Fr. 113'165.15. Hiervon
abzuziehen sind die von der Konkursitin geleisteten Familienzulagen im Betrag von Fr.
8'500.-- (Urk. 7/90 S. 3). Insgesamt hAxtte die Konkursitin im Jahr 2008 somit bundes- und
kantonalrechtliche BeitrAage inklusive Verwaltungskosten von Fr. 104'665.15 zu bezahlen
gehabt.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA ImJahr 2008 wurden der Konkursitin MahngebAYzhren von Fr. 120.--
(Urk. 7/90 S. 2) und Verzugszinsen von Fr. 570.65 (Urk. 7/90 S. 2) in Rechnung gestellt.
Damit schuldete die Konkursitin fAYar das Jahr 2008 Fr. 105'355.80. Insgesamt leistete sie
im Jahr 2008 Zahlungen in der HAfhe von Fr. 72'119.95, wobei die am 14. Januar 2008 bei
der Beschwerdegegnerin eingetroffenen Fr. 10'779.60 BeitrArge des Jahres 2007 (vgl. Urk.
7/90 Pos. 2007/0020 i.V.m. Pos. 2007/0000 und 2007/0022) und die am 7. Februar 2008
eingetroffenen Fr. 94.70 im Jahr 2007 in Rechnung gestellte Verzugszinsen (vgl. Urk. 7/91
Pos. 2007/0024) betrafen. Damit |eistete die Arbeitgeberin Fr. 61'245.65 an die fAYur das
Jahr 2008 geschuldeten BeitrArge inklusive erhobene Mahnkosten und Verzugszinsen, und
es blieben Fr. 44'110.15 unbezahlt. Allerdings leistete die Arbeitgeberin im Jahr 2007 zu
hohe Akonto-BeitrAage in den BetrAagen von Fr. 7'993.30 (vgl. Urk. 7/91 Pos. 2008/0001)
und Fr. 108.40 (vgl. Urk. 7/91 Pos. 2008/0018) sowie Familienzulagen an ihre
Arbeitnehmerinnen von Fr. 340.-- (vgl. Urk. 7/91 Pos. 2008/0010), welcheihr erst im Jahr
2008 gutgeschrieben worden sind. Unter BerAY.cksichtigung dieser Gutschriften betragen
die unbezahlt gebliebenen BeitrArge beziehungsweise der der Beschwerdegegnerin
entstandene Schaden Fr. 35'668.45. Dieser Betrag ist - wenn auch nicht AYzbersichtlich
dargestellt - durch die Akten der Beschwerdegegnerin ausgewiesen (Urk. 7/90-91).

E.2

21A A A A Art. 14 Abs. 1 AHVG und dieA Art. 34 ff. der Verordnung AYVer die Alters-
und Hinterlassenenversicherung (AHVV) schreiben vor, dass der Arbeitgeber bel jeder
Lohnzahlung die ArbeitnenmerbeitrArge in Abzug zu bringen und zusammen mit den
ArbeitgeberbeitrAagen der Ausgleichskasse zu entrichten hat. Die Arbeitgeber haben den
Ausgleichskassen periodisch Abrechnungsunterlagen AYzber die von ihnen an ihre
Arbeitnehmer ausbezahlten LAfhne zuzustellen, damit die entsprechenden paritAstischen
BeitrAage ermittelt und verfAY.gt werden kAfnnen. Die Beitragszahlungs- und
Abrechnungspflicht des Arbeitgebersist eine gesetzlich vorgeschriebene
Afffentlichrechtliche Aufgabe. Die NichterfAY4dlung dieser Afffentlichrechtlichen Aufgabe
bedeutet eine Missachtung von Vorschriften im Sinne von Art. 52 Abs. 1 AHV G und zieht
die volle Schadendeckung nach sich (BGE 118 V 193 E. 2a; vgl. BGE 132111 523 E. 4.6 S.
529).

