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[AZA 7]
H 34/01 Hm

IV. Kammer

Bundesrichter Borella, Riiedi und Kernen; Gerichtsschreiberin
Keel Baumann

Urteil vom 17. August 2001
in Sachen

1.P. ,

2. M. ,

3.S. ,
Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Peter Rosler, St. Galler Strasse 99, 9201 Gossau,

gegen
Ausgleichskasse des Kantons St. Gallen, Brauerstrasse 54, 9016 St. Gallen, Beschwerdegegnerin,

und

Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Winterthur

A.- Mit Verfiigungen vom 3. Februar 1997 verpflichtete die Ausgleichskasse des Kantons St. Gallen den
Prisidenten des Verwaltungsrates der Firma X. , P , die beiden Verwaltungsratsmitglieder
M. und S. , welche ihr Amt in der Zeit vom 17. August 1995 bis 10. Februar 1997 in-
nehatten, sowie ihre Vorgédnger, den ehemaligen Verwaltungsratspriasidenten B. und das ehemalige
Verwaltungsratsmitglied U. , zur Bezahlung von Schadenersatz fiir entgangene Beitrige betreffend
die Jahre 1994 und 1995 in der Hohe von Fr. 91°594. 45 (inkl. Verwaltungskosten, Mahngebiihren und Ver-
zugszinsen).

B.- Auf Einspruch der fiinf Betroffenen hin erhob die Ausgleichskasse beim Versicherungsgericht des Kan-
tons St. Gallen Klage. Dieses trat auf die Klage nicht ein (Entscheid vom 23. Februar 1999) und iiberwies die
Akten dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, welches mit Entscheid vom 22. November 2000 in
Gutheissung der Klage P. , ML ,S. ,B. und U. verpflichtete, der
Ausgleichskasse in solidarischer Haftung Schadenersatz im Betrage von Fr. 91°594. 45 zu bezahlen.

C.-P. , M. und S. lassen Verwaltungsgerichtsbeschwerde fithren mit dem Rechts-
begehren, der kantonale Entscheid sei aufzuheben und die Schadenersatzklage abzuweisen.

Wihrend die Ausgleichskasse die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt, hat das Bundes-
amt fiir Sozialversicherung keine Stellungnahme eingereicht. Die als Mitinteressierte zum Verfahren beigela-
denen B. und U. haben sich nicht vernehmen lassen.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwégung:

1.- a) Da es sich bei der angefochtenen Verfiigung nicht um die Bewilligung oder Verweigerung von Versi-
cherungsleistungen handelt, hat das Eidgenossische Versicherungsgericht nur zu priifen, ob das vorinstanzliche
Gericht Bundesrecht verletzt hat, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der
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).

b) Im Rahmen der Rechtsanwendung von Amtes wegen wendet der Sozialversicherungsrichter auf den fest-
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gestellten Sachverhalt jenen Rechtssatz an, den er als den zutreffenden ansieht, und gibt ihm die Auslegung,
von der er tiberzeugt ist (BGE 110 V 20 Erw. 1, 52 Erw. 4a; vgl. BGE 116 V 26 Erw. 3c; ZAK 1988 S. 615
Erw. 2a). Der Richter hat sich nicht darauf zu beschrinken, den Streitgegenstand bloss im Hinblick auf die von
den Parteien aufgeworfenen Rechtsfragen zu iiberpriifen (Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege,

2. Aufl., S. 212). Er kann eine Beschwerde gutheissen oder abweisen aus anderen Griinden als vom Beschwer-
defiihrer vorgetragen oder von der Vorinstanz erwogen (Art. 114 Abs. 1 am Ende in Verbindung mit Art. 132
OG; BGE 119 V 28 Erw. 1b mit Hinweisen, 442 Erw. 1a).

2.- Im angefochtenen Entscheid werden die fiir die Schadenersatzpflicht nach Art. 52 AHVG geltenden Grund-
sitze zutreffend dargelegt, sodass darauf verwiesen werden kann (vgl. BGE 123 V 15 Erw. 5b, 122 V 66 Erw.
4a, 119 V 405 Erw. 2, je mit Hinweisen).

