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Art.52 AHVG

I.

" Fiigt ein Arbeitgeber durch absichtliche oder grobfahrlissige Missachtung von Vorschriften
der Versicherung einen Schaden zu, so hat er diesen zu ersetzen.

*Handelt es sich beim Arbeitgeber um eine juristische Person, so haften subsidiir die Mitglie-
der der Verwaltung und alle mit der Geschiftsfilhrung oder Liquidation befassten Personen.
Sind mehrere Personen fiir den gleichen Schaden verantwortlich, so haften sie fiir den ganzen
Schaden solidarisch.

’ Der Schadenersatzanspruch verjihrt zwei Jahre, nachdem die zustindige Ausgleichskasse
vom Schaden Kenntnis erhalten hat, spitestens aber fiinf Jahre nach Eintritt des Schadens.
Diese Fristen konnen unterbrochen werden. Der Arbeitgeber kann auf die Einrede der Verjih-
rung verzichten. Sieht das Strafrecht eine ldngere Frist vor, so gilt diese.

*Die zustindige Ausgleichskasse macht den Schadenersatz durch Erlass einer Verfiigung gel-
tend.

>In Abweichung von Artikel 58 Absatz 1 ATSG ist fiir die Beschwerde das Versicherungsge-
richt des Kantons zustindig, in welchem der Arbeitgeber seinen Wohnsitz hat.

%Die Haftung nach Artikel 78 ATSG ist ausgeschlossen.

Art. 52 BVG

" Alle mit der Verwaltung oder Geschiftsfiihrung der Vorsorgeeinrichtung betrauten Personen
sowie die Experten fiir berufliche Vorsorge sind fiir den Schaden verantwortlich, den sie ihr
absichtlich oder fahrlédssig zufiigen.

> Der Anspruch auf Schadenersatz gegen die nach den vorstehenden Bestimmungen verant-
wortlichen Organe verjéhrt in fiinf Jahren von dem Tage an, an dem der Geschidigte Kenntnis
vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat, auf jeden Fall aber in zehn
Jahren, vom Tag der schddigenden Handlungen an gerechnet.

> Wer als Organ einer Vorsorgeeinrichtung schadenersatzpflichtig wird, hat die iibrigen re-
gresspflichtigen Organe zu informieren. Die fiinfjdhrige Verjdhrungsfrist fiir die Geltendma-
chung von Regressanspriichen nach diesem Absatz beginnt mit dem Zeitpunkt der Leistung
von Schadenersatz.

*Fiir die Haftung der Revisionsstelle gilt Artikel 755 des Obligationenrechts sinngemiiss.

Einfithrung

Die Arbeitgeberhaftung bildet das Korrelat zur 6ffentlich-rechtlichen Pflicht der Ar-
beitgeber, als gesetzliche Vollzugsorgane der AHV die parititischen Sozialversiche-
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rungsbeitrige abzuziehen, abzuliefern sowie abzurechnen. Sie nimmt nach wie vor
eine prominente Stellung im Beitragsrecht ein. Die Gesetzesdnderung nimmt die seit
1970 in der Rechtsprechung bestehende Praxis betreffend die subsididre Organhaf-
tung auf. Die wichtigsten Charakteristika der Haftung konnten bis anhin erst iiber ein
Studium der umfangreichen Rechtsprechung erschlossen werden, im Sinne der Biir-
gerfreundlichkeit sollte das Gesetz daher transparenter gestaltet werden.'

Seit dem 1. Januar 2012 ist in Art. 52 Abs. 2 AHVG nun gesetzlich geregelt, was
bereits in der Lehre und Rechtsprechung galt: Neben dem Arbeitgeber konnen auch
dessen Organe personlich fiir fehlende Sozialversicherungsbeitrige haftbar werden.
Ebenfalls rdumt Art. 52 BVG der geschéddigten Vorsorgeeinrichtung einen direkten
Anspruch gegeniiber dem im Artikel umschriebenen Personenkreis ein — davon kann
u.a. auch ein Arbeitgeber als faktisches Organ der Vorsorgeeinrichtung erfasst wer-
den. Dieser Beitrag vergleicht die haftungsrechtlichen Voraussetzungen nach Art. 52
Abs. 2 AHVG und Art. 52 BVG unter besonderer Beriicksichtigung der GmbH als
Arbeitgeberin.

II.  Schadenersatzgliubiger

A. Art. 52 AHVG

Art. 52 AHVG regelt die Haftung der Arbeitgeber gegeniiber den Ausgleichskassen
fiir die ihnen zustehenden Beitrdge. Schadenersatzgldubiger ist daher jene Aus-
gleichskasse, bei welcher der Arbeitgeber zur Zeit des Schadenseintritts angeschlos-
sen war oder hitte sein miissen.” Nur die Ausgleichskasse ist gestiitzt auf Art. 52
AHVG aktivlegitimiert, den Arbeitnehmern steht hier kein direkter Anspruch zu.

B. Art. 52 BVG

Die Verantwortlichkeitsklage flir den der Vorsorgeeinrichtung zugefiigten Schaden
steht nur der Vorsorgeeinrichtung zu.” Die versicherten Personen selbst konnen unter
diesem Titel keine Forderungen geltend machen. Der Rechtsweg nach Art. 73 BVG
ist somit nicht offen fiir eine Verantwortlichkeitsklage einer versicherten Person, die
sich auf das Recht der beruflichen Vorsorge stiitzt (Art. 52 BVG).*

Bot. AHVG, BBI. 2011, 560 f.

Ausfiihrlich und nach wie vor giiltig KNUS, 25 f.

Dazu OFK-VETTER-SCHREIBER, Art. 52 BVG N 2.

BSV, Mitteilungen iiber die berufliche Vorsorge Nr. 85, 493.

B
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III. Schadenersatzpflichtige Person

A. Art. 52 AHVG

1. Primire Haftung des Arbeitgebers

Nach Art. 52 AHVG haftet primér der Arbeitgeber fiir einen der Ausgleichskasse
durch absichtliche oder grobfahrldssige Missachtung von Vorschriften entstandenen
Schaden. Als Arbeitgeber gilt jede natiirliche oder juristische Person, die obligato-
risch versicherten Personen einen Lohn ausrichtet.” Diese Norm gilt sowohl fiir pri-
vate als auch 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber.’ Davon erfasst sein diirften auch Ar-
beitgeber aus einem faktischen Vertragsverhiltnis i.S.v. Art. 320 Abs. 2 OR.’

