ZH SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AK.2021.00022
vom 7. September 2022

ZH Sozialversicherungsgericht, 2022-09-07, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_sozialversicherungsgericht AK.2021.00022
FR: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AK.2021.00022 du 7 septembre 2022

IT: ZH_SOZIALVERSICHERUNGSGERICHT AK.2021.00022 del 7 settembre 2022

Erwagungen

E.1

X.  ,geboren1971,undY. _ , geboren 197
E.3

(Urk. 11/22/5) , waren seit der Griindung Gesellschafter der Z._ GmbH. Die Gesellschaft
wurde am 8. Januar 2009

in das Handel sregister des Kantons Zirich eingetragen. Gemass Handel sregister war

X.  Gesdllschafter und Geschéftsfihrer mit Einzelunterschrift. Y. wurde zun&chst as
Gesellschafterin mi t Kollektivunterschrift zu zwei en danach mit Einzelunter schrift
eingetragen. Am 24. Juni 2014 (Tagesregister datum) wurde ihr Eintrag zu Gesell schafterin
ohne Zeich nungsberechtigung geandert

(Urk. 11/1, Internet-Auszug Handel sregister des Kantons Zirich ). DieZ.__ GmbH war
der Sozialver sicherungsanstalt des Kantons Zurich, Ausgleichkasse, as beitrags pflichtige
Arbeitgeberin angeschlos sen ( vgl. Urk. 11/ 1-468 ). Mit Urteil vom 2

E.31

Nach altArt . 52 Abs. 3 AHVG in der bis 31. Dezember 2019 gtiltig gewesenen und
vorliegend

anwendbaren ( vgl.
BGE 148V 162E. 3.2.1,146V 364 E. 7.1, 144V 210 E. 4.3.1, je mit Hin weisen )

Fassung verjdhrt der Schadenersatzanspruch zwel Jahre, nachdem die zusténdige
Ausgleichskasse vom Schaden Kenntnis erhalten hat, spatestens aber flnf Jahre nach
Eintritt des Schadens. Diese Fristen kénnen unterbrochen werden. Die Arbeitgeberin kann
auf die Einrede der Verjdhrung verzichten. Sieht das Strafrecht eine langere Frist vor, so gilt
diese.

E.3.2

Der Schaden gilt a's eingetreten, sobald anzunehmen ist, dass die geschuldeten Beitrége aus
rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht mehr erhoben werden kénnen (BGE 126 V
443 E. 33, 121 111 382 E. 3bb, 388 E. 3a, je mit Hinweisen). Dies trifft dann zu, wenn die
Beitréage im Sinnevon Art. 16 Abs. 1 AHV G verwirkt sind (vgl. beispielsweise BGE 112 V
156, 98 V 26) oder wenn ihre Entrichtung wegen Zahlungsunfahigkeit der
beitragspflichtigen Arbeitgeberin nicht mehr moglichist (vgl. beispielsweise BGE 121 V
234, 240; BGE 141V 487 E. 2.2). Im ersten Fall gilt der Schaden al's eingetreten, sobald die
Beitrége verwirkt sind (BGE 123V 12 E. 5b, 168 E. 23, 112V 156 E. 2, 108 V 189 E. 2d,



je mit Hinweisen). Im zweiten Fall gilt der Schadenseintritt as erfolgt, sobald die Beitrdge
wegen der Zahlungsunféhigkeit der Arbeitgeberin nicht mehr im ordentlichen Verfahren
nach Art. 14 ff. AHV G erhoben werden konnen, in der Regel mit der Ausstellung eines
Pfandungsverlustscheins oder der Konkurser6ffnung tber die Arbeitgeberin (BGE 136 V
268 E. 2.6 mit Hinweisen, BGE 123V 12 E. 5b, 168 E. 2a, 113V 256 E. 3a, 112V 156

