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Erwagungen

E.3

3.1A A Voraussetzung fAYur eine Haftung nach Art. 52 AHV G ist zunArchst das
Vorliegen eines Schadens. Dieser besteht darin, dass der AHV einihr gesetzlich
geschuldeter Beitrag entgeht. Die HAflhe des Schadens entspricht dabei dem Betrag, dessen
die Kasse verlustig geht (Thomas Nussbaumer, Die Ausgleichskasse als Partei im
Schadenersatzprozess nach Artikel 52 AHV G, ZAK 1991 S. 383 ff. und 433 ff.).
Verwaltungs- und Betreibungskosten, Veranlagungs- und MahngebAYzhren sowie die
Verzugszinsen bilden Bestandteil des Schadens, welcher der Ausgleichskasse zu ersetzen
ist (BGE 121 111 384 Erw. 3bb; vgl. auch BGE 109 V 95 oben, 108 VV 197 Erw. 5). Im
Hinblick auf diein Art. 14 Abs. 1 AHV G normierte Beitrags- und Abrechnungspflicht des
Arbeitgebers gehAfren auch die ArbeitgeberbeitrArge zum massgeblichen Schaden (BGE
98 V 29 Erw. 5).3.2A

3.2.1A A Der von der Beschwerdegegnerin gegenAYzber dem BeschwerdefAYzhrer geltend
gemachte Schaden von Fr. 88'851.70 besteht gemArss AusfAYzhrungen im angefochtenen
Entscheid (Urk. 2 S. 2) und dem Kontoauszug vom 28. November 2005 (Urk. 8/183) aus
den unbezahlt gebliebenen BeitrArngen samt Verzugszinsen fAYar die Monate Januar 2003
sowie MAerz bis Juni 2003 (Pos. 2003/0001, 0003, 0004, 0006, 0007) und aus der
unbezahlt gebliebenen Schlussrechnung fAYar das Jahr 2002 (Pos. 2003/0005). Hinzu
kommen die Mahnkosten von jeweils Fr. 20.-- fAYu die BeitrAnge der Monate Januar und
MAxgrz 2003. Zu Recht verzichtete die Beschwerdegegnerin im angefochtenen Entscheid
auf die Geltendmachung der am 8. Juli 2003 in Rechnung gestellten BeitrAage Juli 2003
sowie der BeitrAage fAY4 die Folgemonate und sAemtlicher nach dem tatsAachlichen
Austritt des Beschwerdef AYhrers aus dem Verwal tungsrat am 14. Juli 2003 angefallenen
Betreibungs- und Mahnkosten (vgl. Urk. 2 S. 2, 8/183, und zutreffende AusfAYzhrungen in
Erw. 2c des angefochtenen Entscheids, Urk. 2 S. 2 sowie Erw. 5.3 nachstehend). Auch
rechnete sie die PostAYberweisung vom 5. Juli 2005 von Fr. 6'243.95 (Betreffnis aus dem
Konkursverfahren des K onkursamtes Fluntern-ZAYurich, vgl. Urk. 8/175/1-3) in
zutreffender Weise (vgl. dazu Erw. 3.2.3) dem "Anltesten" Ausstand Januar 2003 an und
zog diesen Betrag im Einspracheentscheid vom noch in der VerfAY.gung geltend
gemachten Ausstand ab.

3.2.2A A Der BeschwerdefAYVshrer | Aosst zur SchadenshAfhe im Wesentlichen geltend
machen, dass die Beschwerdegegnerin verpflichtet gewesen wAxzre, die Zahlung vom 2.
Dezember 2003 im Betrag von Fr. 50'000.-- und die Zahlung vom 16. Januar 2004 im
Betrag von Fr. 4'000.-- vollumfAanglich an die Arltesten AusstAande anzurechnen, was
die Schadenssumme zum vornherein auf hAfchstens Fr. 47'570.55 begrenzt hAstte (Urk. 1
S. 9). Die Beschwerdegegnerin hAzlt dem unter Verweis auf Art. 34c Abs. 2 der



Verordnung AYzber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV) entgegen, dass die
Ausgleichskasse von Gesetzes wegen nicht verpflichtet sei, die eingehenden Zahlungen den
"Arltesten" AusstAanden gutzuschreiben (Urk. 2 S. 3,7 S. 2).

3.2.3A A Nach der Rechtsprechung gilt - in Anlehnung an Art. 87 des Obligationenrechts
(OR) - der Grundsatz, dass nachtrArgliche Zahlungen vorab zur Tilgung der Aaltesten
Beitragsschuld zu verwenden sind (BGE 114 V 78, 112 V 6). Dieser Anrechnungsgrundsatz
findet dann keine Anwendung, wenn es sich bei den fraglichen Zahlungen um ErlAfse aus
betreibungsrechtlichen Verfahren, welche der Ausgleichskasse direkt vom Betreibungssamt
AY.berwiesen wurden, handelt. Diesfallsist fAYa eine Anrechnungsvermutung nach Art. 87
OR oder eine Anrechnungserkl Arrung nach Art. 86 OR (vgl. zum ErklAarungsrecht im
Rahmen des AHV-Beitragsverfahrens im Sinne von Art. 86 Abs. 1 OR: SVR 2000 AHV
Nr. 13 S. 43 und Urteil des EidgenA fssischen Versicherungsgerichts in Sachen R. vom 30.
Januar 2006, H 118/05, Erw. 4.2) kein Raum, da der PfArandungserlAfs auf diein der
jeweiligen PfAandungsgruppe vereinten PfArndungsforderungen aufzuteilen ist (Urteil des
EidgenA fissischen Versicherungsgerichts in Sachen C. vom 8. Oktober 2004, H 244/03,
Erw. 3.2).