2. Subsididare Organhaftung

Gemadss dem Wortlaut von Art. 52 Abs. 2 AHVG haften bei juristischen Personen
subsididr die Arbeitgeberorgane. Die Subsidiaritit der Haftung der Organe einer ju-
ristischen Person bedeutet einerseits, dass sich die Ausgleichskasse zuerst an den
Arbeitgeber zu halten hat, und nicht, dass der Arbeitgeber rechtlich zu existieren
aufgehdrt haben muss, bevor seine Organe belangt werden diirfen.® Anderseits gibt
diese Bestimmung der Ausgleichskasse das Recht, direkt und unmittelbar gegen die
Organe vorzugehen, sobald der Arbeitgeber zahlungsunfahig geworden ist. Voraus-
gesetzt ist in jedem Fall, dass es sich bei einer bestimmten Person {iberhaupt um ein
Organ im Sinne der Rechtsprechung zu Art. 52 AHVG handelt.’

Haftbar sind einerseits formelle Organe. Dies sind Entscheidungs- und Kontrollorga-
ne, die nach den jeweiligen organisationsrechtlichen Vorschriften der einzelnen
Rechtsformen vom obersten Organ der juristischen Person formell ernannt worden
sind und deren Kompetenzen sich unmittelbar aus dem Gesetz ergeben. Als formelle
Organe einer GmbH kommen die Geschéftsfithrer (Art. 809 ff. OR), eine allfdllige
Revisionsstelle (Art. 818 OR) und Liquidatoren (Art. 826 Abs. 2 OR) infrage. In der
Praxis werden hiufig die Geschiftsfithrer ins Recht gefasst.'"’ Bei der GmbH iiben
zwar alle Gesellschafter die Geschéftsfilhrung gemeinsam aus; indes kann der blosse
Gesellschafter alleine fiir ausstehende Beitrdge noch nicht haftbar werden, da dessen
Stellung fiir sich alleine keine Kontroll- oder Uberwachungspflichten begriindet.

Art. 12 1.V.m. Art. 5 Abs. 2 AHVG.

NORDIN/PORTMANN, 239.

Zum faktischen Vertragsverhaltnis PORTMANN/STOCKLI, Rz. 98 ff.

BGE 113 V 256, 256 E. 3c.

REICHMUTH, Rz. 196 ff.

' Anwendungsbeispiele: BGer 9C.906/2013 vom 22. Oktober 2014 und BGE 126 V 237.

O o 9 N W
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Haftung besteht fiir jene Gesellschafter, die statutarisch zur Kontrolle und Uberwa-
chung verpflichtet sind. Wenn daher ein nicht geschiftsfithrender Gesellschafter die
Einhaltung der sozialversicherungsrechtlichen Abrechnungs- und Beitragszahlungs-
pflichten durch die Unternehmung nicht iiberpriift, kann er fiir den der Ausgleichs-
kasse Wﬁgen der Beitragsausfille erwachsenen Schaden auch nicht haftbar gemacht
werden.

Die Haftung erstreckt sich anderseits auf Organe, die faktisch die Funktion eines Or-
ganes ausiiben, indem sie etwa diesem vorbehaltene Entscheide treffen und so die
Willensbildung der Gesellschaft massgebend beeinflussen.'> Darunter fallen typi-
scherweise Personen, die kraft ihrer Stellung (z.B. Mehrheitsgesellschafter) dem
formell eingesetzten Geschiftsfiihrer Weisungen iiber die Geschéftsfithrung ertei-
len."”

Die Organhaftung ist zeitlich begrenzt.'* Sie kommt nur in Frage fiir den Zeitraum,
in denen die fehlbare Person tatsdchlich eine formelle oder faktische Organstellung
innehatte und iiber allenfalls vorhandenes Vermogen disponieren und Zahlung an die
Ausgleichskasse veranlassen konnte.'” Bei einem Geschiftsfithrer einer GmbH ist
dies ab dem Zeitpunkt des effektiven Stellenantrittes bis zum effektiven Austritt ge-
geben, vorbehalten bleibt die Haftung fiir Handlungen, die erst nach dem Austritt
ihre Wirkungen entfalten.'® So misslang beispielsweise dem Geschiftsfiihrer einer
GmbH vor dem Bundesgericht der geltend gemachte Einwand, er sei zum Zeitpunkt,
als die Lohnabrechnungen der Ausgleichskasse hdtten eingereicht werden miissen,
nicht mehr im Amt gewesen, da die Lohne noch auf seine Amtsperiode zuriickzufiih-
ren waren.'” Uberdies gilt, dass, wenn mehrere Personen den Schaden verursacht
haben, diese solidarisch haften (Art. 52 Abs. 2 AHVG).

B. Art. 52 BVG

1. Allgemeines

Nach Art. 52 BVG sind mogliche Schadenersatzpflichtige alle mit der Verwaltung
oder Geschiftsfithrung der Vorsorgeeinrichtung betrauten Personen sowie die Exper-
ten fiir berufliche Vorsorge.

REICHMUTH, Rz 203.

NORDIN/PORTMANN, 239; JAKOB/DARDEL/UHL, 9 f.; BOHNET/JEQUIER, Rz 36.

B BGE 126 V 237, 238 E.4.; ausfiihrlich dazu auch die Urteilsbesprechungen von HARING/
HOCHSTRASSER, GesKR 2009, 246 ff.

' BGer 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 3.

" Statt vieler BGer 9C_713/2013 vom 30. Mai 2014 E. 4.3.2 ff.

' BGE 126 V 61, 61 E. 4a.

7 BGer 9C_713/2013 vom 30. Mai 2014 E. 4.3 4.
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2. Die GmbH im Besonderen

Personalvorsorgestiftungen sind i.d.R. eine vom Arbeitgeberunternehmen getrennte,
selbststandig organisierte und verwaltete juristische Person, deren Organpflichten
durch den Stiftungsrat selbstindig wahrzunehmen sind.'® Im Bereich des Obligatori-
ums enthélt Art. 51 Abs. 1 BVG den Grundsatz der parititischen Verwaltung. Da-
nach haben Arbeitnehmer und Arbeitgeber das Recht, in das oberste Organ der Vor-
sorgeeinrichtung die gleiche Anzahl von Vertretern zu entsenden.'’ Ist die GmbH
demnach Arbeitgeberin, so ist sie entsprechend im obersten Stiftungsorgan parité-
tisch vertreten.