E. 2).

E.33

Die Ausgleichskasse hat in der Regel von dem Zeitpunkt an Kenntnis des Schadens, in
welchem sie unter Beachtung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit erkennen muss, dass die
tatsachlichen Gegebenheiten nicht mehr erlauben, die Beitrége einzufordern, wohl aber eine
Schadenersatzpflicht begrinden kénnen (BGE 134V 353 E. 1.2, 131V 425E. 3.1, 128V
15 E. 2a, je mit weiteren Hinwei sen; Urteil des Bundesgerichts 9C_166/2017 vom

8. August 2017 E. 4.1). Die Frist zur Geltendmachung des Schadens wird in Gang gesetzt,
wenn die Ausgleichs kasse die fir den Erlass elner Schadenersatzverfiigung notwendige
Kenntnis tUber 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 121V 240 E. 3¢/ bb ; Urtell des
Bundesgerichts 9C_131/2008 vom 28. Mai 2009 E. 3.3.1). Nicht erfor derlich ist, dass die
Hohe des Schadens ziffernmassig bereits genau festgelegt werden kann. Esreicht aus, wenn
die Ausgleichskasse die voraus sichtliche Hohe des aufgrund der unbezahlt gebliebenen
Beitrage zu erwartenden Verlusts abzuschéatzen vermag (vgl. BGE 116 11 158 E. 4a; Urteile
des Bundesgerichts 9C_325/2010 vom 10. Dezember 2010 E. 2.1.1 und 9C_166/2017 vom
8. August 2017 E. 4.1, je mit weiteren Hinweisen). 3. 4

Fir die Frage nach dem Zeitpunkt der Schadenskenntnis, welche die Frist zur
Geltendmachung der Schadenersatzforderung ausl6st, ist - im Falle der regelmés sig
massgeblichen und im Schwel zerischen Handel samtsblatt (SHAB) zu veroffentlichenden
Auflage des Kollokationsplanes und des Inventars - auf die tatséchliche Einsichtnahme auf
dem Konkursamt abzustellen oder - sofern auf diese Vorkehr verzichtet wird - auf das Ende
der Auflagefrist (BGE 121V 234).

Die fristausl 6sende Schadenskenntnis kann ausnahmswel se schon vor dem jeweiligen
Regel zeitpunkt gegeben sein. Rechtsprechungsgemass wird diesbeziig lich ein strenger
Massstab angelegt und nicht nur eine Vermutung, sondern die gesicherte Kenntnis des
entstandenen Schadens verlangt (Urteile 9C_166/2017 vom 8. August 2017 E. 4.2.1, in:
SVR 2017 AHV Nr. 21 S. 71; 9C_599/2017 vom 2 6. Juni 2018 E. 4.5.2; BGE 118 V 193
E. 3b; 116 V 72 E. 3c; Reichmuth , aa.O., Rz . 823 mit weiteren Hinweisen). Eine
Vorverlegung auf die Zeit vor Auflegung des K ollokationsplanes rechtfertigt sich etwa,
wenn eine Ausgleichskasse anléss lich der Glaubigerversammlung vernimmt, dass ihre
Forderung auf jeden Fall ungedeckt bleiben wird (BGE 118 V 193 E. 3b) . 4.

E.4
.Marz 201

E.41

). Dem kann nicht gefolgt werden. Bei den vom Konkursamt verwendeten Begriffen
«voraussichtlich» und «ohne Gewahr» handelt sich um sogenannte Floskeln,



die einzig darauf hinweisen sollen, dass beim Konkursvollzug pl6tzlich neue
Vermogenswerte auftauchen konnten. Diesist in jedem Konkursverfahren rein theoretisch
maoglich (Urteil des Sozia versicherungs gerichts des Kantons Zirich AK.2013.00044 vom
30. Juni 2014 E. 2.3.2) . Beim Konkursder Z._ GmbH

ist dieser Fall sogar eingetreten, ohne dass dies aber Konsequenzen fir die vorliegend zu
beurteilende n Fragen zur Schadens k enntnis und der dadurch ausgel 6sten V erjahrungsfrist
hétte (vgl. dazu E.