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA Dievon der Beschwerdegegnerin als einschl Aragig bezeichnete
Regelung von Art. 34c Abs. 2 AHVV will lediglich sicherstellen, dassim Falle teillweiser
Uneinbringlichkeit von BeitrAagen nach erfolgloser Betreibung in erster Linie die
ArbeitnehmerbeitrAnge gedeckt werden.

3.2.4 A GemAuoss BeitragsAY.bersicht vom 28. November 2005 trifft es zu, dassdieC.__
am 2. Dezember 2003 eine Zahlung von Fr. 50'000.-- und am 16. Januar 2004 eine Zahlung
von insgesamt Fr. 4000.-- (Fr. 5'370.-- abzAY.glich Fr. 1'370.-- [Storno]) leistete (Urk.
8/182 S. 5). In den Akten findet sich weiter eine Belastungsanzeigeder D.___, vom 1.
Dezember 2003 betreffend die Am berweisung zu Gunsten der SVA ZAYzich von Fr.
50'000.-- mit Valuta 2. Dezember 2003 und Zahlungsgrund "L ohnbeitrAzge, 803.989
mosaik m + b ag" (Urk. 8/160). Hinsichtlich der Zahlung vom 16. Januar 2004 sind den
Akten keine weitern Angaben zu entnehmen, doch ist gestAYizt auf die
BeitragsAY4bersicht und die unbestritten gebliebenen Vorbringen des Beschwerdef AVshrers
davon auszugehen, dass es sich dabei um eine der Zahlung AY¥ber Fr. 50'000.--
entsprechende Am berweisung gehandelt hat. Hieraus ergibt sich, dass es sich bei den
fraglichen Zahlungen um normale Zahlungen, nicht betreibungsrechtliche ErlAfse
gehandelt hat, welche die Gesellschaft ohne konkrete Anrechnungserkl Aarung im Sinne
von Art. 86 Abs. 1 OR lediglich mit dem Vermerk "LohnbeitrAage” getAstigt hatte,

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Danmitsinddie Zahlungen gemAxgss der oben dargel egten Rechtslage
(Erw. 3.2.3) den Axltesten AusstArnden anzurechnen. Die "Anltesten” AusstAande sind
entsprechend Art. 87 Abs. 1 OR zu bestimmen, das heisst, zunAachst ist die Zahlung auf
die fAnllige Schuld, unter mehreren fAxlligen auf digjenige Schuld, fAYar die der Schuldner
zuerst betrieben worden ist, und hat keine Betreibung stattgefunden, auf die frAYzher
verfallene anzurechnen.

3.25A A GemAasss K ontoauszug vom 28. November 2005 (Urk. 8/183) wurde die
Zahlung vom 2. Dezember 2003 dem offenen Pauschalbeitrag von Dezember 2002 im
Betrag von Fr. 6'604.-- (Pos. 2002/0020), der Rechnung vom 13. Juni 2003 betreffend den
Lohnbeitrag Juni 2003 im Betrag von Fr. 44.55 (Pos. 2003/0007), und den offenen

L ohnbeitrAagen Juli 2003 im Betrag von Fr. 14'031.25 (Pos. 2003/0008) sowie den



L ohnbeitrAragen August, September und Oktober 2003 mit Fr. 14'232.50, 13'954.45 und Fr.
1'133.25 (Pos. 2003/0009-0011) gutgeschrieben. Die Zahlung vom 16. Januar 2004
rechnete die Beschwerdegegnerin im Umfang von Fr. 2'629.80 den AusstAanden vom Juni
2003 (Pos. 2003/0007) und im Restbetrag von Fr. 1'370.20 der Position 2003/0011 Oktober
2003 an.

einzig die Gutschrift von Fr. 6604.-- unter Position 2002/0020 korrekt erfolgt. Bei
Anrechnung der "restlichen” Fr. 47'396.-- an die Arltesten AusstArnde, prAasentieren sich
die AusstAande wie folgt:

- Pos. 2003/0001 ist ausgeglichen, anzurechnen sind Fr. 9'666.35 (Fr. 9'800.10 abzAYuglich
Fr. 133.75 unnAfitige Betreibungskosten vom 29. MAgrz 2004)

- Pos. 2003/0003 ist ausgeglichen, anzurechnen sind Fr. 17'854.50 (Fr. 17'997.15
abzAYglich Fr. 142.65 unnAftige Betreibungskosten vom 29. MAzrz 2004)

- Pos. 2003/0004 ist ausgeglichen, anzurechnen sind Fr. 17'854.50 (Fr. 7'1997.15
abzAYglich Fr. 142.65 unnAftige Betreibungskosten vom 29. MAzrz 2004)

- Pos. 2003/0005 wird um die restlichen Fr. 2'020.65 reduziert. Ausserdem entfallen
Verzugszinsen im Betrag von Fr. 29.20 (Fr. 2'020.65 x 5 % x 104 Tage [Zahlung vom 16.
Januar 2004]: 360 Tage; vgl. Verzugszinsberechnung in Urk. 8/90/1); die Position
2003/0005 betrArgt demnach neu Fr. 17'129.65

- Pos. 2003/0006 bleibt unverAcndert bei Fr. 13'679.45

- Pos. 2003/0007 erhAfht sich dagegen auf Fr. 13'934.70 (Fr. 44.55 und Fr. 2'629.80 aus
den Zahlungen vom 2. Dezember 2003 und 16. Januar 2004)

AAAAAAAA De nunmehr relevante Schadensbetrag reduziert sich folglich bei
korrekter Anrechnung der Zahlungen auf Fr. 44'743.80.