Hingegen muss in ausserobligatorischen Vorsorgeeinrichtungen, namentlich in
Wohlfahrtseinrichtungen, keine paritétische Besetzung bestehen. In rein patronalen
Vorsorgeeinrichtungen, in die Versicherte keine Beitrdge leisten, kann somit das
oberste Organ auch eine reine Arbeitgebervertretung aufweisen.”® Es wire demnach
moglich, dass das oberste Organ lediglich aus Vertretern der GmbH besteht.

Nebst den entsandten formellen Organen kann auch die GmbH als Arbeitgeberin
selbst als faktisches Organ haftbar werden, wenn sie sich organtypisch in die Ge-
schéftsfithrung der Vorsorgeeinrichtung einmischt.*'

IV. Haftungsvoraussetzungen

Haftungsvoraussetzungen sind das Vorliegen eines Vermogensschadens, der Wider-
rechtlichkeit oder der Vertragsverletzung, des Verschuldens und des Kausalzusam-
menhangs. Ferner sind die Verjdhrungsfristen des geltend gemachten Schadens zu
beachten. Die Haftungsvoraussetzungen nach Art. 52 BVG und Art. 52 AHVG
scheinen auf den ersten Blick deckungsgleich, gleichwohl ergeben sich bei genauerer
Betrachtung bedeutende Unterschiede, auf welche hier eingegangen sei.

A. Schaden

1. Art. 52 AHVG

Nach Art. 52 AHVG liegt stets ein Schaden vor, wenn eine Forderung der Aus-
gleichskasse aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden nicht mehr eingetrieben

BUHLER/HARING, 135.
STAUFFER, Rz. 1604.
STAUFFER, Rz. 1605.

Vgl. BUHLER/HARING, 136.
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werden kann, sei es durch Zahlungsunfiahigkeit des Arbeitgebers, sei es durch Ver-
wirkung, wobei die Hohe des Schadens dem Umfang der ungedeckten Beitragsforde-
rung entspricht.”

Der Schaden tritt in rechtlicher Hinsicht ein, wenn nach Art. 16 Abs. 1 AHVG die
Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberbeitrige an die Sozialversicherungen nicht innerhalb
der begrenzten Fiinfjahresfrist durch Erlass einer Verfiigung im ordentlichen Verfah-
ren geltend gemacht werden konnen.*

Der Schaden ist in tatsdchlicher Hinsicht dann gegeben, wenn die ausstehenden Bei-
trige wegen der Zahlungsunfdhigkeit des Arbeitgebers von der Ausgleichskasse
nicht mehr eingefordert werden konnen.** In der Praxis ist dies bei konkursiten Ar-
beitgebern regelmissig der Fall.”> Die Zahlungsunfihigkeit aus der sozialversiche-
rungsrechtlichen Perspektive kann bei einer GmbH unabhéngig von einer Kon-
kurserdffnung eintreten: Denn kommen juristische Personen ihren Beitragspflichten
nicht nach, kann die Ausgleichskasse nach Art. 43 SchKG nur auf Pfindung und
nicht Konkurs betreiben.”® Uberweist der Arbeitgeber die geschuldeten Beitrige
nicht rechtzeitig, so leitet die Ausgleichskasse das Inkassoverfahren ein. Dabei kann
sie grundsdtzlich nur auf Pfindung betreiben. Ist der Arbeitgeber zahlungsunfdhig,
kommt die Ausgleichskasse in der Betreibung ganz oder teilweise zu Verlust, was im
definitiven Pfandungsverlustschein dokumentiert wird (Art. 115 Abs. 1 und 149
SchK Q). Mit der Ausstellung des definitiven Verlustscheins tritt der Schaden ein und
es wird die absolute Verjihrungsfrist von Art. 52 Abs. 3 AHVG ausgeldst.”’

Unter den Schaden fallen Beitrdge der AHV, IV, EO, ALV und der Familienzula-
genordnung. Ein Schaden, der aus der Nichtbezahlung von Beitrdgen an Vorsorge-
einrichtungen entstanden ist, kann hingegen nicht auf dem in Art. 52 AHVG vorge-
sehenen Verfahren gedeckt werden.”® Ebenso werden Folgekosten wie Verwaltungs-
kostenbeitrage, Mahngebiihren, Veranlagungs- und Betreibungskosten als Teil des
Schadens i.S.v. Art. 52 AHVG anerkannt.”’ Eine Verzugszinspflicht auf der Scha-
denssumme selbst ist gesetzlich nicht geregelt. Sie bildet jedoch Bestandteil des
Schadens fiir riickstindige Beitrige.”® Hingegen ist umstritten, ob Ordnungsbussen
vom Schadensbegriff umfasst werden.”!

22 GALEAZZI WANGELER, CGSS 2011, 122; GACHTER, 358.

» Vgl. Art. 16 Abs. 1 AHVG i.V.m. Art. 39 Abs. | AHVV.

# GALEAZZI WANGELER, CGSS 2011, 122.

¥ Vgl. statt vieler BGer 9C_442/2014 vom 24. November 2014 sowie 9C_906/2013 vom 22. Okto-
ber 2014.

REICHMUTH, Rz. 352.

REICHMUTH, Rz. 352.

*® KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Art. 52 AHVG N 20 ff.

* BGE 121 111 384.

0 KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Art. 52 AHVG N 26.

31 Verneinend EVG H 194/96 vom 4. November 1996; bejahend BGE 121 111 382, 384 E. 3b.bb.

26
27
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2. Art. 52 BVG

Als Schaden gilt jede Verminderung des Stiftungsvermogens.’> Der Schaden kann in
einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgange-
nem Gewinn bestehen und entspricht der Differenz zwischen dem gegenwirtigen
Stand des Vermogens und dem Stand, den das Vermogen ohne das schidigende Er-
eignis hdtte. Eine blosse Vermdgensgefdhrdung ist ebenfalls ein Schaden, wenn das
Vermdgen in einem Masse gefdhrdet wird, dass es in seinem wirtschaftlichen Wert
vermindert ist.”’ Beispiel eines Schadens stellt etwa die Situation dar, wenn der Vor-
sorgeeinrichtung eine Vermdgensverminderung wegen eines nicht mehr einbringli-
chen Darlehens entsteht.**

B. Widerrechtlichkeit und Vertragsverletzung

1. Art. 52 AHVG

Art. 52 Abs. 1 AHVG verlangt ferner, dass der Schaden durch ein widerrechtliches
Verhalten verursacht wurde.” Demnach hat der Arbeitgeber, bzw. dessen Organe,
den Schaden der Ausgleichskasse nur zu ersetzen, wenn er ihn durch absichtliche
oder grobfahrlidssige Missachtung von Vorschriften verursacht hat. Darunter fallen
die den Arbeitgeber betreffenden Verhaltensbestimmungen des AHVG, insbesondere
die Pflicht des Arbeitgebers, bei jeder Lohnzahlung die Arbeitnehmerbeitrige in Ab-
zug zu bringen und zusammen mit den Arbeitgeberbeitrdgen an die Ausgleichskas-
sen weiterzuleiten. Ebenso hat der Arbeitgeber diesbeziiglich der Ausgleichskasse
regelméssig Abrechnungsunterlagen zuzustellen. Sofern ein Organ zur Verantwor-
tung gezogen wird, muss flir die Begriindung eines widerrechtlichen Verhaltens
iiberdies eine Verletzung einer Organpflicht vorliegen.*®

Als Verletzung von Vorschriften im weiten Sinne ist nicht nur die der AHV-
Gesetzgebung zu verstehen. Widerrechtlich handelt beispielsweise, wer seine eigene
Zahlungsunfahigkeit durch vorsétzliche oder grobfahrldssige Missachtung des Sorg-
faltsgebotes verursacht. Auch Weisungen (z.B. des BSV an die Arbeitgeber) konnen
vom Begriff der «Vorschriften» i.S.v. Art. 52 Abs. 1 AHVG erfasst werden.’’

2 Vgl. FRETZ, 2009, 240; OFK-VETTER-SCHREIBER, Art. 52 BVG N 6.

33 OFK-VETTER-SCHREIBER, Art. 52 BVG N 6.

* BGE 128 V 124, 126 ff.

% KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Art. 52 AHVG N 32 f.
3% FRETZ, HAVE 2009, 241.

7 Dazu eingehend REICHMUTH, Rz. 502 ff.
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2. Art. 52 BVG

Gemass einem Teil der Lehre ist bei Art. 52 BVG ebenfalls auf das Kriterium der
Widerrechtlichkeit abzustellen. Diese liegt in erster Linie vor, wenn gesetzliche oder
reglementarische Anlagenormen verletzt worden sind. Zu diesen Normen gehort
auch eine allgemeine Sorgfaltspflicht. Uberdies sind besondere vertragliche Verein-
barungen zwischen der Vorsorgeeinrichtung und den handelnden Personen unter
Umstinden als haftungsverschirfende Regeln zu beachten.*®

Hingegen stellt ein anderer Teil der Lehre auf das Kriterium der Vertragsverletzung
ab.’” Nach dieser Auffassung ist die Verletzung von gesetzlichen oder reglementari-
schen Vorschriften alleine unzureichend, um eine Vertragsverletzung zu bejahen. Es
ist zusétzlich zu priifen, ob eine vertragliche Verpflichtung der betreffenden Person
besteht, die Durchsetzung der entsprechenden berufsvorsorglichen Bestimmung si-
cherzustellen.*

Wird auf das Kriterium der Vertragsverletzung abgestellt, so hitte dies unter ande-
rem den Vorteil, dass das Verschulden nicht mehr nachgewiesen werden miisste. Der
Exkulpationsbeweis oblidge demnach der beklagten Person. Hinsichtlich faktischer
Organe fehlt es allerdings in der Regel an einem Vertrag mit dem entsprechenden
Pflichtenkatalog, weshalb nach der hier vertretenen Ansicht das Kriterium der Wi-
derrechtlichkeit geniigen sollte, um die Durchsetzung von Anspriichen nach Art. 52
BVG gegeniiber faktischen Organen nicht zu vereiteln.

C. Verschulden

1. Art. 52 AHVG

In der Lehre werden vereinzelt Stimmen laut, wonach Art. 52 AHVG faktisch eine
Kausalhaftung begriinde.*' Diese Annahme widerspricht dem gesetzlichen Wortlaut,
schliesslich setzt Art. 52 AHVG klar ein qualifiziertes schuldhaftes Verhalten durch
absichtliche oder grobfahrldissige Missachtung von Vorschriften voraus. So verdeut-
licht ein Entscheid des Bundesgericht das Nichtvorliegen einer Kausalhaftung: Die
blosse Nichtbezahlung von AHV-Beitrdgen mangels Liquiditdt diirfe denn auch noch
keinem qualifiziertem Verschulden gleichgesetzt werden, weil dies auf eine gesetz-
widrige Kausalhaftung hinauslaufen wiirde. Folgerichtig konne die Nichtbezahlung
von Sozialversicherungsbeitridgen entschuldbar sein, wenn bei ungentigender Liqui-

¥ GEISER, SZS 2005.

3 STAUFFER, N 1660 ff.; SHK-KIESER, Art. 52 N BVG 32.

4 SHK-KIESER, Art. 52 BVG N 33.

' So zum Beispiel HAUSERMANN, Insolvenz und Wirtschaftsrecht 1998.; STAEHELIN, AJP 2013,
1735, 1738; MULLER/LIPP/PLL"JSS, 379.
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ditit eine Arbeitgeberin zunichst fiir das Uberleben des Unternehmens wesentliche
andere Forderungen (insbesondere solche der Arbeitnehmer und Lieferanten) befrie-
dige, sofern sie auf Grund der objektiven Umstdnde und einer seridsen Beurteilung
der Lage annehmen diirfe, sie werde die geschuldeten Beitrdge innert niitzlicher Frist
nachzahlen kénnen.*

Zur Beurteilung des Verschuldens ist eine doppelstufige Priifung vorzunehmen: Ers-

tens muss der Arbeitgeber eine Vorschrift (AHVG, andere Erlasse, Weisungen) ver-

letzt haben, zweitens muss zusétzlich eine Verletzung seiner Organpflicht vorlie-
43

gen.