2.2A A A A Die Arbeitgeberin hat es unterlassen, die bis zur Einstellung der

L ohnzahlungen geschul deten SozialversicherungsbeitrAage vollstAzndig zu bezahlen.
Damit ist sieihren Pflichten als Arbeitgeberin nicht nachgekommen und hat
Afffentlichrechtliche V orschriften missachtet.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA ZuprAYifen bleibt, ob und inwieweit der dadurch entstandene Schaden
auf qualifiziert schuldhaftes Verhalten der BeschwerdefAYzhrerin zurAY.ckzuf AYshren ist.

E.3



3.1A A A A Diewesentliche Voraussetzung fAYur die Schadenersatzpflicht besteht nach
dem Wortlaut des Art. 52 AHV G darin, dass der Arbeitgeber absichtlich oder

grobfahrl Aossig Vorschriften verletzt hat und dass durch diese Missachtung ein Schaden
verursacht worden ist (BGE 108 V 183 E. 1a S. 186). Absicht beziehungsweise Vorsatz und
Fahrl Aassigkeit sind verschiedene Formen des Verschuldens. Art. 52 AHV G statuiert
demnach eine Verschuldenshaftung, und zwar handelt es sich um eine V erschul denshaftung
aus Afffentlichem Recht. Die Schadenersatzpflicht ist im konkreten Fall nur dann
begrAYandet, wenn nicht UmstAande gegeben sind, welche das fehlerhafte Verhalten des
Arbeitgebers als gerechtfertigt erscheinen lassen oder sein Verschulden im Sinne von
Absicht oder grober Fahrl Aossigkeit ausschliessen. In diesem Sinneist es denkbar, dass ein
Arbeitgeber zwar in vorsAatzlicher Missachtung der AHV-Vorschriften der
Ausgleichskasse einen Schaden zufAY.gt, aber trotzdem nicht schadenersatzpflichtig wird,
wenn besondere UmstAznde die Nichtbefolgung der einschlAagigen Vorschriften als
erlaubt oder nicht schuldhaft erscheinen lassen (BGE 108 V 183 E. 1b S. 186; ZAK 1985 S.
576 E. 2und S. 619 E. 33).

das ausser Acht |Aosst, was jedem verstArndigen Menschen in gleicher Lage und unter
gleichen UmstAanden als beachtlich hArtte einleuchten mAYzssen. Das Mass der zu
verlangenden Sorgfalt ist abzustufen entsprechend der Sorgfaltspflicht, diein den
kaufmAannischen Belangen jener Arbeitgeberkategorie, welcher die betreffende Person
angehAfrt, A¥blicherweise erwartet werden kann und muss. Dabei sind an die
Sorgfaltspflicht einer Aktiengesellschaft hinsichtlich der Einhaltung gesetzlicher
Vorschriften grundsAnxtzlich strenge Anforderungen zu stellen. Am hnlich ist zu
differenzieren, wenn es darum geht, die subsidiAare Haftung der Organe eines Arbeitgebers
zu ermitteln (BGE 108 V 199 E. 3a S. 202; ZAK 1985 S. 51 E. 2a, 620 E. 3b; vgl. BGE 132
11 523 E. 4.6 S. 529).

E.3.2

3.2.1A A GemAnossArt. 35 AHVV haben Arbeitgeber periodisch AkontobeitrAage zu
entrichten. Diese werden von der Ausgleichskasse auf Grund der voraussichtlichen
Lohnsumme festgesetzt (Abs. 1). Die Arbeitgeber haben der Ausgleichskasse wesentliche
Am nderungen der Lohnsumme wAshrend des laufenden Jahres zu melden (Abs. 2). Nach
Art. 36 AHVV haben die Arbeitgeber die LAfhne innert 30 Tagen nach Ablauf der
Abrechnungsperiode abzurechnen (Abs. 2). Die Ausgleichskasse nimmt den Ausgleich
zwischen den geleisteten AkontobeitrAagen und den tatsAachlich geschul deten BeitrAagen
aufgrund der Abrechnung vor (Abs. 4).