4. 2. 3 nachstehend).

E.421

Zu diesen Vorbringen der Par teien ist zunachst festzuhalten, dass geméass REICHMUTH
vor der Auflage des Kollokations planes und des Inventars fur die Ausgleichskasse in der
Regel kein Anlass zur Einleitung eines Schadenersatzver fahrens besteht. Eine Ausnahme
soll laut diesem Autor fir digenigen Félle gelten, in denen die Ausgleichskasse vor dem
sogenannten Regel zeitpunkt tatséchlich eine aus reichende Schadenskenntnis erhélt. Dies
sel zum Beispiel der Fall, wenn die Kon kursverwaltung bereits vor der Auflage des
Kollokationsplanes infor miere, dass die Glaubiger der 2. und 3. Klasse vollstandig zu
Verlust kommen wirden (Marco Reichmuth , Die Haftung des Arbeitgebers und seiner
Organe nach Art. 52 AHV G, Diss. Freiburg 2008, S. 202

Rz.

837 f. mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Recht spre chung). Zu ergénzen ist, dass
die Beitrags forderun gen geméss AHVG, IVG und EOG zur 2. K lasse gehdren (Art.

219 Abs.
4 des Bundesgesetzes Uiber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG).

Der Beschwerde fuhrer und die Bei geladene halten daftir, dass die Beschwerdegegnerin
vom Konkursamt Wallisellen bereits mit Schreiben vom 2 9. September 2016 (Urk.

11/403) entsprechend orien tiert worden sei. Mit diesem Schreiben teilte das K onkursamt
Wallisellen ein leitend mit, dass das Bezirksgericht Bulach mit Urteil vom 7. Mal 2015 das
sum marische Verfahren angeordnet habe (Urk. 11/403/1) .

Dies deutete bereits fur sich allein darauf hin, dass die Aktiven der Konkursmasse von
geringe m Wert sind, némlich voraussichtlich nicht einmal die Kosten des ordentlichen
Verfahrens ge deckt sind (vgl. Art. 231 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG; Urtell des
Soziaversicherungs gerichts des Kantons Zirich AK.2013.00044 vom 30.

Juni 2014 E.
2.3.2).

Danach fi h r te das Konkursamt aus, dass die Glaubigerinnen und Glaubiger, anstelle
einer Glaubigerversammlung, welche im summarischen Ver fahren in der Regel nicht
stattfinden wirde (vgl. Art. 231 Abs. 3

Ziff. 1 SchKG ), mit ihrem Schreiben vom 2 9. September 2016 orientiert wirden
(Urk. 11/403/1).

Daraus konnte die Beschwerdeftihrerin die Angaben zu einer alféaligen Konkursdivi dend
e somit un mittelbar diesem Schreiben entnehmen. Dabel konnte ihr



die Mit teilung des Konkursamtes, dass die Glaubiger in der 2. und 3. Klasse voraus
sichtlich vollstandig zu Verlust kommen werden (Urk. 11/403/2) , nicht entgangen sein .
Das Konkursamt machte diese Angaben ohne Gewahr (Urk.

11/403/2).

L etzteres wurde von der Beschwerdegegnerin ebenso hervorgehoben, wie die Aussage des
Konkursamtes, der Verlust werde voraussichtlich ein treten (E.

4.1) . Sieist der Ansicht, sie habe g estiitzt darauf noch nicht ausreichend Kenntnis vom
Schaden nehmen konnen ( E.

E.4.22

Nach dem voran Ausgefihrten wurde der Beschwerdegegnerin mit dem Schreiben des
Konkursamtes vom 29. September 2016 (Urk. 11/403) somit unmissverstand lich mitgeteilt,
dass sie mit ihrer Forderung voraussichtlich vollstéandig zu Verlust kommen werde. Mit
dem genannten Schreiben wurden die Glaubigerinnen und Glaubiger ebenfalls aufgefordert
, Uber die Antrége der Konkursverwaltung zu Inventarpositionen und zu Passivprozessen in
der Form von ZirkularbeschlUisse zu entscheiden (Urk. 11/403/2-4) . Gemass dem damit
verbundenen Hinweis des Konkursamtes bedeutete Stillschweigen Zustimmung zu den
Antragen (Urk. 11/403/5). Die Beschwerdegegnerin bringt vor, fur die Glaubigerinnen und
Glaubiger habe noch eine Einsprache moglichkeit

bestanden (E.
4.).

Bei den An trégen betreffend Inventarpositionen ging es um bestrittene beziehungsweise
schwer einbringliche Guthaben, Verantwortlichkeitsanspriiche und Anspriche aus einer
Debito renzession respektive eine m Factoring-Vertrag. Das Konkursamt beantragte, die
Konkursmasse solle auf die Geltendmachung dieser Forderungen verzichten. In seiner
schlUssigen Begriindung zeigte es fir jeden dieser An spriche auf, dass sich die
Durchsetzung wegen der nicht respektive kaum vor han denen B ewelsmittel sowie der
aufwendigen und kostspieligen Verfahren nicht lohnen wi rde (Urk. 11/403/2-4). Bei den
Passivprozessen ging es um drei arbeits recht liche For derungen. Diesbeziiglich beantragte
das Konkursamt im Wesent lichen, dass die Konkursmasse auf die gegen den G
emeinschuldner gerichteten Prozess verfahren nicht eintrete . Es flhrte weiter aus, dass die
entsprechenden Forderun gen der Kl&ger noch nicht beim Konkursamt geltend gemacht
worden seien. Sofern die Forderungen bis zum Abschluss des Verfahrens geltend gemacht
werden sollten, werde beantragt, die die entsprechenden For de rungen des Klégers zur
Kollokation anzuerkennen (Urk.

11/403/2). Und schliess lich behielt sich d as Konkursamt vor, von den Glaubigerinnen und
Glaubiger n fur die notwendig werdenden Rechtshandlungen Geld zu verlangen, sollten
diese - entgegen ihren Antragen - beschliessen, die Konkursmasse solle die erwahnten
Anspriche weiter geltend machen (Urk.

11/403/5). Diesen Ausfuhrungen des Konkursamtes ist nichts zu entnehmen, was die
Glaubigerin und Gléaubiger verniinftigerwei se dazu bewegt haben kdnnte, gegen Antrégen
des Konkursamtes Einsprache zu erheben oder die Ab tretung der Anspriiche nach Art. 260
SchK G zu verlangen. Zudem hétte

- und diesist entscheidend - geméss den begrtindeten Ausfihrungen des Konkursamtes



wegen der kaum vorhandenen Durchsetzungsmaglichkeiten tber wiegend wahrschlich auch
dann keine hdhere Dividende fur die Beschwerde geg nerin resultiert, wenn die genannten
Anspriche von der Konkursmasse oder einer Glaubigerin oder einen Glaubiger weiter
geltend gemacht worden wére n . Das Vorbringen der Beschwerdegegnerin, wonach noch
gegen die Antrage des Konkursamtes im Schreiben vom 29. September 2016 hétte
Einsprache erhoben werden konnen, greift somit zu kurz.

E.4.23
Demnach liess bereits das Schreiben des K onkursamtes vom 29.
September 2016 in jeglicher Hinsicht auf einen vollsténdigen Forderungsverlust der

Beschwerde gegnerin schliessen. Alsdann k onnte die Beschwerdegegnerin im zweiten Zir
ku larschreiben des K onkursamtes vom 30.

Juni 2017 nachlesen, dass der Kollo kationsplan am 30.

September 2016 aufgelegt und - da keine K ollokationsklagen eingereicht worden seien -
rechtskréaftig wurde (Urk.

11/406/1). Mit demselben S chreiben wurde d e n Glaubigerinnen und Glaubiger n

mitgeteilt, dass noch Ver mégen zum Vorschein gekommen sei. Diesbeziiglich beantragte d
as Konkursamt, das Ver gleichsangebot einer Schuldnerin der Konkursitin - bestehend in
der Bezahlung von Fr.

1'500.--
fUr die Rickzahlung ihres Verlustscheines -

anzu neh men (Urk. 11/406/ 2). Mit diesem Vergleich sollte eine Forderung der
Konkursitin,,

welche sich auf total Fr. 5'178.85 inklusive Zins und Kosten belief, beglichen werden
(Urk. 11/406/1). Angesicht der im Schreiben vom 29. September 2016 aufgefthrten Zahlen
(pfandgesicherte Forde rungen: Fr. 9'480.30, Forderungen der

E.5

). Gegen dieihn betref fende Schadenersatzverfii gung erhob X._ am 8. Novem ber 2018
Ein sprache (Urk. 11/ 447 ). Well der Einsprecher geltend machte, die Beitragsforde rungen
fur die Jahre 2014 und 2015 seien nicht nach vollziehbar, stellte die Aus gleichskasse seiner
Rechtsvertre tung mit Schreiben vom 21.

November 2018 den Bericht Uber die Arbeitgeber kontrolle vom 1 9. Mai 2015 und weitere
fur die Bei tragsfestsetzung massgebende Unterlagen zur Stellung nahme zu (Urk. 11/449).
Der Einsprecher liess sich mit Eingabe vom 21.

Dezember 2018 vernehmen ( Urk. 11/ 454).

D ie Ausgleichskasse wies die Ein sprache mit Einsprache entscheid vom 5 . November
2021 ab (Urk.2). 2.

2.1

Dagegen erhob X.  mit Eingabe vom 6. Dezember 2021 ( Urk. 1) Beschwerde. Er
beantragte, dass der Einspracheentscheid vom 5. November 2021 (ersatzlos) aufzuheben
sei. Eventualiter sei der Einspracheentscheid aufzuheben und die Sache zu weiteren



Abklarungen an die Beschwerdegegnerin zuriickzu weisen. In verfahrensrechtlicher
Hinsicht beantragte er die Gewahrung der unent geltlichen Rechtspflege und Bestellung
eines unentgeltlichen Rechts ver treters in der Person von Rechtsanwalt Gabriel Hini
Baden (Urk. 1 S. 2).

Der Beschwerdefuhrer reichte mit dieser Eingabe unter anderem das ausgefuillte Formular
zur Abklérung der prozessualen Bedurftigkeit (Urk. 5) und Belege zur Substantiierung
seines Gesuchs um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege (Urk. 6/9-15) ein. 2 .2

Die Beschwerdegegnerin fuhrte in ihrer Beschwerdeantwort vom 25. Mérz 2022
insbesondere aus, dass sich der Schaden auf Fr. 73'014.05 reduziere (Urk. 10 S. 3).
Deswegen beantragte sie teilweise Gutheissung der Beschwerde (Urk. 10 S. 4, unter
Beilage der Kassenakten, Urk. 11/1-468). 2.3

Mit V erfligung vom

1. April 2022 wurde dem Beschwerdefihrer in Bewil ligung des Gesuchs vom 6. Dezember
2021 Rechtsanwalt Gabriel Huni als unent gelt licher Rechtsvertreter fir das vorliegende
Verfahren bestellt. Mit derselben Verfiigung wurde ein zweiter Schriftenwechsel
angeordnet und dem Beschwer de fuhrer Frist zur Replik angesetzt ( Urk. 12). 2.4

Der Beschwerdefuhrer reichte mit Eingabe vom 6. Mai 2022 (Urk. 13) eine Replik ein. 2.5