3.- a) Der Erlass einer Schadenersatzverfiigung im Sinne von Art. 81 Abs. 1 AHVV setzt voraus, dass die
Ausgleichskasse Kenntnis vom Eintritt eines Schadens hat und ihr die Ersatzpflichtigen bekannt sind (ZAK
1991 S. 128 unten mit Hinweisen). Nach der Rechtsprechung gilt der Schaden als eingetreten, sobald anzu-
nehmen ist, dass die geschuldeten Beitrige aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden nicht mehr erhoben
werden konnen (BGE 126 V 444 Erw. 3a, 121 III 384 Erw. 3b/bb, 388 Erw. 3a, 113 V 257 f., je mit Hinwei-
sen). Dies trifft dann zu, wenn die Beitriige im Sinne von Art. 16 Abs. 1 AHVG verwirkt sind oder wenn sie
wegen Zahlungsunfihigkeit des beitragspflichtigen Arbeitgebers nicht mehr im ordentlichen Verfahren nach
Art. 14 ff. AHVG erhoben werden konnen (BGE 123 V 15 Erw. 5b mit Hinweisen). Dieser Sachverhalt liegt
u.a. vor, wenn die Beitrdge gemiss Art. 15 AHVG auf dem Wege der Betreibung eingefordert werden und das
Betreibungsverfahren zu einem definitiven Verlustschein fiithrt (ZAK 1990 S. 288 Erw. 3b/cc) oder wenn das
Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt wird (ZAK 1990 S. 289 Erw. 4b).

b) Am 8. Mirz 1996 wurden der Ausgleichskasse in den von ihr gegen die Firma X. eingeleiteten
Betreibungen zwei definitive Pfandungsverlustscheine iiber den Betrag von insgesamt Fr. 35°334. 05 ausge-
stellt. Darauthin teilte die Ausgleichskasse den Verwaltungsratsmitgliedern der Firma X. mit, unter

den gegebenen Umsténden sei sie gezwungen, zwei weitere Forderungen von Fr. 44°906. 15 bzw.

Fr. 44°931. 35 und Fr. 23°839. 05 wegen Uneinbringlichkeit abzuschreiben (Schreiben vom 22. Mérz und 6.
Dezember 1996). Ihren Schadenersatzverfiigungen vom 3. Februar 1997 und der Schadenersatzklage legte sie
in der Folge ebenfalls die sich auf all diese Beitragsforderungen beziehenden Ausstinde zugrunde.

Bei dieser Sachlage ist im Lichte der erwidhnten Rechtsprechung ein Schaden erst in Bezug auf die Beitragsaus-
stande im Umfange von Fr. 35°334. 05 entstanden, iiber welchen Betrag zwei definitive Pfindungsverlustschei-
ne vom 8. Mirz 1996 vorliegen. Denn was den dariiber hinaus gehenden Betrag anbelangt, stand im Zeitpunkt
des Erlasses der Schadenersatzverfiigungen (3. Februar 1997) bzw. der Klageeinreichung noch gar nicht fest,
dass dieser nicht mehr eingefordert werden kann, weil sich - wie aus den Akten hervorgeht (vgl. auch Erw.
4 nachfolgend) - noch gar keiner der in Erw. 3a hievor erwihnten Sachverhalte verwirklicht hatte. Die blosse
Vermutung der Ausgleichskasse, ihre Forderungen im Umfange von Fr. 44°906. 15 bzw. Fr. 44°931. 35 und Fr.
23°839. 05 wiirden das gleiche Schicksal wie diejenige iiber Fr. 35°334. 05 erleiden, bildet keine hinreichende
Grundlage fiir die Annahme eines Schadens. Dementsprechend fillt eine Schadenersatzpflicht von vornherein
nur im Umfange von (maximal; vgl. Erw. 6) Fr. 35°334. 05 in Betracht.

4.- Streitig und zu priifen ist vorliegend die Haftung der Beschwerdefiihrer fiir die von der Firma vor ihrem
Eintritt in den Verwaltungsrat schuldig gebliebenen Beitrége.

