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[AZA 7]
H 258/00 Vr

IV. Kammer

Bundesrichter Borella, Riiedi und nebenamtlicher Richter
Maeschi; Gerichtsschreiberin Amstutz

Urteil vom 10. August 2001
in Sachen

1. L. ,
2. K. , Beschwerdefiihrer, beide vertreten durch Rechtsanwalt Alfred Keller, Tiechestrasse 16, 8037
Ziirich,

gegen
Ausgleichskasse Ziircher Arbeitgeber, Siewerdtstrasse 9, 8050 Ziirich, Beschwerdegegnerin,

und
Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Winterthur

A.- L. war Présidentin und K. Mitglied des Verwaltungsrates der X. AG, wel-
che laut Eintragung im Handelsregister den Engros- und Detailhandel mit Wein, anderen Getridnken und Le-
bensmitteln unter besonderer Pflege der Degustation sowie den Betrieb von Gaststitten und dhnlichen Unter-
nehmungen bezweckte. Am 10. November 1997 wurde iiber die Gesellschaft der Konkurs er6ffnet und am 3.
Dezember 1997 mangels Aktiven eingestellt. Am 25. Februar 1999 erklérte der Konkursrichter des Bezirksge-

richts Y. das Konkursverfahren als geschlossen, worauf die Gesellschaft von Amtes wegen geldscht
wurde.

Mit Verfiigungen vom 15. Oktober 1998 forderte die Ausgleichskasse Ziircher Arbeitgeber von L.

und K. in solidarischer Haftbarkeit Schadenersatz fiir entgangene AHV/IV/EO/ALV-Beitrige, einsch-

liesslich Verwaltungskosten, Mahngebiihren, Betreibungskosten und Verzugszinsen, im Betrag von Fr. 53°398.
95. Hiegegen erhoben die Betroffenen Einspruch.

B.- Am 17. November 1998 reichte die Ausgleichskasse Ziircher Arbeitgeber beim Sozialversicherungsge-
richt des Kantons Ziirich Klage ein mit dem Antrag, L. und K. seien zur Bezahlung von
Schadenersatz in der verfiigten Hohe zu verpflichten.

In Gutheissung der Klage verpflichtete das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich die Beklagten, der
Ausgleichskasse in solidarischer Haftung Schadenersatz im Betrag von Fr. 53°398. 95 zu bezahlen.

C.- L. und K. lassen Verwaltungsgerichtsbeschwerde fithren mit dem Rechtsbegehren, der
angefochtene Entscheid sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass sie keinen Schadenersatz schuldeten; fiir
L. wird die unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistindung beantragt.

Die Ausgleichskasse verzichtet auf Vernehmlassung. Das Bundesamt fiir Sozialversicherung hat sich nicht ver-
nehmen lassen.

D.- Mit Entscheid vom 7. Mérz 2001 hat das Eidgendssische Versicherungsgericht das Gesuch um Gewihrung
der unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistindung abgewiesen.
Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:

1.- Da es sich bei der angefochtenen Verfiigung nicht um die Bewilligung oder Verweigerung von Versiche-
rungsleistungen handelt, hat das Eidgenossische Versicherungsgericht nur zu priifen, ob das vorinstanzliche
Gericht Bundesrecht verletzt hat, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der
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rechtserhebliche Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstindig oder unter Verletzung wesentlicher Verfah-
rensbestimmungen festgestellt worden ist (Art. 132 in Verbindung mit Art. 104 lit. a und b sowie Art. 105 Abs.
2 0G).

2.- a) Im vorinstanzlichen Entscheid wird unter Hinweis auf das Gesetz (Art. 52 AHVG; Art. 81 und 82 AHVV)
und die Rechtsprechung (vgl. statt vieler BGE 123 V 15 Erw. 5b, 122 V 66 Erw. 4a, 119 V 405 Erw. 2, je mit
Hinweisen) zutreffend dargelegt, unter welchen Voraussetzungen ein Arbeitgeber und gegebenenfalls seine Or-
gane gegeniiber der Ausgleichskasse schadenersatzpflichtig sind, sodass darauf verwiesen werden kann.

