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Erwagungen

E.11

Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann nur so weit eingetreten werden, als die
Schadenersatzforderung kraft Bundesrechts streitig ist. Im vorliegenden Verfahren ist
deshalb auf die Verwaltungsgerichtsbheschwerde in dem Umfang nicht einzutreten, alssie
sich gegen die Schadenersatzforderung fir entgangene Beitrdge an die kantonale
Familienausgleichskasse richtet (vgl. BGE 124 V 146 Erw. 1 mit Hinwels).

E.12

Daessich bel der angefochtenen Verfiigung nicht um die Bewilligung oder V erweigerung
von Versicherungsleistungen handelt, hat das Eidgendssische V ersicherungsgericht nur zu
prifen, ob das vorinstanzliche Gericht Bundesrecht verletzt hat, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der rechtserhebliche Sachverhalt
offensichtlich unrichtig, unvollstdndig oder unter Verletzung wesentlicher

V erfahrensbestimmungen festgestellt worden ist (Art. 132 in Verbindung mit Art. 104 lit. a
und b sowie Art. 105 Abs. 2 OG ).

E.13

Das am 1. Januar 2003 in Kraft getretene Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des
Bundessozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000 kommt im vorliegenden
Fall nicht zur Anwendung, well in zeitlicher Hinsicht grundsétzlich digjenigen Rechtssétze
massgebend sind, die bel der Erflllung des zu Rechtsfolgen fihrenden Tatbestandes
Geltung haben ( BGE 127 V 467 Erw. 1), diesim Hinblick darauf, dass die Verfiigung vom
18. Juli 2002 und die Rechtzeitigkeit des dagegen erhobenen Einspruchsim Streit liegen.

E.21

Gegen eine gestuitzt auf Art. 52 AHV G erlassene Schadenersatzverfiigung kann der
Arbeitgeber bzw. dessen fir Schadenersatz belangtes verantwortliches Organ ( BGE 114 V
79 Erw. 3, 113V 256 Erw. 3c, 111V 173 Erw. 2) innert 30 Tagen seit ihrer Zustellung bei
der Ausgleichskasse Einspruch erheben (Art. 81 Abs. 2 AHVV ). Gemaéss Art. 96 AHVG
gelten auf dem Gebiete der AHV in Bezug auf die Berechnung, Einhaltung und Erstreckung
der Fristen sowie der Sdaumnisfolgen und die Wiederherstellung einer Frist ausschliesslich
die Vorschriften der Art. 20-24 VwVG ( BGE 110 V 37 Erw. 2 mit Hinweisen). Schriftliche
Eingaben missen laut Art. 21 Abs. 1 VwV G spéatestens am letzten Tag der Frist der
Behorde eingereicht oder zu deren Handen der schwei zerischen Post oder einer

schwei zerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung Ubergeben werden. Bei
Versaumnis einer gemass Art. 22 Abs. 1 VWV G nicht erstreckbaren gesetzlichen Frist tritt -
unter Vorbehalt der Wiederherstellung ( Art. 24 VwVG) - Verwirkungsfolge ein ( BGE
128 V 90 Erw. 2b mit Hinweisen).



E.22

Nach der Rechtsprechung ist es Sache der Verwaltung, mit dem Beweisgrad der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachzuweisen, dass und gegebenenfalls wann ihre
Verfigung dem Adressaten zugestellt worden ist; dagegen hat die Beschwerde fihrende
Person den Nachweis fur die rechtzeitige Einreichung ihrer Beschwerde zu leisten, wobel
der Nachwels von Tatsachen Uber die rechtzeitige Auslbung eines fristgebundenen
verwirkungsbedrohten Rechts im Prozess mit Gewissheit feststehen muss ( BGE 121 V 209
Erw. 6b, 119 V 10 Erw. 3c/bb; ARV 2000 Nr. 25 S. 122 Erw. 2a). Weil der
Sozialversicherungsprozess vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird, handelt es sich
nicht um die subjektive Beweisfuhrungslast ( Art. 8 ZGB ), sondern in der Regel nur um die
S0 genannte objektive Beweidast, in dem Sinne, dass im Falle der Beweislosigkeit der
Entscheid zu Ungunsten jener Partel ausféllt, die aus dem unbewiesen gebliebenen
Sachverhalt Rechte ableiten wollte ( BGE 117V 264 Erw. 3b, 114V 218 Erw. 5, 111V
201).

E.3

Nach Darlegung des Beschwerdegegners hat ihm die Ausgleichskasse die Verfligung vom
18. Juli 2002 am 2. August 2002 mit normaler Post nochmals zugestellt, nachdem er die
eingeschriebene Sendung nicht abgeholt hatte, wobei davon ausgegangen werden muisse,
dass er die zweite Sendung am 5. August 2002 in Empfang genommen habe. Am 12.
August 2002 habe er Einspruch erhoben und dies - nachdem die Ausgleichskasse darauf
nicht reagiert habe - in einem zusétzlichen Schreiben vom 28. September 2002 nochmals
bestatigt.