Die Beschwerdegegnerin erklarte m it ihrer Eingabe vom 1. Juni 2022, dass sie auf das
Einreichen einer Duplik verzichte (Urk. 17). 2.6

Mit Verfugung vom 3. Juni 2022 wurde Y.___ zum Prozess bei geladen ( Urk. 19). 2.7

Die Beigeladene beantragte mit ihrer Stellungnahme vom 2 8. Juli 2022, dass die
Beschwerde des Beschwerdefiihrers vom 6. Dezember 2021 gutzuheissen sei. Ferner
beantragte sie, die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihr fir die anwaltlichen
Aufwendungen eine angemessene Parteientschadigung zu bezahlen ( Urk. 26). Den tbrigen
Verfahrensbeteiligten wurde eine Kopie dieser Eingabe zugestellt ( Urk. 27). 3.

Auf die Vorbringen der Verfahrensbeteiligten und die eingereichten Unterlagen wird,
soweit erforderlich in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen. Das Gericht zieht in
Erwagung:1.1.1

Nach Art. 52 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber die Alters- und Hinterlassen en versicherung
(AHVG) hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche oder grobfahr l&ssige Missachtung von
Vorschriften der Versicherung einen Schaden zufugt, diesen zu ersetzen. Handelt essich
beim Arbeitgeber um eine juristische Person, so haften subsidiar die Mitglieder der
Verwaltung und ale mit der Geschéfts fiih rung oder Liquidation befassten Personen. Sind
mehrere Personen fir den gleichen Schaden verantwortlich, so haften sie fir den ganzen
Schaden solidarisch (Art. 52 Abs. 2 AHVG). 1 .2

Die Vorschriften Uber die Arbeitgeberhaftung nach Art. 52 AHV G sowie die dazu
entwickelte Rechtsprechung des Bundesgerichts finden mangels eigener Bestim mungen
sinngemass Anwendung auf die Invaliden ver sicherungs - (Art. 66 des Bundesgesetzes
uber die Invalidenversicherung, 1VG), Erwerbsersatz- (Art. 21 Abs. 2 des Bundesgesetzes
uber den Erwerbsersatz, EOG) und Arbeitslosenver sicherungsbeitrége (Art. 6 des
Bundesgesetzes Uber die obligatorische Arbeits losenversicherung und die
Insolvenzentschadigung, AVIG) sowie auf jene an die Familienausglei chskassen (FAK)
gemass dem Bundesgesetz Uber die Familienzu lagen (Art. 25lit . ¢ FamZG). 2.



2.1
Die subsididre Haftung eines Organes nach Art. 52

Abs. 2 AHVG besteht grundsétzlich dann, wenn bei der Ausgleichskasse durch eine
adaguat kausale, auf ein qualifiziert schuldhaftes Verhalten des Organs zuriickzufihrende
Ver letzung von Arbeitgeberpflichten geméss dem AHV G und der Verordnung tber die
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV) ein

Schaden - bestehend aus ihr entgangenen Soziaver siche rungsbeitréagen und Nebenkosten -

eingetreten ist . Die zustandige Ausgle chskasse macht den Schadenersatz durch Erlass
einer Ver fugung geltend ( Art. 52 Abs. 4 AHVG), wobei sie die Verjdhrungsfristen gemass
Art. 52 Abs. 3 AHVG zu beachten hat. 2.2

Die eingangs wiedergegeben Haftungsvoraussetzungen miissen somit nur dann gepruft
werden , von die von Beschwerdegegnerin gegentiber dem Beschwerde fihrer nunmehr
geltend gemachte Schadenersatzforderung in der Hohe von Fr. 73'014.05 (Urk. 10 S. 3) bei
Erlass der Ver fligung

vom 2. Oktober 2018 (Urk.

11/431/1-3) noch nicht verjahrt war. Es rechtfertigt sich daher, zunéchst die Frage der
Verjahrung zu prufen. 3.

E. 10
S. 4).
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