3.2.6A A Im Ambrigen belegt die Beschwerdegegnerin ihre Schadenersatzforderung fAYu
das Jahr 2002 mittels der Lohndeklaration der Arbeitgeberfirma (Urk. 8/89). GemAxss

L ohnbescheinigung 2002 vom 16. April 2002 hat die C.____im Jahr 2002 LA fhne von
insgesamt Fr. 1'646'742.-- ausgezahlt. Darauf sind AHV/IV/EO-BeitrAage von Fr.
166'320.95 (10,1 % der Lohnsumme), ALV-BeitrAage | von Fr. 49'402.25 (3 % der
Lohnsumme) und Fr. 24'701.15 fAYa FAK-BeitrAage (1,5 % der Lohnsumme) abzuliefern.
Diese Zahlen stimmen mit den von der Beschwerdegegnerin gemAsss K ontoauszug in
Rechnung gestellten BeitrAngen AVuoerein (vgl. Urk. 8/183 S. 18).

A A A A A A A A ~

A AAAAAA A DieBeitragsforderungen fAYa die Monate Januar bis Juni 2003
basieren auf im Pauschalverfahren gemAsss Art. 35 Abs. 1 AHVV monatlich zu
entrichtenden BeitrArgen. DieC.___ erhob in den diesbezAY.glichen Betreibungen der
Beschwerdegegnerin keine RechtsvorschlAage (vgl. Urk. 8/119, 8/120, 8/123, 8/125,
8/126). Entsprechend erliess die Beschwerdegegnerin keine VeranlagungsverfAY.gungen.
Der diesbezAY.gliche Einwand des BeschwerdefA%hrers (vgl. Urk. 1 S. 7 Ziff. 17) greift
somit ins Leere. Jedoch erweist sich die Verbuchung der Gutschrift von Fr. 11'750.60 (vgl.
Post. 2003/0013 in Urk. 8/183), welche sich gestA¥izt auf die Schlussrechnung 2003 vom
21. November 2003 ergab, als unrichtig.

3.2.7A A GemAnrssArt. 36 Abs. 4 AHVV nimmt die Ausgleichskasse den Ausgleich
zwischen den geleisteten AkontobeitrArgen und den tatsAachlich geschuldeten BeitrArgen



aufgrund der Abrechnung vor. Am berschAYzssige BeitrAage werden zurAYackerstattet oder
verrechnet. Die Bestimmung legt keinen konkreten Verrechnungsmodus fest. Die
Beschwerdegegnerin verrechnete den sich nach Einreichung der Lohndeklaration 2003 vom
27. Oktober 2003 (Urk. 8/114) ergebenden Am berschuss im Betrag von Fr. 11'431.-- mit
den AusstAenden des Beitragsmonats Oktober 2003 (Stilllegung des Betriebs per 31.
Oktober 2003, vgl. Urk. 8/147/1). Fr. 319.60 schrieb sie der Position 2002/0021 zur
Verrechnung ausstehender Verzugszinsen und Mahnungen gut. Dieses Vorgehen fAYzhrt
im konkreten Fall, sofern die Schadenersatzpflicht im Ergebnis zu bejahen sein wird, zu
einer ungerechtfertigten Schlechterstellung des Beschwerdef AVzhrers, da er von der
Verrechnung der Fr. 11'431.-- mit den AusstAanden des Monats Oktober 2003, fAYar
welche er aufgrund seiner Mandatsniederlegung im Juli 2003 nicht mehr haftbar gemacht
werden kann, nicht profitiert.

Beitragsmonate Januar 2003 und M Axrz bis Juni 2003 waren im Zeitpunkt der
SchadenersatzverfAY.gung bereits bekannt, respektive hAatten gestAYizt auf die

L ohndeklaration 2003 errechnet werden kA fnnen. Der Am berschuss fAYar das Jahr 2003
hAxtte folglich anteilsmArssig auf die beitragspflichtigen Monate des Jahres 2003 verteilt
werden mAY ssen. Sofern sich nachfolgend ergibt, dass die Schadenersatzpflicht des
Beschwerdef AVhrersim Grundsatz zu bejahen ist, ist die Sache zur Berechnung der
effektiven BeitragsausstAande fAYar die Monate Januar und MAxrz bis Juni 2003 und zur
Neuberechnung des Schadens entsprechend den obigen ErwArgungen an die
Beschwerdegegnerin zurAY.ckzuweisen.

E.4

41A A A A Art. 14 Abs. 1 AHVG in Verbindung mit Art. 34 ff. AHVV schreibt vor, dass
der Arbeitgeber bei jeder Lohnzahlung die ArbeitnehmerbeitrArge in Abzug zu bringen
und zusammen mit den ArbeitgeberbeitrAagen der Ausgleichskasse zu entrichten hat. Die
Arbeitgeber haben den Ausgleichskassen periodisch Abrechnungsunterlagen AYzber die
von ihnen an ihre Arbeitnehmer ausbezahlten LA fhne zuzustellen, damit die
entsprechenden paritAstischen BeitrAoge ermittelt und verfAYagt werden kAfnnen. Die
Beitragszahlungs- und Abrechnungspflicht des Arbeitgebersist eine gesetzlich
vorgeschriebene Afffentlichrechtliche Aufgabe. Dazu hat das EidgenA fissische
Versicherungsgericht wiederholt erklAart, dass die NichterfAY4lung dieser
Afffentlichrechtlichen Aufgabe eine Missachtung von Vorschriften im Sinne von Art. 52
Abs. 1 AHV G bedeute und die volle Schadensdeckung nach sich ziehe (BGE 118 V 195
Erw. 2a, 111V 173 Erw. 2, je mit Hinweisen).

42A A A A Dem Kontoauszug der Beschwerdegegnerin vom 28. November 2005 (Urk.
8/183) ist zu entnehmen, dass die Gesellschaft die SozialversicherungsbeitrArge monatlich
im Pauschalverfahren ablieferte. Die Gesellschaft musste seit 2002 regelmAassig gemahnt
werden (vgl. unter anderem Urk. 8/45/1, 8/47/1, 8/56/2) und sie blieb die BeitrArge aus
dem Jahr 2003 teilweise schuldig oder entrichtete sie verspAntet. Damit ist die Gesellschaft
threr Zahlungspflicht as Arbeitgeberin nicht respektive nur mangel haft nachgekommen
und hat folglich gegen Afffentlichrechtliche Vorschriften verstossen.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA ZuprAYifen bleibt, ob und inwieweit der dadurch entstandene Schaden
auf qualifiziert schuldhaftes Verhalten des Beschwerdef AYzhrers zurAY.ckzuf AYzhren ist.

E.5



5.1A A A A Diewesentliche Voraussetzung fAYur die Schadenersatzpflicht besteht nach
dem Wortlaut des Art. 52 Abs. 1 AHV G darin, dass der Arbeitgeber absichtlich oder
grobfahrl Aossig Vorschriften verletzt hat und dass durch diese Missachtung ein Schaden
verursacht worden ist (BGE 108 V 186 Erw. 1lamit Hinweisen). Absicht bzw. Vorsatz und
Fahrl Aossigkeit sind verschiedene Formen des Verschuldens. Art. 52 Abs. 1 AHVG
statuiert demnach eine Verschuldenshaftung, und zwar handelt es sich um eine

V erschul denshaftung aus Afffentlichem Recht. Die Schadenersatzpflicht ist im konkreten
Fall nur dann begrA¥zndet, wenn nicht UmstAznde gegeben sind, welche das fehlerhafte
Verhalten des Arbeitgebers als gerechtfertigt erscheinen lassen oder sein Verschulden im
Sinne von Absicht oder grober Fahrl Aassigkeit ausschliessen. In diesem Sinneist es
denkbar, dass ein Arbeitgeber zwar in vorsAatzlicher Missachtung der AHV-Vorschriften
der Ausgleichskasse einen Schaden zufAY.gt, aber trotzdem nicht schadenersatzpflichtig
wird, wenn besondere UmstAande die Nichtbefolgung der einschlAagigen Vorschriften als
erlaubt oder nicht schuldhaft erscheinen lassen (BGE 108 V 186 Erw. 1b; ZAK 1985 S. 576
Erw. 2). So kann es sein, dass es einem Arbeitgeber, der sich in schwieriger finanzieller

L age befindet, durch das Nichtbezahlen der BeitrArge gelingt, die Existenz seines
Unternehmens zu retten. Ein solches Vorgehen fAYzhrt allerdings nur dann nicht zu einer
Haftung gemAsss Art. 52 Abs. 1 AHV G, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt seiner
Entscheidung aufgrund der objektiven UmstArande und einer seriAfisen Beurteilung der

L age damit rechnen durfte, dass er die Forderung der Ausgleichskasse innert nAYizlicher
Frist wAYarde befriedigen kAfnnen (BGE 108 V 188; ZAK 1992 S. 248 Erw. 4b).

5.2A A A A Grobe FahrlAossigkeit liegt praxisgemAsss vor, wenn ein Arbeitgeber das
ausser Acht |Aosst, was jedem verstAendigen Menschen in gleicher Lage und unter
gleichen UmstAanden als beachtlich hArtte einleuchten mAYzssen. Das Mass der zu
verlangenden Sorgfalt ist abzustufen entsprechend der Sorgfaltspflicht, diein den
kaufmAannischen Belangen jener Arbeitgeberkategorie, welcher die betreffende Person
angehA{rt, A¥blicherweise erwartet werden kann und muss. Dabei sind an die
Sorgfaltspflicht einer Aktiengesellschaft hinsichtlich der Einhaltung gesetzlicher
Vorschriften grundsAnxtzlich strenge Anforderungen zu stellen. Am hnlichist zu
differenzieren, wenn es darum geht, die subsidiAare Haftung der Organe eines Arbeitgebers
zu ermitteln (BGE 108 V 202 Erw. 3a; ZAK 1985 S. 51 Erw. 2a und 620 Erw. 3b).