Es ist abzuwégen, ob und inwieweit eine Handlung der Unternehmung einem be-
stimmten Organ im Hinblick auf dessen rechtliche und faktische Stellung innerhalb
der Firma zuzurechnen ist. Ob ein Organ schuldhaft gehandelt hat, hingt demnach
entscheidend von der Verantwortung und den Kompetenzen ab, die ihm von der ju-
ristischen Person tibertragen wurden.**

Absicht bedeutet ein Handeln mit Wissen und Willen i.S.v. Art. 12 Abs. 2 StGB.
Grobfahrlédssig handelt, wer jene Pflichten ausser Acht lésst, was jedem verstindigen
Menschen in gleicher Lage und unter den gleichen Umstéinden hétte einleuchten
miissen.” So hat das Bundesgericht das Unterlassen der Deklaration der Einkommen
von Clubarbeiterinnen durch den Geschiftsfiihrer einer GmbH, die im Prostitutions-
gewerbe aktiv war, als grobfahrldssig eingestuft: Der Geschiftsfiihrer machte gel-
tend, er sei davon ausgegangen, dass im Kanton Bern «Sexarbeit» praxisgemaiss als
selbstandige Erwerbstitigkeit gelte. Das Bundesgericht konnte dieser Argumentation
nicht folgen. Es fiihrte aus, dass der Geschéftsfithrer mit der Ausgleichskasse hitte
Kontakt aufnehmen miissen, um die Ungewissheit iiber die Abrechnungspflicht zu
beseitigen.*

Das Mass der zu verlangenden Sorgfalt hingt von den Umstinden ab, die von jener
Arbeitgeberkategorie, welcher die betreffende Person angehort, tiblicherweise erwar-
tet werden kann und muss.*’ Hierfiir ist eine Analyse des konkreten Falles erforder-
lich. Als Kriterien der Beurteilung der Verschuldung werden unter anderem die Or-
ganisation und Aufgabendelegierung innerhalb des Arbeitgebers, die Passivitdt des
Arbeitgebers und seiner Organe, die Dauer der Beitragsausstinde sowie die Unter-
nehmensgrosse beriicksichtigt.”® Bei Grossunternehmen sind die Anforderungen an

# BGer 9C_330/2010 vom 18. Januar 2011 E. 3.3.

# KIESER, Alters- und Hinterlassenenversicherung, Art. 52 AHVG N 33.
“ BGE 108 V 199, 203 E. 3.

* Vgl. BGE 112V 156, 159 E. 4.

% BGer 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 5.3.

" BGE 112 V 156, 159 E 4.

* Hierzu ausfiihrlich REICHMUTH, Rz. 568 ff.
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die Pflichten des delegierenden Organes geringer. Gemiss Rechtsprechung wird
nicht verlangt, dass sich das delegierende Organ ndher mit dem Zahlungsverkehr und
der ordnungsgemissen Leistung von Sozialversicherungsbeitrigen zu befassen hat.*’
Hingegen gelten strengere Anforderungen an die Uberwachungs- und Kontrollpflich-
ten bei Kleinunternehmen.”® Es wird vom zustindigen Organ erwartet, {iber samtli-
che Belange der Gesellschaft inklusive des Beitragswesens im Bilde zu sein, selbst
wenn die Befugnisse weitgehend delegiert wurden.”' Bei der GmbH sei in diesem
Zusammenhang auf Art. 812 OR verwiesen, wonach mit Aufgaben betraute Dritte
grundsitzlich selbstindig haften. Hinsichtlich der Delegation diirfte sich daher die
Haftung der GmbH und ihrer Organtriiger auf die Auswahl, Uberwachung und Kon-
trolle beschriinken.

Das AHV-Recht enthélt keine Bestimmung hinsichtlich der Zulassung von Herabset-
zungsgriinden im Rahmen der Arbeitgeberhaftung nach Art. 52 AHVG. Gleichwohl
kann unter analoger Anwendung von Art. 44 Abs. 1 OR und Art. 4 Abs. 1 VG bei
grobem Verschulden seitens der Ausgleichskasse die Ersatzpflicht ermessensweise
herabgesetzt werden, ohne jedoch vollstindig wegzufallen.”® Die Ausgleichskasse
begeht dann eine grobe Pflichtverletzung, wenn sie elementare Vorschriften der Bei-
tragsveranlagung und des Beitragsbezugs missachtet hat.>*

Unter gewissen Umstidnden akzeptiert die Rechtsprechung auch Rechtfertigungs-
griinde. Diese miissen fiir den Zeitraum gegeben sein, in welchem die entgangenen
Forderungen zu entrichten waren. Bejaht wurde dies, wie bereits erwéhnt, bei Liqui-
ditdtsengpissen.” Hingegen bildeten die Delegation von Kompetenzen oder Ehren-
amtlichkeit alleine noch keine zureichenden Exkulpationsgriinde.*®

2. Art. 52 BVG

Zur Haftungsbegriindung von Art. 52 BVG geniigt bereits ein leicht fahrldssiges
Handeln.”” Fiir die Beurteilung ist eine Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalles
notig, wobei dem Richter bei der Bewertung der Fahrldssigkeit ein Ermessen zu-
steht.”® Die Verantwortlichkeit bemisst sich nach einem objektiven Sorgfaltsmass-
stab. Ferner ist die im Einzelfall geschuldete Sachkunde zu beriicksichtigen, es

*“ BGE 108 V 199, 203.

% REICHMUTH, Rz 638.

' BGE112V 1,2 E.1.2.b.

2 BGer 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 3 sowie 9C_145/2010 vom 15. Juli 2010 E. 5.2.
3 BGE 122 V 185, 187 E. 3b.

* BGE 122 V 185, 189 E. 3c.

> ZAK 1988 600 E. 5c.

6 BGer 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 3 sowie 9C_145/2010 vom 15. Juli 2010 E. 5.2.
37 FRETZ, HAVE 2009, 243.

% BGE 128 V 124, 132 E. 4e.
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kommen dementsprechend ebenfalls subjektive Kriterien zum Tragen. Art. 52 BVG
ist zwingendes Recht; ein Haftungsausschluss fiir leichte Fahrldssigkeit ist nicht
moglich.” Zur Entlastung konnen auch nicht Unerfahrenheit, Uberforderung, Fern-
bleiben von wichtigen Sitzungen oder Stimmenthaltung vorgebracht werden.*

Gemass Art. 35 Abs. 3 der Verordnung 2 iiber die berufliche Alters-, Hinerlassenen-
und Invalidenvorsorge® kénnen die Organe der Stiftung ihre Aufgaben delegieren.
In diesem Zusammenhang wird ein Verschulden angesichts der Zuldssigkeit der De-
legation zu priifen sein, namentlich auf die sorgfiltige Auswahl, Instruktion und
Uberwachung des Delegierten.®” Der Stiftungsrat kann hingegen gewisse, in Art. 51a
Abs. 2 BVG aufgelistete, wesentliche Aufgaben nicht delegieren. Unter Umstédnden
wird der Stiftungsrat daher auf die Hilfe von Sachverstindigen angewiesen sein. Auf
verstindlich erklirte Angaben eines richtig instruierten, qualifizierten Fachmannes
darf sich der Stiftungsrat verlassen, solange keine Indizien vorliegen, dass sie falsch
sind.”