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA Nachdem die Konkursitin ab November 2008 keine LA fhne mehr
ausbezahlt hatte, lag eine wesentliche Am nderung der Lohnsumme vor, die zu melden
gewesen wAzre. Dies hAxtte zur Folge gehabt, dass fAYa die Monate November und
Dezember 2008 keine AktontobeitrAage mehr in Rechnung gestellt worden wAsren und
die Am GutschriftAm aus der Ausgleichsrechnung fAYar das Jahr 2008 von Fr. 32'868.05
vom 19. Juni 2009 (Urk. 7/91 Pos. 2009/0004) um diesen Betrag kleiner ausgefallen
wAagre. Esist daher auch nicht zu beanstanden, dass die Beschwerdegegnerin die

Am GutschriftAm aus der Ausgleichsrechnung fAYar die Monate Januar bis Oktober 2008
vorab an die Akontorechnungen November bis Dezember 2008 anrechnen will. Es handelt
sich bei der Gutschrift, welche sich aus der Arbeitgeberkontrolle vom 4. Mai 2009 (Urk.
7/70) ergeben hat, nicht um einen Ausgleich nach Art. 36 Abs. 4 Satz 1 AHVV, dadieser



Ausgleich nach dem Wortlaut dieser Bestimmung effektiv geleistete AkontobeitrAage
voraussetzt. Ebenso wenig liegt mit dieser Gutschrift eine Zahlung der Schuldnerin vor, die
in Analogie zu Art. 87 des Obligationenrechts (OR) auf die Arlteste Schuld anzurechnen
wAazre (vgl. dazu Urteil des EidgenA fissischen Versicherungsgerichts vom 31. August 2004
in Sachen B. und Y ., H 326/03, E. 3.3.2 e contrario).

3.2.2A A Eine Nichtabrechnung oder Nichtbezahlung der BeitrAage genAY.gt noch nicht,
um ein qualifiziertes Verschulden anzunehmen. Vielmehr sind die gesamten UmstAande zu
wAVurdigen. Nicht jede Verletzung der Afffentlich-rechtlichen Pflicht einer
Arbeitgeberfirmaist ohne weiteres as qualifiziertes Verschulden ihrer Organe im Sinne
von Art. 52 AHV G zu werten; das absichtliche oder grobfahrl Arssige Missachten von
Vorschriften verlangt vielmehr einen Normverstoss von einer gewissen Schwere. Dagegen
kann beispielsweise eine relativ kurze Dauer des Beitragsausstandes sprechen (BGE 121 V
244 E. 4b mit Hinweisen). Die Rechtsprechung hat erkannt, dass ein Beitragsausstand von
zwei bisdrei Monaten Dauer alsin diesem Sinne kurz zu werten ist, wobei aber immer eine
WAYurdigung sAemtlicher konkreter UmstArnde des Einzelfalles Platz zu greifen hat
(BGE 124V 253, 121V 244 E. 4b mit Hinwels, 108 V 186 f. E. 1b; 108 V 200 f. E. 1;
Urteile des damaligen EidgenA fssischen Versicherungsgerichts, EVG, in Sachen T. und M.
vom 8. Juli 2003, H 141/01 und in Sachen S. vom 25. Mai 2004, H 307/03).

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA UnabhAangig von den von der Beschwerdegegnerin nach dem Konkurs
der Gesellschaft vorgenommenen Korrekturbuchungen blieben insgesamt Fr. 35'668.45
unbezahlt. Gemessen an den definitiven BeitrAagen fAYa das Jahr 2008 von Fr. 113'165.15
(ohne Verzugszinsen und Mahnkosten) entspricht diesin etwa einem Beitragsausstand von
drei Monaten. Zwar kann ein Beitragsausstand von zirka drei Monaten al's kurz bezeichnet
werden, hingegen kann der Beschwerdef AYzhrerin darin nicht gefolgt werden, dass die
Konkursitin das Beitragswesen einwandfrei und straff gehandhabt hat, denn seit August
2006 wurden die AkontobeitrAage regel mAossig verspAntet abgeliefert und mussten die
BeitrAnge teilweise gemahnt und Verzugszinsen erhoben werden. Der Exkul pationsgrund
der kurzen Dauer des Beitragsausstandes ist denn auch nur auf FA=lle anzuwenden, in
denen die Zahlungsmoral der Gesellschaft mit Ausnahme der letzten zwel, drei Monate vor
Konkursimmer klaglos war (Urteile des EVG in Sachen B. vom 13. Februar 2002, H
438/00, E. 4b/bb und in Sachen A. vom 16. Mai 2002, H 44/01).

3.2.3A A Die subsidiAnre Haftung natAYarlicher Personen nach Art. 52 Abs. 1 AHVG
setzt formelle oder faktische (materielle) Organstellung beim beitragspflichtigen
Arbeitgeber voraus. Bei einer Aktiengesellschaft sind alle Mitglieder des Verwaltungsrates
unabhArengig davon, welche Aufgaben sie tatsArchlich erfAYdlen, Organ im formellen
Sinn. Anderen Personen kommt faktisch Organstellung zu, wenn sie tatsAachlich die
Funktion von Organen erfAYdlen, indem sie diesen vorbehaltene Entscheide treffen oder
die eigentliche GeschArftsfAYhrung besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft
massgebend mitbestimmen (BGE 132 111 523 E. 4.5 S. 528; 114 V 213; vgl. auch BGE 129
V 11). Die Organstellung endet mit der tatsAachlichen Beendigung des Mandates oder dem
Ausscheiden aus der Firma und nicht etwa erst mit der LA fschung einer bestimmten
Eintragung im Handelsregister (BGE 126 V 61). Die Schadenersatzpflicht nach Art. 52
Abs. 1 AHVG reicht grundsAatzlich nur soweit, als die betreffende Person in Bezug auf die
nichtbezahlten BeitrArge disponieren und Zahlungen an die Ausgleichskasse veranlassen
konnte (vgl. BGE 103 V 123 E. 5; Urteil des Bundesgerichts in Sachen G. vom 8. Oktober
2008, 9C_901/2007, E. 5.1, nicht publiziert in BGE 134 V 401).



Personen, die faktisch die Funktion eines GeschAaftsfAYihrers ausAYzoen, haften fAYa den
der Ausgleichskasse zufolge nicht bezahlter BundessozialversicherungsbeitrAage
entstandenen Schaden nach den gleichen GrundsAstzen wie Organe einer
Aktiengesellschaft.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Aktenkundig ist, dass die Beschwerdef A¥zhrerin, welche nicht
Gesellschafterin der Konkursitin war, bis zum Zeitpunkt der KonkurserAfffnung as
Mitglied der GeschAxftsleitung mit Kollektivzei chnungsberechtigung zu zweien im
Handelsregister eingetragen gewesen war. Neben ihr amtete die Beigeladene al's
Gesellschafterin und GeschAsftsfAYzhrerin mit Einzel zeichnungsberechtigung (Urk. 7/88).
GemAass Arbeitsvertrag vom 11. Mai 2004 (Urk. 3/4) und Stellenbeschreibung (Urk. 16/3)
war die BeschwerdefAYzhrerin der Beigel adenen unterstellt. Im Zusammenhang mit dem
Beitragswesen fAallt denn auch auf, dass die Beschwerdef AYzhrerin gegenAYiber der
Ausgleichskasse nur zweimal in Erscheinung trat, und zwar handelte es sich dabei lediglich
um die Meldung eines geAranderten Zivilstandes einer Mitarbeiterin und um eine
Eintrittsmeldung (vgl. Urk. Urk. 7/49 und Urk. 7/51). Die Lohnmeldungen wurden von der
Beigeladenen selber (vgl. Urk. 7/1, Urk. 7/3) oder von dem von der Konkursitin
beauftragten TreuhandbAYro (vgl. Urk. 7/17, Urk. 7/24 und Urk. 7/32) eingereicht.
Eigentliche GeschAoftsf AYzhrungsaufgaben nahm die Beschwerdef AYzhrerin auch
gemAass Stellenbeschreibung nicht wahr. Im Bereich Betriebsorganisation und
Infrastruktur, Festlegung der Jahresziele sowie der administrativen Aufgaben kam ihr
zudienende oder vorbereitende Funktion zu HAznden der GeschArftdeiterin
beziehungsweise des TreuhandbAYuros zu. Im Zusammenhang mit der Buchhaltung war sie
beauftragt, die Kasse zu fAYzhren, die Vorbereitungen fAYur das TreuhandbAYiro sowie die
Zahlungskontrolle und das Mahnwesen durchzufAYzhren. So meldete sie denn auch nur den
Bestand der Debitoren an das TreuhandbA Yo und berechnete aufgrund der Belegung der
Krippenpl Antze die mutmasslichen Einnahmen (Urk. 16/4). Die Buchhaltung und die
Finanzplanung wurde dagegen vom TreuhandbAYaro gefA¥zhrt (Urk. 7/92 und Urk. 16/6).
In eigener Verantwortung fAY.hrte sie die K rippenleiterinnen, AYberwachte die Auslastung
und war fAYa Anstellung beziehungsweise Entlassung und EntlAfhnung zustAendig.
Entschei dungsbefugnisse fAY4 Massnahmen zur Behebung finanzieller EngpAssse die
Gesellschaft betreffend sind damit nicht erfasst. Dass die BeschwerdefAYzhrerin in eigener
Verantwortung eine dauernde ZustAendigkeit fAYa gewisse, das AlltagsgeschAoft
AY.bersteigende und das GeschA aftsergebnis beeinflussende Entschei de wahrgenommen
hat (vgl. BGE 128 111 29 zur aktienrechtlicher Verantwortlichkeit), kann den Akten nicht
entnommen werden und macht auch die Beigeladene nicht geltend.