5.3A A A A Die Organhaftung aus Art. 52 AHV G besteht nicht fAYur Beitragsforderungen,
die nach der Publikation der LA fschung der Organstellung der betreffenden Person im
Handelsregister fAzllig werden, weil die betreffende Person im Zeitpunkt der FA=lligkeit
nicht mehr Organ ist. FAYar die vor der Publikation fAzlligen Beitragsforderungen haftet
das Organ, wenn es durch eine vorsAxtzliche oder grobfahrl Arssige Handlung
beziehungsweise Unterlassung bewirkt hat, dass die BeitrAage im Zeitpunkt der
FAxlligkeit nicht bezahlt werden konnten. Ein Verschulden des Organs kann nur so langein
Frage kommen, als es die MAfglichkeit hat, durch Handlungen oder Unterlassungen die
GeschArftsfAYzhrung massgeblich zu beeinflussen. Dasist faktisch |Aangstens bis zum
effektiven Ausscheiden aus dem Verwaltungsrat der Fall (BGE 126 V 61 Erw. 4a, 123V
173 Erw. 3a).

E.6

6.1A A A A Zu seiner Entlastung |Arsst der BeschwerdefAVzhrer im Wesentlichen
vorbringen, dass der Verwaltungsrat, al's Probleme in der Buchhaltung sichtbar geworden
seien, sofort reagiert und der E._ das Buchhaltungsmandat entzogen und dieses einer



Treuhandfirma sowie Herrn F.__ AVibergeben habe. Solange die Buchhaltung nicht auf
einen aktuellen und richtigen Stand nachgef AYzhrt gewesen sei, sei es nicht mAfglich
gewesen, die Situation der bezahlten bzw. nicht bezahlten, geschul deten
SozialversicherungsbeitrAage zu erkennen.

AAAAAAAA AlsimDezember 2002, nachdem die G.____ eine unerwartete
Forderung in der HAYhe von Fr. 250'000.-- gestellt habe, die kritische finanzielle Lage klar
geworden sei, sei (insbesondere auch vom Beschwerdef AYzhrer) sofort versucht worden,
die Gesellschaft zu retten, indem ein Verkauf in die Wege geleitet worden sei. Der Wert der
C.___ habe im Wesentlichen im grossen Promotoren-Pool und den Kundenbeziehungen
bestanden; dies habe zwingend bedeutet, dass die spAsarlich vorhandenen Mittel vorab
insbesondere fAYur Lohn- sowie fAYar Abschlagszahlungen an die G, eingesetzt worden
seien. Andere Verpflichtungen, insbesondere die Bezahlung von
SozialversicherungsbeitrArgen, seien hintangestellt worden. Der Verwaltungsrat sei in der
damaligen Situation mit guten GrAY¥znden davon ausgegangen, dass die nicht erfAVdIten
Verpflichtungen nach dem Verkauf erf AY41t wAYarden. Dies zeige insbesondere auch der
Kaufvertrag zwischen B.___ und der H.___, habe sich letztere darin doch zur Sanierung der
Gesellschaft verpflichtet. Der BeschwerdefAYzhrer kAfnnte sich somit, falls man
fAxalschlicherweise von einem Verschulden ausginge, exkulpieren (Urk. 1 insbesondere S. 7
f.).

6.2A AAA

6.2.1A A Bei der C.___ handelt es sich um ein mittleres Unternehmen mit zwar einer
relativ grossen Anzahl von Arbeitnehmern, aber dennoch AYzberschaubaren
VerhAaxltnissen, weshalb die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht ihrer Organe nach einen
strengen Massstab zu beurteilen sind. Es|Aasst sich nicht wie bei einer Grossunternehmung
mit einer allfAzlligen Delegation an Dritte auch eine BeschrArnkung der Kontrollpflichten
rechtfertigen (BGE 108 V 203 Erw. 3b). Der BeschwerdefAYzhrer war seit Juli 2001 neben

dem Beigeladenen, welcher als PrAasident des Verwaltungsrats amtete,
unbestrittenermassen einziger Verwaltungsrat (Urk. 8/180).

6.2.2A A Auch einem nicht mit der kaufmAw=nnischen FAYzhrung betrauten
Verwaltungsrat kommt, solange er die formelle Organstellung beibehAxlt, die
unAYzbertragbare und unentziehbare Aufgabe zu, die Oberaufsicht AV4ber die mit der
GeschArftsfAYzhrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung der
Gesetze, auszuAYiben (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR), zu welchem Zweck er AYzber ein
Recht auf Auskunft und Einsicht verfAY.gt (Art. 715a OR). Obliegt die
GeschAxoftsfAYzhrung einem Mitglied des Verwaltungsrats, so handeln weitere
VerwaltungsrAate im Sinne von Art. 52 AHV G qualifiziert schuldhaft, wenn sie die nach
den UmstAenden gebotene, sich auch auf das Beitragswesen erstreckende Aufsicht nicht
ausAYzen, wobei sich die Anforderungen an die gegenseitige Kontrolle bei einem wie
vorliegend aus nur wenigen Personen zusammengesetzten Verwaltungsrat nach einem
strengen Massstab beurteilen. Als grobfahrlAassig gilt gerade auch die PassivitAzt faktisch
von der GeschAaftsfAYzhrung ausgeschlossener VerwaltungsrAste, welche sich umso
nachhaltiger um Einblick in die GeschAaftsbAY.cher zu bemAYzhen haben. Ein
Verwaltungsrat kann sich, wenn es wie beim Beitragswesen um die Verantwortung in
GeschArften geht, mit denen er sich ihrer Bedeutung wegen befassen musste, nicht mit
dem Einwand exkulpieren, er habe keinen Einfluss auf die GeschArftsfAYzhrung gehabt
(BGE 109V 88; Erw. 6; ZAK 1992 S. 255 Erw. 7b, 1989 S. 104 Erw. 4; nicht publ. Erw. 2c



des Urteils BGE 119 V 86; nicht publ. Erw. 5a/aa des Urteils AHI 1994 S, 102).