Betreffend die Herabsetzungsgriinde kommen bei Art. 52 BVG die allgemeinen Re-
gelungen gemiss Art. 43 und 44 OR zur Anwendung.* Das Mitverschulden der Vor-
sorgeeinrichtung ist demnach bei der Schadensberechnung dhnlich wie bei Art. 52
AHVG zu berticksichtigen.

D. Kausalitat

1. Art. 52 AHVG

Hinsichtlich der Kausalitit gelten die allgemeinen Grundsétze; relevant ist in der
Praxis lediglich der addquate Kausalzusammenhang,® demnach ist nur diese Ursache
haftungsbegriindend, die nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemei-
nen Erfahrung geeignet ist, den eingetretenen Erfolg zu bewirken.®

* SHK-KIESER, Art. 52 BVG N 27 ff.; MONTAVON, 233.

% BUHLER/HARING, 79.

°' SR 831.441.1.

2 OFK-VETTER-SCHREIBER, Art. 52 BVG N 26; Anwendungsbeispiele: BGer 9C_227/2014,
9C 228/2014, 9C 244/2014, 9C 245/2014, 9C 246/2014 und 9C 267/2014 vom 18. Dezember
2014, in welchen u.a. die ehemaligen Stiftungsrite der BVG-Sammelstiftung «First Swiss Pen-
sions Fund» fiir rund 30 Millionen Franken an Vorsorgegeldern, die im Zusammenhang mit der
Delegation von Aufgaben aus der Kasse verschwanden, vom Bundesgericht verantwortlich er-
klart wurden.

% OFK-VETTER-SCHREIBER, Art. 52 BVG N 27.

% BGer 9C_579/2007 vom 18. Mirz 2008 E. 2.

% KNUS, 58; GALEAZZI WANGELER, CGSS 2011, 126.

% KNus, 58.
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Der adidquate Kausalzusammenhang wird ebenfalls bei der Frage des Mitverschul-
dens seitens der Ausgleichskasse gefordert: Ist eine grobe Pflichtverletzung der Aus-
gleichskasse wie die Missachtung elementarer Vorschriften der Beitragsveranlagung
und des Beitragsbezuges fiir die Entstehung oder Verschlimmerung des Schadens
adiquat kausal, kann der Schadenersatz ermessensweise herabgesetzt werden.®”’

Bejaht wurde vom Bundesgericht der Kausalzusammenhang, als eine Gesellschaft
einen ihr noch zustehenden Betriebskredit, mit welchem die ausstehenden Sozialver-
sicherungsbeitrige hitten bezahlt werden kénnen, nicht beansprucht hat.*® Wenn sich
hingegen 1im Verfahren gegen einen Geschiftsfithrer einer insolventen Gesellschaft
herausstellt, dass der Schaden bereits vor seinem Antritt eingetreten war und der Ge-
schiftsfiithrer nichts daran hitte d&ndern konnen, so fehlt der addquate Kausalzusam-
menhang.”” Gleichermassen kann ein passives Verhalten seitens des Arbeitgebers
oder dessen Organe einen addquaten Kausalzusammenhang begriinden; insbesondere
kann ein Verwaltungsrat sich nicht darauf berufen, aufgrund der Machtverteilung im
Verwaltungsrat hitte sich eine Intervention seinerseits betreffend ausstehender AHV-
Beitrige eriibrigt.”

2. Art. 52 BVG

Zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden muss ein natiirlicher Kausal-
zusammenhang bestehen. Dieser ist gegeben, wenn ohne die betreffende Handlung
oder Unterlassung die konkrete Schiadigung nicht eingetreten wire. Zusédtzlich bedarf
es des addquaten Kausalzusammenhangs.”'

E. Verjahrung

1. Art. 52 AHVG

Bei den Fristen nach Art. 52 AHVG handelt es sich um Verjahrungsfristen, welche
unterbrochen werden kénnen.”” Das Bundesgericht hat diesbeziiglich kiirzlich aller-
dings festgehalten, dass die Schadenersatzforderung mit der Beitragsforderung nicht
identisch sei und eine eigenstidndige Forderung darstellt, die auch in Bezug auf die
Verjdhrung ein eigenes Schicksal hat. Die Ausgleichskasse hat demnach, um die

7 BGer 9C_228/2008 vom 5. Februar 2008 E. 4.2.3.

% BGer 9C_228/2008 vom 5. Februar 2008 E. 4.4 gemiss welchem das Mitverschulden seitens der
Ausgleichskassen zur Herabsetzung des Schadens fiihrt.

® BGE 119 V 401, 406 E. 4a.

" So in BGer 9C 442/2014 vom 24. November 2014 E. 5.3.

"' BGE 125V 456, 461 {. E. 5a.

” BGE 135V 74, 77,E. 4. 2 ff.
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Verjahrung der Schadenersatzforderung zu unterbrechen, nebst der Beitragsverfii-
gung rechtzeitig eine Schadenersatzverfiigung gegen den Arbeitgeber bzw. die haf-
tungspflichtigen Organe zu erlassen.”

Nach Art. 52 Abs. 3 AHVG verjdhrt die Schadenersatzforderung innerhalb der rela-
tiven Zweijahresfrist seit Kenntnis des Schadens.”* Die Kenntnis ist regelméssig von
dem Zeitpunkt an gegeben, in welchem die Ausgleichskasse unter Beachtung der ihr
zumutbaren Aufmerksamkeit erkennen muss, dass die tatsdchlichen Gegebenheiten
nicht mehr erlauben, die Beitrdge einzufordern, wohl aber eine Schadenersatzpflicht
begriinden koénnen.” Ferner muss der Schuldner bekannt sein.”® Die absolute Fiinf-
jahresfrist beginnt ab dem Zeitpunkt des Schadenseintrittes zu laufen, wobei der
Schaden als eingetreten gilt, wenn anzunehmen ist, dass die geschuldeten Beitrige
aus rechtlichen (Eintritt der Beitragsverwirkung) oder tatséchlichen Griinden (Zah-
lungsunfihigkeit der Arbeitgeberin) nicht mehr eingefordert werden koénnen.””

Wird die Schadenersatzforderung durch eine strafrechtliche Handlung verursacht, fiir
die das Strafrecht eine langere Verjdhrungsfrist vorsieht, so gilt diese Frist (Art. 52
Abs. 4 AHVG).