AAAAAAAA Angesichtsder nur untergeordneten Funktionen der

Beschwerdef AYshrerin kann zusammenfassend nicht darauf geschlossen werden, dass sie
faktisches Organ der Gesellschaft war, weshalb sie fAYur den der Beschwerdegegnerin
entstandenen Schaden nicht haftet.

4.A A A A AA Nachdem Dargelegten ist die Beschwerde gutzuheissen und der
Einspracheentscheid der Beschwerdegegnerin vom 7. Juli 2010 (Urk. 2) ersatzlos
aufzuheben.

A A A A A A ~

5A A AAA A Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die BeschwerdefAYzhrerin
Anspruch auf eine ProzessentschArdigung. Diese ist gestAitzt auf A§ 34 des Gesetzes
AY.ber das Sozialversicherungsgericht (GSV Ger) unter BerAY.cksichtigung des



notwendigen Aufwandes, der Schwierigkeit des Prozesses und der Bedeutung der
Streitsache und des gerichtsAYzblichen Ansatzes von Fr. 200.-- pro Stunde auf Fr. 1'300.--
(inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) festzusetzen.

Das Gericht erkennt:

1AAAAAAAA InGutheissung der Beschwerde wird der Einspracheentscheid der
Beschwerdegegnerin vom 7. Juli 2010 ersatzlos aufgehoben.

3. AAAAAAAA DieBeschwerdegegnerin wird verpflichtet, der
Beschwerdef A¥hrerin eine ProzessentschAradigung von Fr. 1'300.-- (inkl. Barauslagen und
MWSt) zu bezahlen.

4AAAAAAAAAAA Zustelung gegen Empfangsschein an:

- Rechtsanwalt Michagl Grimmer

- Sozialversicherungsanstalt des Kantons ZAYarich, Ausgleichskasse
- Rechtsanwalt Markus Haas

- Bundesamt fAYur Sozialversicherungen

5AAAAAAAA Gegendiesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
beim Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90
ff. des Bundesgesetzes AV.ber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wAshrend
folgender Zeiten still: vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach
Ostern, vom 15. Juli bisund mit 15. August sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2.
Januar (Art. 46 BGG).

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhof quai
6, 6004 Luzern, zuzustellen.

A A A A A A A A A ~ ~

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift hat die Begehren, deren BegrAYzndung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdef AYhrers oder seines
Vertreters zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die al's Beweismittel angerufenen
Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein HAonden hat (Art. 42 BGG).
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