a) Ins Leere geht der von den Beschwerdefiihrern erhobene Einwand, eine Haftung entfalle schon deshalb,
weil den letzten Arbeitnehmern auf Ende Juli 1995 gekiindigt worden sei und wihrend ihrer Amtszeit so-
mit keine Sozialversicherungsbeitrige mehr fillig geworden seien, sodass der ”Schadensbetrag [...Jum keinen
Rappen gestiegen” sei. Denn diese Argumentation verkennt, dass ein Verwaltungsratsmitglied mit der Man-
datsiibernahme in die Verantwortung sowohl fiir die laufenden als auch fiir die verfallenen, von der Firma vor
seinem Eintritt schuldig gebliebenen Beitrige eintritt (ZAK 1992 S. 254 Erw. 7b) und es sich nur anders ver-
hilt, wenn der Schaden bei Eintritt in den Verwaltungsrat bereits entstanden war (BGE 119 V 401; Nussbaumer,
Das Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG, in: Schaffhauser/Kieser [Hrsg. ], Aktuelle Fragen aus dem
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Beitragsrecht der AHV, St. Gallen 1998, S. 107).

b) Die Vorinstanz hat in fiir das Eidgenossische Versicherungsgericht verbindlicher Weise (vgl. Erw. 1a hievor)
festgestellt, dass sich die Firma X. im Zeitpunkt des Eintritts der Beschwerdefiihrer in den Verwal-
tungsrat im August 1995, wie diesen bekannt war, zwar in einem grosseren Liquiditdtsengpass befand, jedoch
nicht zahlungsunfihig war. Dass der Schuldsaldo, wie in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend gemacht
wird, auf dem Kontokorrentkonto bei der Bank K. gemdss dem in den Akten liegenden Kontoauszug
in der Zeit vom 1. Juli 1995 bis 31. Dezember 1995 immer massiv hoher war als der Betrag, der durch die volle
Liberierung der Aktien noch hitte eingebracht werden konnen, lidsst die vorinstanzliche Sachverhaltsdarstel-
lung nicht als offensichtlich unrichtig erscheinen, gibt der Bankauszug die wirtschaftliche Lage der Firma doch
nur unvollstindig wieder. Demnach ist - entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer - mit der Vorinstanz
davon auszugehen, dass der Schaden im Zeitpunkt des Amtsantritts - mangels Verwirklichung eines der in Erw.
3a genannten Sachverhalte - noch nicht entstanden war und eine Haftung der Beschwerdefiihrer fiir die vorher
fillig gewordenen Beitrige nicht bereits aus diesem Grund entfillt.

5.- Das kantonale Gericht hat das Verschulden der Beschwerdefiihrer als grobfahrlissig qualifiziert mit der
Begriindung, als Organe hitten sie darum besorgt sein miissen, dass alle ausstehenden Sozialversicherungsbei-
trige bezahlt wiirden. Namentlich hitten sie angesichts der - wie ihnen bei ihrem Amtsantritt bekannt war -
schwierigen finanziellen Situation der Firma X. alles daran setzen miissen, wenigstens einen Teil der
offenen Rechnungen bei der Ausgleichskasse zu begleichen. Dass sie diesbeziiglich konkrete Anstrengungen
unternommen hétten, werde nicht geltend gemacht und gehe auch nicht aus den Akten hervor. Die Beschwer-
defiihrer wenden ein, dass sie - entgegen der Darstellung der Vorinstanz - aktiv geworden seien: Innerhalb von
dreissig Tagen seit Amtsantritt hitten sie eine Freistellungserkldrung von B. und U. einge-
holt, in welcher diese sich (gegen Bezahlung des Betrages von Fr. 30°000.- aus der Nachliberierung der Aktien)
verpflichteten, die gesamten AHV-Ausstinde zu begleichen. Wenn es auch zutrifft, dass sich B. und
U. mit Vertrag vom 15. September 1995 gegeniiber der Firma X. verpflichteten, die Bei-
tragsschuld gegeniiber der Ausgleichskasse zu iibernehmen, ergibt sich daraus nichts