Im vorinstanzlichen Verfahren brachte die Ausgleichskasse vor, eine Zuschrift vom 12.
August 2002 liege nicht bei ihren Akten. Der Einspruch vom 28. September 2002 sei bei ihr
frihestens am 28. September 2002 eingegangen, weshalb die Klage rechtzeitig innerhalb
der Frist von Art. 81 Abs. 3 AHVV eingereicht werde.

E.41

Die Vorinstanz hat erwogen, die Beweislast fir die Rechtzeitigkeit der Einsprache trage der
Beklagte. Mit dem aufgelegten Schreiben vom 12. August 2002 allein lasse sich die
Zustellung und der Empfang einer fristgerechten Einsprache nicht nachweisen. Dennoch
liege sie nicht derart ausserhalb jeder Wahrscheinlichkeit. Wie es sich damit verhalte, kdnne
jedoch offen bleiben, da die Klage ohnehin abzuweisen sai.

In der Verwaltungsgerichtsbeschwerde macht die Ausgle chskasse geltend, die Vorinstanz
habe Bundesrecht verletzt, indem sie die Klage materiell gepriuft habe, obwohl der Beweis
fUr die Rechtzeitigkeit des Einspruchs offensichtlich nicht erbracht worden sel.

E.42

Nach standiger Rechtsprechung prift das Eidgendssische Versicherungsgericht von Amtes
wegen die formellen Gultigkeitsvoraussetzungen des Verfahrens, insbesondere auch die
Frage, ob die Vorinstanz zu Recht auf die Beschwerde oder Klage eingetreten ist. Hat die
Vorinstanz Ubersehen, dass es an einer Prozessvoraussetzung fehlte, und hat sie materiell
entschieden, ist dies im Rechtsmittel verfahren von Amtes wegen zu berticksichtigen mit der
Folge, dass der angefochtene Entscheid aufzuheben ist ( BGE 128 V 89 Erw. 2a mit
Hinweisen).

E.43



Ausnahmewel se kann aus prozessokonomischen Grinden offen bleiben, ob die Verfahrens-
bzw. Prozessvoraussetzungen erfillt sind, weil die materielle Unbegrindetheit der
Begehren alsklar erscheint und einfacher zu beurteilen ist (Alfred Ko6lz/Jirg
Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zurich, 2. Aufl., Vorbem. zu 8 8§ 19-28 N 94 ). Ausgeschlossen ist esindessen, die
Begehren einer Partei unter Offenlassung der Frage, ob die prozessuaen V orbedingungen
uberhaupt erflllt sind, gutzuheissen (Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog,
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N 8
zu Art. 51 VRPG).

E.44

Bei vergpatetem Einspruch nach Art. 81 Abs. 2 AHVV steht der Ausgleichskasse zur
Feststellung der Rechtskraft ihrer Schadenersatzverfiigung die Klage nach Art. 81 Abs. 3
AHVYV offen, mit welcher sie den Antrag auf Feststellung der Rechtsbestandigkeit und
eventuell auf Leistung der Schadenersatzforderung stellen kann ( BGE 128V 89).

Der Antrag der Schadenersatzklage vom 24. Oktober 2002 lautete auf Leistung von
Schadenersatz. In der Begrundung fihrte die Ausgleichskasse jedoch aus, da nicht klar sei,
ob der Einspruch rechtzeitig erhoben worden sei, werde die Klage vorsorglich erhoben,
wobel es dem zusténdigen Gericht Uberlassen bleibe, zu beurteilen, ob der Beklagte die
30tégige Frist eingehalten habe.

Auch ohne ausdricklichen Antrag auf Feststellung der Rechtsbestandigkeit der
Schadenersatzverfligung hétte die Vorinstanz indessen die Klage nach dem in Erwéagung
4.3 Gesagten nicht unter Offenlassung der Rechtzeitigkeit des Einspruchs des Beklagten zu
Ungunsten der Ausgleichskasse abweisen durfen.

E.5

Nach der Rechtsprechung haben Organe einer Arbeitgeberin, welche einer Ausgleichskasse
nach Ausschopfung der betreibungsrechtlichen Moglichkeiten Sozialversicherungsbeitrage
schuldig bleiben, nicht mit dem Erlass und der Zustellung einer Schadenersatzverfiigung zu
rechnen. Denn in diesem Stadium des V erfahrens befindet sich das Organ im Verhdtnis zur
Ausgleichskasse nicht in einem laufenden Verfahrens- oder Prozessverhdtnis, welches den
Erlass einer Verfligung mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar macht. Das
Organ ist daher nicht gehalten, besondere Massnahmen zu treffen, damit ihm
Verwaltungsakte auch bei Abwesenheit vom Adress- bzw. Wohnort zugestellt werden
konnen, und muss sich Zustellungsversuche der Ausgleichskasse nicht entgegenhalten
lassen. Es darf vielmehr darauf vertrauen, dass ihm die Schadenersatzverfiigung
ordnungsgemass zugestellt wird ( BGE 119 V 95 Erw. 4b/aa, 117 V 133 Erw. 4b). Der
Beschwerdegegner behauptet nicht, die Verfligung der Ausglei chskasse vom 18. Juli 2002
nicht erhalten zu haben. Nach seiner Darstellung ist diese ihm mit dem zweiten
Zustellungsversuch der Ausgleichskasse vom 2. August 2002 am 5. August 2002
zugekommen. Am 12. August 2002 habe er daraufhin Einspruch erhoben.