b) Zu ergiinzen ist, dass es sich bei der Haftung nach Art. 52 AHVG nicht um eine Kausalhaftung, sondern um
eine Verschuldenshaftung handelt, wobei die Schadenersatzpflicht ein qualifiziertes Verschulden voraussetzt.
Dementsprechend ist die Nichtabrechnung oder Nichtbezahlung der Beitrége fiir sich allein nicht haftungsbe-
griindend; vielmehr bedarf es zusitzlich zur Widerrechtlichkeit (Missachtung von Art. 14 Abs. 1 AHVG) eines
Verschuldens in Form von Absicht oder grober Fahrldssigkeit. Verwaltung und Sozialversicherungsgerichte
diirfen sich bei festgestellter Verletzung der AHV-Vorschriften daher nicht auf die Priifung beschrinken, ob
Exkulpations- oder Rechtfertigungsgriinde vorliegen, sondern haben vorgingig festzustellen, ob ein qualifizier-
tes Verschulden im Sinne von Art. 52 AHVG anzunehmen ist (BGE 121 V 244 Erw. 5).

3.- Es ist unbestritten, dass die Ausgleichskasse im Konkurs der X. AG mit Sozialversicherungsbei-
tragen im Betrag von Fr. 53°398. 95 (einschliesslich Verwaltungskosten, Mahngebiihren, Betreibungskosten
und Verzugszinsen) zu Verlust gekommen ist. Streitig und zu priifen ist, ob die Beschwerdefiihrer den der Aus-
gleichskasse entstandenen Schaden im Sinne von Art. 52 AHVG schuldhaft verursacht haben.

a) Aus den Akten geht hervor, dass die X. AG, welche unter anderem ein Wohn- und Geschifts-
haus mit Restaurant/Bar ("Z. ) in der Altstadt von A. betrieb, spitestens seit Anfang 1996
der Beitragszahlungspflicht nurmehr nach Mahnungen und teilweise erst auf Betreibungen hin nachgekommen
ist. Gemiss Schlussabrechnung der Ausgleichskasse vom 13. Februar 1997 belief sich der Beitragsausstand
auf Fr. 26°989. 10. Nach Mahnung vom 7. April 1997 und Zahlungsbefehl vom 22. Mai 1997, gegen welchen
Rechtsvorschlag erhoben wurde, erliess die Ausgleichskasse am 30. Mai 1997 eine Veranlagungsverfiigung,
mit der sie die Forderung auf Fr. 27°489. 10 festsetzte. Auf das Begehren um Fortsetzung der Betreibung vom
25. Juli 1997 hin ersuchte die Gesellschaft um Zahlungsaufschub.

Dieser wurde mit Verfiigung der Ausgleichskasse vom 12. August 1997 in der Weise gewihrt, dass der Ausstand
in monatlichen Teilzahlungen von Fr. 3400.- ab 31. August 1997 und einer Schlusszahlung von Fr. 3489. 10
zu tilgen war unter gleichzeitiger Bezahlung der laufenden Beitridge. Die Gesellschaft kam der Zahlungspflicht
lediglich insofern nach, als sie die per 31. August und 30. September 1997 filligen Teilzahlungen leistete. Die
Zahlung per 31. Oktober 1997 blieb aus; auch kam die Gesellschaft der Pflicht zur Entrichtung der laufenden
Beitridge nicht nach. Die Beitriige fiir Januar und Februar 1997 bezahlte sie nach erfolgter Betreibung im Juli
bzw. August 1997, diejenigen fiir Médrz und April 1997 ebenfalls auf Betreibung hin kurz vor Er6ffnung des
Konkurses im November 1997. Unbezahlt blieben die Beitrige ab Mai 1997, was zu einer Schlussabrechnung
fiir 1997 von Fr. 34°888. 15 fiihrte.

b) Als Prisidentin des Verwaltungsrats und Haupt- bzw.