zu Gunsten der Beschwerdefiihrer. Denn dass die Ausgleichskasse dieser Ubernahme zugestimmt hiitte, wird
weder behauptet noch ergibt es sich aus den Akten. Unter diesen Umsténden fehlt es an einer externen (priva-
tiven) Schuldiibernahme im Sinne von Art. 175 Abs. 1 OR, die der Ausgleichskasse entgegen gehalten werden
konnte (nicht verdffentlichtes Urteil P. vom 23. Dezember 1994, H 332/93). Ebenso wenig vermag die Be-
schwerdefiihrer praxisgemiss zu entlasten, dass sie (im Rahmen der Vollliberierung der Aktien) Geld in die
Firma einschossen, weil daraus kein Bemiihen, die Beitragszahlungs- und Ablieferungspflicht rechtzeitig zu
erfiillen, ersichtlich ist (vgl. BGE 108 V 188). Soweit sodann geltend gemacht wird, die Sorgfaltspflicht werde
tiberspannt, wenn eine Haftung auch fiir die gestiitzt auf eine im Dezember 1996 durchgefiihrte Arbeitgeber-
kontrolle erstellte Nachtragsrechnung iiber den Betrag von Fr. 23°839. 05 bejaht werde, ist darauf nicht weiter
einzugehen, weil eine Haftung fiir diesen Betrag aus den in Erwidgung 3b hievor erwihnten Griinden entfillt.
Entgegen der in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vertretenen Auffassung kann die Ersatzpflicht auch nicht
gestiitzt auf Art. 759 Abs. 1 OR entsprechend der Verschuldensschwere der

Verantwortlichen herabgesetzt werden, weil diese Bestimmung auf das Schadenersatzverfahren geméss Art. 52
AHVG keine Anwendung findet (AHI 1996 S. 293 Erw. 6; vgl. auch BGE 119 V 87 Erw. 5a).

6.- Zusammenfassend ergibt sich, dass der die Haftungsvoraussetzungen bejahende kantonale Gerichtsent-
scheid - soweit er sich auf die Beitragsausstinde von Fr. 35°334. 05 geméss den Pfiandungsverlustscheinen
vom 8. Mirz 1996 bezieht - vor Bundesrecht standhilt. Die Sache ist indessen an die Ausgleichskasse zuriick-
zuweisen, damit sie, nach Abzug der diesen Ausstinden zuzuordnenden Zahlungen bzw. nach Verrechnung mit
dem entsprechenden EO-Anspruch und nach Ausscheidung der FAK-Beitrige und FAK-Zahlungen, iiber den
Schadenersatzbetrag neu verfiige (SVR 1999 AHV Nr. 10 S. 29 Erw. 3b).

7.- Bei diesem Verfahrensausgang rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten zu zwei Dritteln der Ausgleichs-
kasse und zu einem Drittel den Beschwerdefiihrern aufzuerlegen (Art. 135 in Verbindung mit Art. 156 Abs. 3
OG). Uberdies steht den anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrern zu Lasten der Ausgleichskasse eine redu-
zierte Parteientschddigung zu (Art. 135 in Verbindung mit Art. 159 Abs. 3 OG).



BGer - H_34/01 - Alters- und Hinterlassenenversicherung - S. 4

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

I. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird in dem Sinne

teilweise gutgeheissen, dass der Entscheid des Sozialversicherungsgerichts
des Kantons Ziirich vom 22. November

2000 aufgehoben und die Sache an die Ausgleichskasse

des Kantons St. Gallen zuriickgewiesen

wird, damit sie, nach erfolgter Abkldrung im Sinne der

Erwiégungen, tiber die Schadenersatzpflicht der Beschwerdefiihrer

in masslicher Hinsicht verfiige.

II. Die Gerichtskosten von Fr. 9000.- werden zu 1/3 (Fr. 3000.-) den Beschwerdefiihrern und zu 2/3 (Fr. 6000.-)
der Beschwerdegegnerin auferlegt. Der Anteil

der Beschwerdefiihrer ist durch den geleisteten

Kostenvorschuss von Fr. 13°500.- gedeckt; der Differenzbetrag

von Fr. 10°500.- (je Fr. 3500.-) wird ihnen

zuriickerstattet.

III. Die Ausgleichskasse des Kantons St. Gallen hat den Beschwerdefiihrern fiir das Verfahren vor dem Eid-
genossischen Versicherungsgericht eine Parteientschidigung

von Fr. 2000.- (einschliesslich Mehrwertsteuer) zu
bezahlen.

IV. Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich wird iiber eine Parteientschidigung fiir das kantona-
le Verfahren entsprechend dem Ausgang des letztinstanzlichen

Prozesses zu befinden haben.
V. Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversiche- rungsgericht des Kantons Ziirich, dem Bundesamt

fiir
Sozialversicherung sowie B. und U.

zugestellt.

Luzern, 17. August 2001

Im Namen des

Eidgendssischen Versicherungsgerichts
Der Prisident der IV. Kammer:

Die Gerichtsschreiberin:



