2. Sozialversicherungsrecht

Art. 1 Abs. 1 lit. b und Art. 5 Abs. 2 AHVG. - Wann iibt eine Person mit Wohn-
sitz im Ausland in der Schweiz eine Erwerbstdtigkeit aus? Faktische Organ-
stellung, wenn jemand einen wesentlichen Einfluss auf die Geschdftstdtig-
keit eines Unternehmens nimmt.

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Verfiigung vom 16. Januar 1996 verpflichtete die Ausgleichskasse
des Kantons Zug die X. AG, zur Nachzahlung von Sozialversicherungs-
beitrdgen in der Hohe von Fr. 13°283.25. Eine Arbeitgeberkontrolle vom
29./30. November 1995 fiir die Zeit vom 1. Januar 1991 bis 31. Dezember
1994 hatte ergeben, dass die X AG an Herrn P.M. Entgelte ausgerichtet hat-
te, welche nicht mit den Sozialversicherungen abgerechnet worden waren.

B. Mit Schreiben vom 25. Januar 1996 gelangte die X. AG an die Aus-
gleichskasse des Kantons Zug, welche das Schreiben als Beschwerde gegen
die Verfligung vom 16. Januar 1996 an das Verwaltungsgericht des Kantons
Zug weiterleitete. Die Beschwerdefiihrerin beantragt darin sinngemaéss die
Aufhebung der Verfligung und fiihrt dazu im wesentlichen aus, bei der Ver-
buchung der VR-Honorare sowie des Beratungshonorars fiir P.M. auf das
gleiche Konto handle es sich um einen Fehler. Ab 1995 wiirden VR- und
Beratungshonorare selbstversténdlich klar getrennt. P.M. nehme an Bespre-
chungen teil und berate die X. AG hauptséchlich in betriebswirtschaftlichen
Fragen. Andere, konsultative Gespriche wiirden telefonisch oder per Fax
abgewickelt. P.M. sei iiber die wichtigsten Firmenentscheide orientiert. Ein
Vertrag im eigentlichen Sinne bestehe nicht, da diese Tatigkeit sich organisch
entwickelt habe. P.M. sei mit einem Viertel am Aktienkapital beteiligt. Man
gehe davon aus, dass die Rechtslage erlaube, die Verfiigung der AHV in die-
sem Falle aufzuheben.

Aus den Erwdgungen:

3. a) Nach Art. 6 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Republik Oesterreich iiber Soziale Sicherheit vom 15.
November 1967 (in Kraft seit 1. Januar 1969) richtet sich die Versicherungs-
pflicht nach den Rechtsvorschriften des Vertragsstaates, in dessen Gebiet die
Erwerbstitigkeit ausgeiibt wird, soweit die Artikel 7 bis 10 nichts anderes
bestimmen (Abs. 1). Fiir die Versicherungspflicht und die Bemessung der
Beitrdge von Personen, auf die nach Abs. 1 die Rechtsvorschriften beider
Vertragsstaaten anzuwenden sind, wird nur das im Gebiet des jeweiligen
Vertragsstaates erzielte Einkommen beriicksichtigt (Abs. 2). Das Abkommen
statuiert demnach mit Bezug auf die Versicherungs- und die damit verbun-
dene Beitragspflicht das Erwerbsortprinzip. Ob eine Erwerbstitigkeit in der
Schweiz im Sinne von Art. 6 des Abkommens ausgelibt wird, beurteilt sich
demzufolge aufgrund der Vorschriften des AHV-Rechts.
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b) Obligatorisch versichert nach Massgabe des AHVG sind natiirliche Per-
sonen, die in der Schweiz eine Erwerbstétigkeit ausiiben (Art. 1 Abs. 1 lit. b
AHVG). Die Annahme einer Erwerbstitigkeit in der Schweiz erfolgt auf-
grund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Soweit das Erwerbsortprin-
zip massgebend ist, ist fiir die Annahme einer Erwerbstitigkeit in der
Schweiz nicht erforderlich, dass die natiirliche Person, welcher der wirtschaft-
liche Ertrag dieser Tatigkeit zufliesst, sich in der Schweiz aufhilt. Massgebend
ist lediglich, wo sich der Mittelpunkt des wirtschaftlichen Geschehens befin-
det (vgl. BGE 119 V 68 f. E. 3b). Gemiss Kreisschreiben {iber die Versiche-
rungspflicht (KSV) erzielt in der Schweiz Erwerbseinkommen, wer hier in
unselbstindiger oder in selbstidndiger Stellung in Industrie, Handel, Hand-
werk, Landwirtschaft oder in freien Berufen titig ist (Rz 2029). Unerheblich
ist dabei insbesondere, ob die Erwerbstitigkeit aufgrund vertraglicher Ver-
pflichtung oder freiwillig, im Haupt- oder im Nebenberuf ausgeiibt wird. Von
Bedeutung ist einzig der Zusammenhang zwischen Einkommen und der dem
Einkommen zugrunde liegenden Tatigkeit (KSV, Rz 2030).

¢) Nach stindiger Rechtsprechung {iben Personen mit Wohnsitz im Aus-
land, welche die Geschiftsleitung eines Unternehmens mit wirtschaftlichem
Zweck und mit Sitz in der Schweiz haben, regelmissig eine Erwerbstétigkeit
in der Schweiz aus. Das gilt unabhidngig davon, ob die Leitung in der
Schweiz oder massgeblich vom Ausland aus erfolgt (BGE 119 V 69 E. 3b mit
Hinweis). Wer seinen Wohnsitz im Ausland hat, aber als Verwaltungsrat, als
Direktor oder in einer anderen leitenden Funktion einer juristischen Person
mit Sitz in der Schweiz im Handelsregister eingetragen ist und somit einen
bestimmenden Einfluss auf die Geschiftstitigkeit des schweizerischen
Unternehmens auszuiiben vermag, ist in der Schweiz erwerbstitig und
daher fiir das ihm aus der Gesellschaft zufliessende Erwerbseinkommen bei-
tragspflichtig (vgl. auch KSV, Rz 2031 und 2034 je mit weiteren Hinweisen).
Die geschiftsleitende Funktion einer Person ergibt sich insbesondere aus
ihrer Organstellung und der damit verbundenen Dispositionsbefugnis (vgl.
auch KSV, Rz 2033 mit weiteren Hinweisen), je nach den Umstidnden auch
aus dem Umfang der Kapitalbeteiligung.

Die Annahme einer Erwerbstitigkeit in der Schweiz im Sinne von Art. 1
Abs. 1 lit. b AHVG setzt andererseits nicht voraus, dass die im Ausland
wohnende Person in der schweizerischen Gesellschaft formell die Stellung
eines leitenden Organs hat und als solches im Handelsregister eingetragen
ist. Nach der massgebenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise geniligt es,
dass von jemandem tatsichlich geschiftsleitende Befugnisse ausgeiibt wer-
den und dieser Person damit faktische Organstellung zukommt (BGE 119 V
65 ft., 69 E. 3b mit weiteren Hinweisen).

Faktisches Organ ist allerdings nur, wer an Entscheidungen in einer Weise
mitwirkt, die wesentlich {iber die Vorbereitung und Grundlagenbeschaffung
hinausgeht (P. WIDMER, in: Honsell / Vogt / Watter [Hrsg.], Kommentar
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zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, N 4 Art. 754 OR).
Wer dagegen lediglich mit der Vorbereitung der Entschlussfassung durch die
Bereitstellung technischer, kaufméinnischer oder juristischer Grundlagen
befasst ist, ist nicht Organ, auch wenn solche Vorbereitungen durch Fachleu-
te faktisch die Entscheidungen prijudizieren konnen (FORSTMOSER /
MEIER-HAYOZ / NOBEL, Aktienrecht, Bern 1996, § 19 Rz 12)

d) Ein Versicherter, der Organ einer juristischen Person ist, kann dieser
sowohl in unselbstindiger wie in selbstindiger Stellung gegeniiberstehen
(Wegleitung tiber den massgebenden Lohn [WML], Rz 2036). Die Qualifika-
tion der Entschiadigung hingt davon ab, ob die Tatigkeit, fiir welche die Ent-
schidigung ausgerichtet wird, mit der Stellung als Organ verbunden ist, oder
ob sie ebensogut losgeldst davon erfolgen kann (WML, Rz 2036; BGE 105 V
113 ff,, 115 E. 3 =ZAK 1980, S. 220; ZAK 1983, S. 23)

Die Entgelte, die einem Versicherten (fiir die Tatigkeit) als Organ einer
juristischen Person zukommen, gehdren zum massgebenden Lohn (vgl.
WML, Rz 2028), d.h. es handelt sich um Einkommen aus unselbstidndiger
Erwerbstétigkeit. Gemiss Art. 7 lit. h AHVV iV.m. Art. 5 AHVG gelten als
massgebender Lohn u.a. Tantiemen, feste Entschddigungen und Sitzungs-
gelder an Mitglieder der Verwaltung und der geschiftsfiihrenden Organe.
Steht ein Organ dagegen in bezug auf bestimmte Tatigkeiten einer juristi-
schen Person als Dritter gegeniiber (z.B. als Anwalt: vgl. BGE 105 V 113 ff.),
so bildet das daraus fliessende Erwerbseinkommen solches aus selbstindiger
Erwerbstitigkeit (vgl. WML, Rz 2036).

4. Zunichst ist zu entscheiden, ob P.M. Organstellung zukommt oder
nicht. Bejaht man diese Frage, ist weiter zu entscheiden, ob die Einkiinfte
im Zusammenhang mit der Organstellung stehen. Trifft beides zu, so stellt
das Entgelt massgebenden Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG dar, flir
welches die Beschwerdefiihrerin als Arbeitgeberin im Sinne von Art. 12
AHVG beitragspflichtig ist. Beitragspflichtig wire die Beschwerdefiihrerin
nur dann nicht, wenn P.M. keine Organstellung einnehmen oder das Entgelt
nicht im Zusammenhang mit der Organstellung stehen wiirde, weil er eine
reine Beratungstitigkeit im Sinne einer selbstindigen Nebenerwerbstitigkeit
ausiiben wiirde.

a) Es ist unbestritten, dass P.M. nicht formell als Organ der X. AG bestellt
ist. Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, dass P.M. nicht (formell) im
Verwaltungsrat sei, im Ausland wohne und auch dort arbeite, sind jedoch
nicht geeignet, auszuschliessen, dass P.M. in massgebender Weise an der
Willensbildung der X. AG teilnimmt und korporative Aufgaben selbstindig
ausiibt und so die Stellung eines faktischen Organs innehat. Vielmehr
spricht es fiir die Austibung von Organfunktion, dass - geméss Ausfiihrun-
gen der Beschwerdefiihrerin - P.M. mit einem Viertel am Aktienkapital
beteiligt ist und jeweils liber die wichtigsten Firmenentscheide orientiert
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werde. Durch seine Beteiligung an der X. AG ist dieser grundsitzlich in der
Lage, massgeblichen Einfluss (mehr als 20% der stimmberechtigten Anteile)
auf die Geschicke der Gesellschaft auszuiiben (vgl. dazu Art. 665a Abs. 2
und 3 OR). Dass P.M. jeweils iiber die wichtigsten Firmenentscheide orien-
tiert wird, 14sst vermuten, dass ihm bei Entscheidungen der AG von grund-
legender unternehmerischer Tragweite ein Mitwirkungsrecht zusteht. P. M.
nimmt mehrmals im Jahr an Besprechungen in der Schweiz teil und hilt
telefonisch oder per Fax Kontakt. Angesichts dieser Umstinde muss ange-
nommen werden, dass ihm materiell die Stellung eines Organs der X. AG
zukommt, obwohl ihm formell eine entsprechende Position nicht einge-
raumt worden ist.

b) Die Titigkeit von P.M. als Berater der X. AG unterscheidet sich im
internen Verhéltnis durch nichts von der Tatigkeit eines formell bestellten
Verwaltungsrates. Insbesondere muss bezweifelt werden, dass P.M. auch
dann an Besprechungen teilnehmen konnte, zu konsultativen Gespriachen
kontaktiert und iliber die wichtigsten Firmenentscheide orientiert wiirde,
wenn er nicht massgeblich an der X. AG beteiligt wire. Ebenso fraglich
erscheint unter diesen Umstidnden, dass P.M. sich jeglicher Einflussnahme
auf die Geschiftstitigkeit enthalt und seine Tatigkeit fiir die X. AG sich auf
die blosse Vorbereitung der Entscheide und Grundlagenbeschaffung
beschrinkt. Das verbietet es aber im vorliegenden Fall, P.M. als vollig unab-
héngigen Betriebsberater der X. AG zu betrachten. P.M. rechnet denn auch
nicht als Selbstindigerwerbender, insbesondere flir die Ausiibung von Bera-
tertdtigkeit, mit der Sozialversicherungsanstalt Oesterreich ab. Die Beratungs-
tdtigkeit von P.M. ist nicht vollig unabhingig von seiner einflussreichen Stel-
lung als Aktiondr denkbar, weshalb die daraus erzielten Einkiinfte in
untrennbarem Zusammenhang mit seiner materiellen Organstellung stehen.
Wirtschaftlich handelt es sich deshalb bei dem an P.M. ausgerichteten Entgelt
um VR-Honorare, auch wenn die Beschwerdefiihrerin von einem Beratungs-
honorar spricht. Geméss Art.7 lit. h AHVV gehoren Tantiemen, feste Ent-
schidigungen und Sitzungsgelder an Mitglieder der Verwaltung juristischer
Personen zu dem fiir die Berechnung der Beitrige massgebenden Lohn. Es
handelt sich insofern um Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstétigkeit
im Sinne von Art. 5 AHVG, wofiir die X. AG als Arbeitgeberin im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 AHVG beitrags- und abrechnungspflichtig ist.

(Urteil Verwaltungsgericht vom 15. Oktober 1998)

Ubergangsbestimmungen zur 10. AHV-Revision - Per 1. Januar 1997 konnten
nicht alle moglichen Anspriiche und Renten per sofort neu iiberpriift und
angepasst werden. Anpassungen haben aber bis spdtestens zum 1. Januar
2001 zu erfolgen. In diesem Fall Eintritt eines neuen Versicherungsfalls per
1. Januar 1997 verneint.
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