Alleinaktionirin der X. AG muss sich L. die Missachtung der Beitragszahlungspflicht durch
die Gesellschaft entgegenhalten lassen, zumal sie sich personlich mit der Geschiftsfithrung und insbesondere
auch mit der Beitragsabrechnungs- und Zahlungspflicht gegeniiber der Ausgleichskasse befasst hat. Dass die
Gesellschaft iiber keine Mittel zur Bezahlung der félligen Beitrige mehr verfiigte, ist nicht erstellt, macht
die Beschwerdefiihrerin doch selber geltend, dass im Rahmen der bestehenden Bankkredite selbst kurz vor
Eroffnung des Konkurses noch geniigend Deckung fiir die Verbindlichkeiten gegeniiber der Ausgleichskasse
vorhanden war. Daraus ist zu schliessen, dass die bestehenden Mittel, einschliesslich der von den Lohnen in Ab-
zug gebrachten Sozialversicherungsbeitrige, zu andern Zwecken verwendet wurden und der Betrieb zumindest
teilweise auf Kosten der Sozialversicherung weitergefiihrt wurde, was der Beschwerdefiihrerin als Verschulden
anzurechnen ist. Wenn die Vorinstanz das Verhalten als Grobfahrldssigkeit im Sinne von Art. 52 AHVG quali-
fiziert hat, so beruht dies weder auf einer mangelhaften Feststellung des Sachverhalts noch sonst wie auf einer
Verletzung von Bundesrecht. Fraglich kann lediglich sein, ob Exkulpations-
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oder Rechtfertigungsgriinde gegeben sind, welche eine Haftung auszuschliessen vermogen (siehe Erw. 4).

c) K. war neben der Verwaltungsratsprisidentin L. einziges und kollektiv zeichnungsbe-
rechtigtes Mitglied des Verwaltungsrates der X. AG. Im Rahmen der dem Verwaltungsrat obliegen-
den Oberaufsicht iiber die Geschiftsfiihrung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR) hatte er nicht nur die Pflicht, an den
Verwaltungsratssitzungen teilzunehmen, sondern war auch gehalten, sich periodisch tiber den Geschiftsgang
informieren zu lassen und geeignete Massnahmen zu treffen, wenn Anhaltspunkte fiir Unregelmissigkeiten
in der Geschiftsfithrung bestanden (vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, § 30
N 49; Kammerer, Die uniibertragbaren und unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates, Diss. Ziirich
1997, S. 186). Im vorliegenden Fall gab es durchaus Griinde, welche zur Wahrnehmung der gesetzlichen Auf-
sichtsbefugnisse und -pflichten veranlassten. Selbst wenn dem Beschwerdefiihrer die Beitragsausstdnde nicht
im Einzelnen bekannt waren, hatte er jedenfalls Kenntnis vom ungiinstigen Geschéftsverlauf und den Zahlungs-
schwierigkeiten der Gesellschaft.

Es wire daher seine Pflicht gewesen, sich unter anderem iiber die Verbindlichkeiten gegeniiber der Ausgleichs-
kasse ins Bild zu setzen und notigenfalls Massnahmen fiir eine ordnungsgemisse Bezahlung der Beitridge in
die Wege zu leiten. An die Sorgfaltspflicht des Beschwerdefiihrers sind umso héhere Anforderungen zu stellen,
als es sich bei der X. AG um ein kleineres Unternehmen mit einfachen und tiberschaubaren Verhilt-
nissen handelte. In solchen Fillen muss vom Verwaltungsrat in der Regel der Uberblick iiber alle wesentlichen
Belange der Gesellschaft verlangt werden, selbst wenn er die Befugnisse weitgehend an einen Geschéftsfithrer
delegiert hat (BGE 114 V 223 f. Erw. 4a, 108 V 203 Erw. 3b; vgl. auch Nussbaumer, Die Haftung des Verwal-
tungsrates nach Art. 52 AHVG, in: AJP 1996 S. 1078).

Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer seiner Aufsichtspflicht nicht nachgekommen ist und es zugelassen
hat, dass die Gesellschaft die vorhandenen Mittel, einschliesslich der von den Lohnen in Abzug gebrachten
Sozialversicherungsbeitrige, zu andern Zwecken verwendet hat, ist ihm als grobe Fahrlidssigkeit anzurechnen,
was seine Haftung nach sich zieht.

4.- Zu priifen bleibt, ob Exkulpations- und Rechtfertigungsgriinde gegeben sind, welche die Missachtung der
Vorschriften ausnahmsweise als nicht schuldhaft erscheinen lassen.

a) Die Beschwerdefithrer machen geltend, sie hitten in guten Treuen davon ausgehen diirfen, dass die Forderun-
gen der Ausgleichskasse bezahlt werden konnten. Die Gesellschaft hitte ihren Verbindlichkeiten nachkommen
konnen, wenn die kreditgebende Bank die Zahlungsauftrige im Rahmen der bestehenden Kreditlimiten ausge-
fiihrt hétte, die Liegenschaft "Castel Pub” freihiindig verkauft worden wire oder der Restaurantbetrieb nicht
durch die Konkursverwaltung vorzeitig geschlossen worden wére.

Zu den Vorbringen der Beschwerdefiihrer ist festzustellen, dass die fiir den entstandenen Schaden relevanten
Beitragsausstinde bereits lange vor den geltend gemachten Tatsachen eingetreten sind. Fraglich kann ledig-
lich sein, ob die Nichtbezahlung der Beitrdge im Sinne der Rechtsprechung ausnahmsweise gerechtfertigt war,
weil sie im Hinblick auf eine nicht zum Vornherein aussichtslose Rettung des Betriebes durch Befriedigung
lebenswichtiger Forderungen in der begriindeten Meinung erfolgte, die geschuldeten Beitriige spiter ebenfalls
bezahlen zu konnen. Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt, in welchem die Zahlungen erfolgen
sollten, nach den Umstéinden damit rechnen durfte, dass er die Beitragsschuld innert niitzlicher Frist werde
tilgen konnen (BGE 108 V 188, ZAK 1992 S. 248 Erw. 4b). Diese Voraussetzungen waren hier nicht gegeben.
Denn es bestand kein Anlass zur Annahme, dass es sich lediglich um einen voriibergehenden Liquidititseng-
pass handelte, war der Geschéftsgang doch schon seit lingerer Zeit ungiinstig und war den Beschwerdefiihrern
bereits nach Ablehnung der beantragten Erhohung der Hypotheken durch die kreditgebende Bank Ende 1995
klar, dass die notwendigen Mittel fiir eine Sanierung des Gastwirtschaftsbetriebes

fehlten. Weil die X. AG auch die ihr bis Mirz beziehungsweise Juli 1996 gewihrten Uberbriickungs-
kredite nicht zuriickbezahlen konnte und die Bank der Gesellschaft weitere Kredite verweigerte, wurde der
Verkauf der Liegenschaft in die Wege geleitet. Aufgrund dieser Massnahme durften die Beschwerdefiihrer aber
nicht damit rechnen, die ausstehenden Beitrdge innert niitzlicher Frist bezahlen zu kdnnen. Abgesehen da-
von, dass ein entsprechender Verkaufsauftrag erst im Mai 1997 abgeschlossen wurde, konnte nicht von einem
raschen Verkauf der Liegenschaft ausgegangen werden, zumal die Aufrechterhaltung des Gastwirtschaftsbetrie-
bes und die Substanzerhaltung sowie Aktivierung des sanierungsbediirftigen Wohnteils laut Schéatzungsbericht
vom 28. Mirz 1995 hohe Investitionen erforderte. Unter den gegebenen Umstidnden vermogen die geltend
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gemachten, in der Liegenschaft enthaltenen “stillen Reserven” die Nichtbezahlung der geschuldeten Beitrige
jedenfalls nicht zu rechtfertigen. Es kann daher offen bleiben, ob der erwartete Verkaufspreis realistischerweise
zu erzielen war, womit sich weitere Abkldrungen zum Wert der Liegenschaft eriibrigen.

Keine Exkulpation bewirkt sodann das Argument der Beschwerdefiihrer, die Bank habe ihre Zahlungsauftrige
nicht ausgefiihrt. Dass das Geschéftskonto bereits einige Tage vor der Konkurserdffnung gesperrt wurde, ist
fiir die Beitragsausstinde nicht entscheidend. Aus dem Beitragskonto geht zudem hervor, dass selbst nach
der Konkurseréffnung am 10. November 1997 noch Zahlungen bei der Ausgleichskasse eingingen. Wenn in
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend gemacht wird, die Bank habe wiederholt Zahlungsauftrige nicht
ausgefiihrt oder zuriickgestellt, so ist dem entgegenzuhalten, dass es diesfalls Sache der Beschwerdefiihrer
gewesen wire, zu intervenieren und auf eine umgehende Ausfiihrung der Zahlungsauftrige zu dringen. Dies
wurde offenbar unterlassen. So wird lediglich vorgebracht, mangels einer gegenteiligen Benachrichtigung habe
davon ausgegangen werden diirfen, die entsprechenden Zahlungen seien ausgefiihrt worden. Damit sind die
Beschwerdefiihrer ihrer Sorgfaltspflicht indessen nicht nachgekommen. Weitere Abkldarungen, einschliesslich
der beantragten Zeugeneinvernahmen, bedarf es nicht. Fehl geht dementsprechend auch die in diesem Zusam-
menhang erhobene Riige einer Verletzung des rechtlichen Gehors durch die Vorinstanz.