Vertretungsbefugnisse beschrAankt sich die Am berwachungspflicht der
Verwaltungsratsmitglieder nicht auf die Kontrolle der jAshrlichen Rechnungsablage
(BAVugi, ZAYacher Kommentar, N 21 zu aArt. 722 OR). Vielmehr haben sie sich
regelmAossig AYzber den GeschAaftsstand zu informieren und nAftigenfalls nAchere
AbklAsrungen und geeignete Massnahmen zur Sicherstellung einer ordnungsgemAassen
GeschArftsfAYzhrung zu treffen. Im Rahmen der ihm nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR
obliegenden Aufgaben hat der Verwaltungsrat insbesondere auch AVzber die LiquiditAxat
der Gesellschaft zu wachen und die finanziellen AblAoufe im Betrieb kritisch zu verfolgen
und nachzuprA¥fen (BAckli, Das neue Aktienrecht, ZAYurich 1992, S. 809 Rz 1560 ff.).
Zudem ist er fAYar ein ordnungsgemA asses Rechnungswesen und eine den Vorschriften
von Art. 957 ff. OR entsprechende Buchhaltung verantwortlich (MAY4ler/Lipp, Der
Verwaltungsrat; Ein Handbuch fAYar die Praxis, ZAYarich 1994, S. 120 f.). Wohl kAfnnen
einzelne GeschA aftsf AYhrungsfunktionen delegiert werden. Zur Wahrung der geforderten
Sorgfalt gehAfirt jedoch neben der richtigen Auswahl des geeigneten MandatstrAagers auch
dessen Instruktion und Am berwachung. Allein durch Delegation der Aufgaben kann sich
der Verwaltungsrat nicht seiner Verantwortung und Pflicht zur Oberaufsicht entledigen
(BGE 123V 15 Erw. 5b, 109 V 88 Erw. 6; Urteile des EidgenA fissischen
Versicherungsgerichtsin Sachen W. vom 19. November 2002, H 165/01, und in Sachen K.
vom 27. Juli 2000, H 417/99, Erw. 3b).

6.2.3A A Der BeschwerdefAVhrer hat sich zwar, nach eigenen Angaben, nachdem
Ungereimtheiten in der Buchhaltung im FrAYzhjahr/Sommer 2002 zu Tage gekommen
seien, zusammen mit B.____ darum bemA¥zht, die Buchhaltung nachfAYzhren zu lassen,
indem das Buchhaltungsmandat anderweitig vergeben worden ist. Hingegen entlastet ihn
der Einwand, dass es erst Ende MArrz/Anfang April 2003, nachdem die Buchhaltung auf
einen aktuellen und richtigen Stand gebracht worden sei (vgl. Urk. 1 S. 7 f.), mAfglich
gewesen sei, die beitragsrechtlichen AusstAznde zu erkennen, nicht. Der

Beschwerdef AVzhrer al's kollektiv zu zweien Unterschriftsberechtigter wAgare dazu
verpflichtet gewesen, selber dafAYur zu sorgen, dass die Afffentlich-rechtlichen
Arbeitgeberpflichten auch tatsAachlich eingehalten werden. Die diversen Mahnungen der
Ausgleichskasse Ende 2002/Anfang 2003 (vgl. Urk. 8/77-86) bildeten zudem genAY.gend
Anlass, auf allfAxllige BeitragsausstAende aufmerksam zu werden und weitere
AbklAsrungen zu veranlassen oder nAftigenfalls selber vorzunehmen. Insbesondere aber
bestreitet der BeschwerdefAYzhrer nicht, dass er ab April 2003 Klarheit AYzber die
Finanzlage der Gesellschaft hatte und die vorliegend noch relevanten BeitragsausstAande
aus den Rechnungen vom 7. und 8. Mai sowie vom 13. Juni 2003 kannte, respektive an der
Beschlussfassung AYzber die Nichtbezahlung der BeitrAnge gar beteiligt war.

AAAAAAAA Dervonder Beschwerdegegnerin am 27. Juni 2003 bewilligte
Zahlungsaufschub mit Ratenzahlungsfristen (vgl. Urk. 8/97 und 8/99) Aandert vorliegend
an der Widerrechtlichkeit der nicht ordnungsgemAnssen Bezahlung der BeitrAnge
ebensowenig wie am Mass des Verschuldens. Dasich die Verschuldensfrage primAar nach
den UmstArnden beurteilt, die zum ZahlungsrAY.ckstand gefAYzhrt haben (BGE 124 V
253), und der BeschwerdefAYzhrer kurz nach Bewilligung des Zahlungsaufschubs
demissionierte, ist bel der Beurteilung der Frage, ob er als verantwortliches Organ seiner
Sorgfaltspflicht im Zusammenhang mit der Einhaltung der Beitragszahlungspflicht



nachgekommen ist, die Zahlungsvereinbarung nicht mitzuberAY.cksichtigen, da der
Beschwerdef AYhrer bereitsim Zeitpunkt der FAolligkeit der ersten Ratenzahlung per 31.
Juli 2003 nicht mehr Verwaltungsrat war.