2. Art. 52 BVG

Art. 52 BVG sieht eine relative Fiinfjahresfrist seit Kenntnis des Schadens und eine
absolute Frist von zehn Jahren seit Eintritt des Schadens vor. Auch hier handelt es
sich um Verjahrungsfristen.”® Fiir den Beginn der relativen Frist ist auf den Zeitpunkt
abzustellen, an dem die Vorsorgeeinrichtung Kenntnis des Schadens und der Person
der Ersatzpflichtigen hat.” Die absolute Zehnjahresfrist beginnt mit dem Tag der
«schadigenden Handlungen», wobei auf den Abschluss der letzten schadigenden
Handlung abzustellen ist.* Im Gegensatz zu Art. 52 AHVG sieht Art. 52 BVG keine
langeren Fristen entsprechend strafrechtlichen Bestimmungen vor. In der Lehre wird
eine lidngere Frist entsprechend den strafrechtlichen Bestimmungen bejaht, das
Schweigen in Art. 52 BVG diesbeziiglich sei lediglich ein «oubli» des Gesetzesge-
bers ohne weitere Konsequenzen.®'

" Vgl. BGer 9C_423/2014 vom 10. August 2015 E. 4.1 ff.

™ BGer 9C 713/2013 vom 30. Mai 2014 E. 4.4.1; dazu auch HURBIN, Jusletter 13. August 2012,
Rz. 45.

" BGE 129 V 193, 195 E. 2.1.

® REICHMUTH, Rz. 820.

7 BGE 129 V 193, 195 E. 2.1. ff.

8 SHK-KIESER, Art. 52 BVG N 43.

" BGE 135V 163, 165 E. 4.1.

% FRETZ, HAVE 2009, 246.

81 TRIGO TRINDADE, 159; MONTAVON, 236.
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Nach Art 52 Abs. 3 BVG unterliegen schadensersatzpflichtige Organe der Pflicht,
die allenfalls tibrigen verantwortlichen Organe zu informieren. Ferner wird die Gel-
tendmachung von Regressanspriichen einer fiinfjéhrigen Verjdhrungsfrist unterstellt.
Diese fiinfjéhrige Frist beginnt mit dem Zeitpunkt der Leistung von Schadenersatz an
zu laufen.

V.  Verfahrensrechtliche Aspekte

A. Art. 52 AHVG

Die Ausgleichskasse macht ihre Schadenersatzforderung mit Verfiigung geltend.™
Gegen diese Verfiigung konnen die Adressaten Einsprache erheben. Wollen Adressa-
ten der Verfligung gegen die Schadenersatzverfiigung ein Rechtsmittel erheben, so
kommen fiir das Verfahren die Bestimmungen von Art. 56 bis Art. 61 ATSG zur
Anwendung, sofern keine abweichenden spezialgesetzlichen Bestimmungen vorge-
sehen sind. Jeder Kanton hat ein Versicherungsgericht als einzige Instanz zur Beur-
teilung von Beschwerden aus dem Bereich des Bundessozialversicherungsrechts zu
bestellen (Art. 57 ATSG).

In Abweichung von Artikel 58 Abs. 1 ATSG ist fiir die Beschwerde das Versiche-
rungsgericht des Kantons ortlich zustindig, in welchem der Arbeitgeber seinen Sitz
hat. Nicht relevant ist hier der Wohnsitz des schadenersatzpflichtigen Organs.™

Die Beschwerde hat — sofern sie nicht entzogen wird — aufschiebende Wirkung, auch
wenn dies gesetzlich nicht explizit geregelt wird.* Die gesetzlichen Grundlagen der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht befin-
den sich in Art. 62 ATSG i.V.m. Art. 201 AHVV und Art. 82 ff. BGG. Die Be-
schwerde ist an den Mindeststreitwert von CHF 30’000 gebunden, sofern sich nicht
eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt, die allerdings restriktiv aus-
zulegen ist.* Im Gegensatz zum kantonalen Verfahren hat die Beschwerde vor dem
Bundesgericht grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung (vgl. Art. 103 Abs. 1
BGG).

82 Anwendungsbeispiel: BGer 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013.

% BGer H 130/06 vom 13. Februar 2007 E. 4.2.

REICHMUTH, Rz. 1065.

% Anwendungsbeispiel: BGer 9C_214/2014 vom 30. September 2014

153



Rahel Aina Nedi

B. Art. 52 BVG

Im kantonalen Verfahren bestimmt sich die Zusténdigkeit nach Art. 73 BVG. Ferner
ist das BVG im Gegensatz zum AHVG nicht den Verfahrensregeln des ATSG unter-
stellt.

In der Lehre ist umstritten, ob ein Gericht nach Art. 73 BVG auch fiir Klagen zustén-
dig ist, die u.a. mit Art. 41 ff. OR begriindet sind. Schliesslich handelt es sich beim
Verfahren nach Art. 73 BVG um ein Offentlich-rechtliches Gerichtsverfahren, be-
herrscht von den Grundsitzen des Untersuchungsprinzips sowie der Kostenlosig-
keit.*® Nach der hier vertretenen Ansicht wire die Zulassung von zivilrechtlichen
Anspriichen aus prozessokonomischen Griinden zu begriissen. Indes konnte wie im
Strafverfahren an die zivilrechtlichen Forderungen erhdhte Anforderungen gestellt
werden. Die Zivilforderung miisste ausreichend begriindet und beziffert sein und
konnte bei unverhiltnisméssigem Aufwand auf den Zivilweg verwiesen werden.

Gegen Entscheide des kantonalen Gerichts kann bei der II. sozialrechtlichen Abtei-
lung des Bundesgerichts Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheit erho-
ben werden (Art. 73 BVG i.V.m. Art. 35 lit. e BGerR). Die Beschwerde ist auch hier
an die Restriktionen von Art. 85 Abs. 1 lit. a BGG gebunden, namentlich den Min-
deststreitwert von CHF 30’000 oder das Erfordernis der Rechtsfrage von grundsitz-
licher Bedeutung.®’

VI. Vergleich

A. Vorbemerkungen

Nach Art. 50 ATSG konnen Streitigkeiten tiber sozialversicherungsrechtliche Leis-
tungen durch Vergleich erledigt werden. Vorliegend soll kurz erldutert werden, ob
dieser Grundsatz auch fiir Art. 52 AHVG und Art. 52 BVG gilt.

B. Art. 52 AHVG

Gemaiss Art. 1 AHVG sind die Bestimmungen des ATSG auf die im ersten Teil ge-
regelte Alters- und Hinterlassenenversicherung anwendbar, soweit das AHVG keine
ausdriickliche Abweichung vorsieht. Die Verantwortlichkeitsbestimmung nach
Art. 52 AHVG wird im ersten Teil geregelt, iiberdies fehlt es im AHVG an einer ex-

8 SHK-KIESER, Art. 52 BVG N 52.
% FRETZ, HAVE 2009, 249.
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pliziten Regelung zum Vergleich. Aufgrund dieser Ausgangslage scheint die Zulis-
sigkeit eines Vergleichs naheliegend. Die wohl herrschende Lehre sowie die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichts bejahen die Moglichkeit eines Vergleichs, dieser
miisse allerdings gerichtlich genehmigt werden.*® Gleichwohl wird die Zuldssigkeit
des Vergleichs in der Lehre vereinzelt verneint.”

C. Art. 52 BVG

Wie bei Art. 52 BVG befiirwortet die herrschende Lehre die Moglichkeit eines Ver-
gleichs, der gerichtlich genehmigt werden muss.”

VII. ExKkurs: Steuerliche Abzugsfihigkeit von
Schadenersatzzahlungen

Soweit eine erwerbstétige Person wegen einer Haftung oder Verantwortlichkeit Zah-
lungen zu erbringen hat, stellt sich in steuerrechtlicher Hinsicht die Frage, ob im ent-
sprechenden Umfang ein Abzug vom Erwerbseinkommen erfolgen kann oder nicht.”!

Abzugstihig sind im Grundsatz die geschifts- oder berufsméssig begriindeten Auf-
wendungen. Auslagen sind geschiftsmissig begriindet, wenn sie mit dem erzielten
Erwerb unternehmenswirtschaftlich in einem unmittelbaren und direkten (organi-
schen) Zusammenhang stehen.”” Ein Abzug kommt grundsitzlich nur infrage bei
Kausalhaftung oder wenn eine leichte Fahrldssigkeit zur Haftung gefiihrt hat.”> Liegt
demnach ein grobfahrlédssiges oder vorsétzliches Handeln vor, so kann in steuerlicher
Hinsicht fiir eine Verantwortlichkeitszahlung kein Abzug vorgenommen werden.”
Demzufolge miissten Abziige gestiitzt auf Art. 52 AHVG unzuléssig sein, da diese
Bestimmung gerade grobfahridssiges bzw. absichtliches Verursachen des Schadens
voraussetzt. Dennoch wird in einem kantonalen Entscheid die Grobfahrladssigkeit von
Art. 52 AHVG relativiert mit der Begriindung, diese konne unter Umsténden in steu-
errechtlicher Hinsicht als leichtfahrlissig betrachtet werden.” Fiir eine Haftung nach
Art. 52 BVG geniigt im Gegensatz bereits das Vorliegen von leichter Fahrldssigkeit.

% GALEAZZI WANGELER, CGSS 2011, 127; FRETZ, HAVE 2009, 248; BGE 135 V 65; EGLI, 151.
¥ CADOTSCH, SZS 2014, 48.

% FRETZ, HAVE 2009, 249.

! SCHAFFHAUSER/KIESER, 135.

2 BGE 113 1Ib 114, 118 E. 2.

% SCHAFFHAUSER/KIESER, 135 f.

* BGE 1241129, 30 E. 2 ff..

% SGE 2004 Verwaltungsrekurskommission des Kantons St. Gallen vom 6. April 2004, Nr. 7.

155



Rahel Aina Nedi

Dementsprechend diirfte — zumindest wenn der Schédiger leichtfahrldssig gehandelt
hat — die Abzugsfihigkeit des Schadens zu bejahen sein.

VIIL. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die GmbH nach Art. 52 AHVG und
Art. 52 BVG haftbar werden kann. Voraussetzung fiir die Haftung ist einerseits das
Vorliegen eines (vermogensrechtlichen) Schadens, wobei bei Art. 52 BVG bereits
eine blosse Gefahrdung des Vermdgens ausreichend ist. Ferner muss ein widerrecht-
liches Verhalten bzw. eine Vertragsverletzung vorliegen. Nach der hier vertretenen
Ansicht ist auch bei Art. 52 BVG auf das Kriterium der Widerrechtlichkeit abzustel-
len. Uberdies muss ein Vorschulden vorliegen — auch wenn in der Lehre vereinzelt
von einer Kausalhaftung gesprochen wird. Art. 52 AHVG setzt grobe Fahrldssigkeit
voraus, wobei hingegen bei Art. 52 BVG bereits leichte Fahrlédssigkeit geniigt. Wei-
ter muss ein Kausalzusammenhang zwischen dem Schaden und dem Verhalten des
Schéadigers vorliegend. Sodann gilt es, die unterschiedlich langen Verjdhrungsfristen
von Art. 52 AHVG und Art. 52 BVG zu beachten. Aktivlegitimiert zur Klage ist die
geschidigte Versicherung bzw. Vorsorgeeinrichtungen, dem Versicherten hingegen
ist eine direkte Klage gestiitzt auf Art. 52 AHVG oder Art. 52 BVG verwehrt.

Ferner ist Art. 52 AHVG als primére Arbeitgeberhaftung ausgestaltet. Hingegen fillt
der Arbeitgeber in Art. 52 BVG nicht in den Kreis der schadenersatzpflichtigen Per-
sonen. Gleichwohl ist eine allfillige Haftung gestiitzt auf Art. 52 BVG als faktisches
Organ der Vorsorgeeinrichtung nicht auszuschliessen.

Trotz den Revisionen von Art. 52 AHVG und Art. 52 BVG bestehen nach wie vor
ungeklérte Fragen. Nicht abschliessend geklért ist die Moglichkeit eines Vergleichs
iiber den Schaden nach Art. 52 AHVG und Art. 52 BVG. Angesichts der jlingeren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der iiberwiegenden Lehre sollte ein Ver-
gleich zuléssig sein, der gerichtlich zu genehmigen ist. Zudem bleibt offen, ob die
Vorsorgeeinrichtung zivilrechtliche Forderungen gegeniiber der nach Art. 52 BVG
schadenersatzpflichtigen Person im gleichen Verfahren geltend machen kann. Nach
der hier vertretenen Ansicht wire dies aus prozessdkonomischen Griinden zu begriis-
sen, allenfalls mit erhohten Anforderungen an die Beweis- und Substantiierungslast.
Ebenfalls ist in steuerrechtlicher Hinsicht noch unklar, ob eine nach Art. 52 AHVG
und Art. 52 BVG verantwortliche Person den Schaden als Aufwand in Abzug brin-
gen kann.
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