E.6.1

Bezuglich der Rechtzeitigkeit des Einspruchs hat die Vorinstanz festgestellt, mit dem
Schreiben vom 12. August 2002 allein lasse sich Zustellung und Empfang einer
fristgerechten Einsprache nicht nachweisen. Wenn sie trotzdem dafir halt, diese liege
dennoch nicht ausserhalb jeder Wahrscheinlichkeit, hat sie den Beweisanforderungen nicht



geniigend Rechnung getragen. Wie die Ausgleichskasse in der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zutreffend ausfuhrt, reicht mit Bezug auf die Frage der
Rechtzeitigkeit eines Einspruchs nach Art. 81 Abs. 2 AHVV die blosse Wahrscheinlichkeit
nicht aus, damit das Gericht die Tatsache als erwiesen betrachten kann. Daes sich bel der
30tagigen Frist von Art. 81 Abs. 2 AHVV um eine gesetzliche Frist handelt (vgl. BGE 122
V 68 Erw. 4c), hat hinsichtlich deren Einhaltung Gewissheit zu bestehen (nicht
veroffentlichtes Urteil S. vom 29. Oktober 1996, H 190/96). Der Beschwerdegegner hat den
Beweis dafur, dass er vor dem 28. September 2002 Einspruch erhoben hat, nicht erbracht.
Er gibt nicht einmal an, wie die Zustellung vom 12. August 2002 erfolgt sein soll (durch die
Post oder per E-mail, wie dies aufgrund des Vermerks "per E-Mail mit Lesebestétigung”
offenbar bei der Eingabe vom 28. September 2002 der Fall war). Dieser Beweis |18sst sich
auch nicht erbringen. Damit liegt Beweislosigkeit vor, deren Folgen der Beschwerdegegner
zu tragen hat, der aus dem unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten wollte.

E.6.2

Hinzu kommt, dass das besagte Schreiben vom 12. August 2002 bereits von seinem Inhalt
her nicht as Einspruch nach Art. 81 Abs. 2 AHVV betrachtet werden kann. Zwar ist ein
solcher seinem Wesen nach auch ohne jede Begriindung guiltig, sofern daraus der klare
Wille zum Einspruch hervorgeht. Ahnlich wie dem Rechtsvorschlag kommt diesem die
Funktion zu, den Weitergang des Verfahrens mindestens vorlaufig - bis zur Einreichung der
Klage - zu hindern ( BGE 128 V 91 Erw. 3b/aa, 117V 134 Erw. 5). Das bei den Akten
liegende Schreiben vom 12. August 2002 nimmt jedoch weder auf eine
Schadenersatzverfligung der Ausgleichskasse Bezug, noch lésst sich diesem ein Wille zur
Unterbrechung des Verfahrens entnehmen. Vielmehr beschrankt es sich auf die Mitteilung,
dass die Abholung einer Sendung verpasst worden sei, welche gemaéss Auskunft des
Postamtes von der Sozialversicherungsanstalt Zurich verschickt worden sel. Fallsessich
dabei um eine Angelegenheit im Zusammenhang mit der Firma X. AG handeln
sollte, seien die ehemaligen Verwaltungsréte zu konsultieren, da er selber diesbeziiglich bei
der AHV nicht beitragspflichtig sei. Fur Ausklnfte stehe er zur Verfligung. Das Schreiben
bringt somit klar zum Ausdruck, dass esin Unkenntnis der Verfigung vom 18. Juli 2002
verfasst worden ist. Dass es sich um eine Sache im Zusammenhang mit dem
Verwaltungsratsmandat bei der Firma X. AG gehandelt haben konnte, war eine
reine Vermutung. Ganz anders das Schreiben vom 28. September 2002. Abgesehen davon,
dass es die Abrechnungsnummer der Verfiigung wiedergibt, weist es auch inhaltlich darauf
hin, dass es sich dabei um eine Reaktion auf die Verfligung vom 18. Juli 2002 handelt.

E.6.3

In Wirdigung der beiden Schriftstlicke muss davon ausgegangen werden, dass der
Beschwerdegegner im Zeitpunkt, als er das Schreiben vom 12. August 2002 verfasste, von
der Verfligung der Ausgleichskasse keine Kenntnis genommen hatte, weshalb es sich dabei
nicht um einen Einspruch gemass Art. 81 Abs. 2 AHVV handeln konnte. Kommt somit nur
das Schreiben vom 28. September 2002 als Einspruch in Frage, erweist sich dieser, auch
unter Beriicksichtigung des Fristenstillstandes gemass Art. 22alit. b VWV G, als verspétet.

Der vorinstanzliche Entscheid, mit welchem die Klage unter Offenlassung der Frage der
Rechtzeitigkeit des Einspruchs abgewiesen wurde, erweist sich daher as
bundesrechtswidrig.

E.7



Das Verfahren ist kostenpflichtig ( Art. 134 OG e contrario).
Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:
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