6.2.4A A Nachdem gemAusss konstanter Rechtsprechung von einer Arbeitgeberin bei
finanziellen Schwierigkeiten grundsAatzlich nur so viel Lohn ausbezahlt werden darf, als
die darauf unmittelbar entstehenden Beitragsforderungen gedeckt sind (SVR 1995 AHV Nr.
70 S. 214 Erw.5), ist die Nichtbezahlung der SozialversicherungsbeitrAage nur dann
alenfalls gerechtfertigt oder entschuldbar, wenn die Arbeitgeberin, welche zunArachst fAYur
das Am berleben des Unternehmens wesentliche andere Forderungen (insbesondere solche
der Arbeitnehmer und Lieferanten) befriedigt, gleichzeitig auf Grund der objektiven
UmstAande und einer seriAfisen Beurteilung der Lage annehmen darf, sie werde die
geschuldeten BeitrAage innert nAY4zlicher Frist nachzahlen kA fnnen (BGE 108 V 188
Erw. 2, bestAxti gt inBGE 121V 243; ZAK 1992 S. 248 Erw. 4b, 1985 S. 577 Erw. 3a),
und angesichts der HAfhe der bestehenden Verbindlichkeiten und der eingegangenen
Risiken von einer vorAY.bergehenden ZurAYackbehaltung der
SozialversicherungsbeitrArge objektiv eine fAYur die Rettung des Unternehmens
ausschlaggebende Wirkung zu erwarten ist (Urteil des EidgenA fissischen
Versicherungsgerichtsin Sachen G. vom 2. Februar 2005, H 86/02, mit Hinweisen).

A A A A A A A A ~

A AAAAA A A Nach Lage der Akten und den Vorbringen des Beschwerdef AYzhrers
konzentrierten sich die SanierungsbemAYzhungen des BeschwerdefAYzhrers und des
Beigeladenen auf einen Verkauf andieH._ und im Hinblick darauf auf die Werterhaltung
der Firmain den Augen potentieller KAroufer durch Pflege des Promotoren-Pools und der

K undenbeziehungen. HierfAYur wurden - gemAuss Darlegung des Beschwerdef AYzhrers -
die liquiden Mittel eingesetzt und andere Verpflichtungen, insbesondere die Bezahlung der
SozialversicherungsbeitrAage, hintangestellt (vgl. Urk. 1 S. 8f.). Dabei basierten die
Hoffnungen des Beschwerdef AYzhrers auf der unter Ziffer 1V. des Kaufvertrags zwischen
derH.__ undB.__ vom 7. Juli 2003 vereinbarten Sanierungsverpflichtung durch

L eistung eines AktionAarszuschusses (vgl. Urk. 3/9 S. 2). Unter Art. 8 lit. i des
Kaufvertrags garantierte der VerkAaufer, dass sAemtliche Aktiven und Passiven in der
Zwischenbilanz per 30. Juni 2003 bilanziert sind, und unter lit. h derselben Bestimmung
verpflichtete er sich zur Haftung fAYar allfAxllige nicht bilanzierte Passiven herrAYzhrend
aus der GeschAxftstAatigkeit vor dem 30. Juni 2003 (Urk. 3/9 S. 5). In der Zwischenbilanz
per 30. Juni 2003 sind AHV-AusstArnde von Fr. 25'440.35 bilanziert (vgl. Beilage zu Urk.
3/9). Der Abzahlungsvorschlag der C.__ vom 6. Juni 2003 zu Handen der
Beschwerdegegnerin dagegen geht von offenen Rechnungen bis Ende Juni 2003 von Fr.
107'071.10 zuzAY.glich Fr. 17'800.-- aus einer Betreibung vom 28. Mai 2003 aus (vgl. Urk.
8/97 und Bewilligung des Zahlungsaufschubs vom 27. Juni 2003, Urk. 8/99). Die
vereinbarte Sanierungsverpflichtung war somit lediglich auf einen Bruchteil der Ende Juni
2003 aktuellen AusstArnde begrenzt, deren Begleichung zudem nicht einmal konkret
zugesichert war. Auf welche Weise die RAY.ckzahlung der in der Zwischenbilanz nicht
erwArchnten AusstAande hAsite nachgezahlt werden sollen, wird vom Beschwerdef AYzhrer
nicht dargelegt.

AAAAAAAA Hinzu kommt, dass nach Lage der Akten nicht ersichtlichist, ob der
Beschwerdef AYhrer auf Grund der objektiven UmstAende und einer seriAfisen Beurteilung
der Lage annehmen durfte, dass die potentielle KAauferin, dieH.__, in der Lage gewesen
wAazre, ihrer Sanierungsverpflichtung nachzukommen und die versprochenen Gelder



beizubringen. In diesem Zusammenhang gilt es zudem zu beachten, dass gerade bel seit
|Aangerer Zeit in finanziellen Schwierigkeiten steckenden Unternehmen der Einschuss
zusAntzlicher Gelder ohne weitere Sanierungsmassnahmen fAYur die langfristige
Gesundung regelmAgssig nicht ausreicht (vgl. dazu Urteil des EidgenA fissischen
Versicherungsgerichtsin Sachen X. vom 22. Juni 2006, H 8/06, Erw. 5.2). Der
Beschwerdef AVzhrer | Aosst abgesehen von der vertraglich vereinbarten
Sanierungsverpflichtung, welche zudem - wie oben ausgefAYzhrt - lediglich einen Bruchteil
der geschuldeten BeitrAage erfasst, keine weitern Vorkehren geltend machen, aufgrund
welcher bei einer seriAfisen Beurteilung der Lage Hoffnung auf Sanierung der Gesellschaft
hAnxtte bestehen kA fnnen. Berechtigte Sanierungshoffnungen, welche die Missachtung der
AHV G-V orschriften ausnahmsweise als erlaubt oder nicht schuldhaft erscheinen lassen,
respektive die vorAY.bergehende ZurAY.ckbehaltung der SozialversicherungsbeitrAnge
exkulpieren kA finnten, lagen folglich nicht vor.

und Grundlagenirrtums am 7. August 2003 fAYa ungAYdtig hatte erkl Aaren respektive
anfechten lassen (Urk. 3/10), fAYzhrte der Beigeladene gemAnxss Vorbringen des
Beschwerdef AVhrers anderweitige Verkaufsverhandlungen (Urk. 1 S. 6). Dadiese
GesprAnche nach Austritt des Beschwerdef AYzhrers aus dem Verwaltungsrat stattgefunden
haben, scheitert eine Exkul pation des BeschwerdefAYzhrers auch insoweit.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Zusammenfassend kann sich der Beschwerdef A%zhrer somit vom
Vorwurf, seine Obliegenheiten im Zusammenhang mit dem Beitragswesen grobfahrlAossig
missachtet zu haben, nicht entlasten.

7.A A Entgegen den Vorbringen in der Beschwerde hAxtte der eingetretene Schaden bei
pflichtgemArssem Verhalten mit AYzberwiegender Wahrscheinlichkeit abgewendet werden
kAfnnen. Denn es st nicht mit der erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit (Urteil des
EidgenA fissischen Versicherungsgerichts in Sachen H. vom 7. April 2004, H 292/03, Erw.
3.3 mit Hinweisen) anzunehmen, dass auch ein pflichtgemArsses Verhalten des
Beschwerdef AYhrers den Schaden nicht hAtte verhindern kAfnnen. Dass die
sozialversicherungsrechtlichen AusstAande mAfglicherweise nach dem Austritt des
Beschwerdef AVzhrers aus dem Verwaltungsrat aufgrund der dannzumaligen LiquiditAxt
hAxtten bezahlt werden kAfinnen (vgl. diesbezAY.gliche AusfAYzhrungen in der
Beschwerde, Urk. 1 S. 6 Ziff. 13), unterbricht den adArquaten K ausal zusammenhang (vgl.
BGE 125V 461 Erw. 5a) nicht, kommt doch dem vom Beschwerdef AYhrer geschilderten
Drittverhalten keinesfalls die von der Rechtsprechung geforderte Heftigkeit zu (BGE 116 11
524).

BetrAnge aus den Positionen 2003/5, 2003/6 und 2003/7 des K ontoauszugs vom 28.
November 2005 (Urk. 8/183) zu bejahen. Die Beschwerde ist jedoch in dem Sinne teilweise
gutzuheissen, dass die Schadenssumme entsprechend den AusfAYzhrungen unter Erw. 3.2.5
und 3.2.7 zu reduzieren und die Sache an die Beschwerdegegnerin zur Neuberechnung des
Schadens und neuerlicher VerfAYgung zurAY.ckzuweisen ist.

(GSVGer) hat die obsiegende beschwerdef AYhrende Person Anspruch auf den vom
Gericht ohne RAY.cksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung der Streitsache, der
Schwierigkeit des Prozesses und dem Mass des Obsiegens festzusetzenden Ersatz der



Parteikosten.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Unter BerAYacksichtigung der dargelegten Kriterien erscheint es als
angemessen, dem Beschwerdef AVuhrer eine reduzierte ProzessentschA=digung von Fr.
1'000.-- (inklusive Barauslagen und Mehrwertsteuer) zuzusprechen.

Das Gericht erkennt:

1.AAAAAAAA DieBeschwerde wird in dem Sinne teilwei se gutgeheissen, dass der
angefochtene Einspracheentscheid vom 21. September 2005 aufgehoben und die Sache zur
Neuberechnung des Schadens im Sinne der ErwArgungen und zur neuerlichen
VerfAY.gung an die Beschwerdegegnerin zurAY.ckgewiesen wird.

A A A A A A A A~ ~

3. AAAAAAAA DieBeschwerdegegnerin wird verpflichtet, dem Beschwerdef AYzhrer
eine reduzierte ProzessentschAadigung von Fr. 1'000.-- (inkl. Barauslagen und MWSt) zu
bezahlen.

4A A A Zustellung gegen Empfangsschein an:

- Rechtsanwalt Dr. RenA© Schwarzmann

- Sozialversicherungsanstalt des Kantons ZAYarich, Ausgleichskasse
-B.__

- Bundesamt fAYur Sozialversicherung

5AAAAAAAA Gegendiesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
beim Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 90 ff. des Bundesgesetzes AYzber
das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wAchrend folgender Zeiten still: vom siebten Tag
vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern, vom 15. Juli bis und mit 15. August
sowie vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar (Art. 46 BGG).

Die Beschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern,
zuzustellen.

Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren BegrA¥andung mit Angabe der
Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die als
Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein HAzanden hat
(Art. 42 BGG).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