Hinsichtlich der beanstandeten vorzeitigen Schliessung des Betriebes durch die Konkursverwaltung ist festzu-
stellen, dass diese fiir die Beitragsausstdnde nicht ursidchlich war, zumal nicht mit iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit angenommen werden kann, der Schaden wire durch ein Zuwarten vermieden oder auch nur vermindert
worden. Zu bejahen ist dagegen der addquate Kausalzusammenhang zwischen der schuldhaften Missachtung
der Vorschriften und dem eingetretenen Schaden (BGE 119 V 406 Erw. 4a mit Hinweisen).

b) Dass die Beschwerdefiihrer eigene Anstrengungen zur Rettung des Betriebes unternommen haben und na-
mentlich L. auch wirtschaftliche Opfer (Lohnverzicht, personliche Investitionen, Rangriicktrittser-
kldrung) erbracht hat, vermag zu keinem andern Ergebnis zu fiithren.

Fiir die Beurteilung der Verschuldensfrage ist nicht entscheidend, was die Beschwerdefiihrer zur Aufrechter-
haltung des Betriebes und der Vermeidung eines Konkurses unternommen haben, sondern ob sie der Pflicht, fiir
eine ordnungsgemadsse Abrechnung und Bezahlung der Sozialversicherungsbeitrige zu sorgen, nachgekommen
sind. Dies ist nach dem Gesagten zu verneinen.

c¢) Der Vorinstanz ist schliesslich darin beizupflichten, dass der am 12. August 1997 gewéhrte Zahlungsauf-
schub das Verhalten der Beschwerdefiihrer weder rechtfertigt noch deren Verschulden mindert. Bei der Beur-
teilung der Frage, ob die verantwortlichen Arbeitgeberorgane ihren Sorgfaltspflichten in Zusammenhang mit
der Einhaltung der Beitragszahlungspflicht nachgekommen sind, ist eine Zahlungsvereinbarung mit zu beriick-
sichtigen, soweit dem Beitragspflichtigen damit ein Abweichen von den ordentlichen Zahlungsterminen zuge-
standen wird (BGE 124 V 255 Erw. 3b). Vorbehalten bleiben Fille, in welchen der Zahlungsaufschub beantragt
wird, obschon der Beitragspflichtige damit rechnen musste, dass die Firma in Konkurs gehen werde und er
die Zahlungsvereinbarung nicht werde einhalten konnen (BGE 124 V 255 Erw. 4b, AHI 1999 S. 26). Mit dem
Zahlungsaufschub vom 12. August 1997 ist den Beschwerdefiihrern nicht ein Abweichen von den ordentlichen
Zahlungsterminen zugestanden worden; vielmehr ging es um die Zahlung einer langst filligen, gemahnten und
in Betreibung gesetzten Beitragsschuld.

Ob der Zahlungsaufschub nach Art. 38bis AHVV zu Recht erfolgte, ist nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens.

Es geniigt die Feststellung, dass der gewihrte Zahlungsaufschub weder fiir die Tatsache noch den Umfang
des eingetretenen Schadens ursdchlich war. Es liegt weder in dieser noch in anderer Hinsicht ein Mitverschul-
den der Verwaltung vor, welches zu einer Herabsetzung des Schadenersatzes Anlass zu geben vermdchte (BGE
122 V 189 Erw. 3c).

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

I.Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.
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II.Die Gerichtskosten von Fr. 6000.- werden den Beschwerdefiihrern auferlegt und mit den geleisteten Kos-
tenvorschiissen verrechnet. Der Mehrbetrag von je Fr. 1000.-

wird den Beschwerdefiihrern zuriickerstattet.
III. Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich und dem Bundesamt
fiir Sozialversicherung zugestellt.

Luzern, 10. August 2001
Im Namen des

Eidgenossischen Versicherungsgerichts
Der Prisident Die Gerichts- der I'V. Kammer: schreiberin:



