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Erwagungen

E. 1

Die Zustandigkeit der I1. sozialrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts zum Entscheid
Uber die streitige Schadenersatzpflicht erstreckt sich auch auf die Forderung fir entgangene
Soziaversicherungsbeitrage nach kantonalem Recht (Urteil 9C_704/2007 vom 17. Méarz
2008 E. 1, nicht publ. in: BGE 1341 179, aber in: SYR 2008 FL Nr. 1 S. 1, 9C_720/2008
vom 7. Dezember 2009, E. 1).

E.2

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann wegen Rechtsverletzung
gemass den Art. 95 f. BGG erhoben werden. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den
Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), und kann
deren Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen nur berichtigen oder ergénzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ; vgl. auch Art. 97 Abs. 1 BGG ). Mit Blick auf diese
Kognitionsregelung ist aufgrund der Vorbringen in der Beschwerde ans Bundesgericht zu
prufen, ob der angefochtene Gerichtsentscheid in der Anwendung der massgeblichen
materiell- und beweisrechtlichen Grundlagen (u.a.) Bundesrecht verletzt ( Art. 95 lit. a
BGG ), einschliesslich einer allfélligen rechtsfehlerhaften Tatsachenfeststellung ( Art. 97
Abs. 1, Art. 105 Abs. 2 BGG ). Das Bundesgericht darf nicht Gber die Begehren der
Parteien hinausgehen ( Art. 107 Abs. 1 BGG).

E.3

Streitig und zu prifen ist die Schadenersatzpflicht des Beschwerdeftihrers. Die Vorinstanz
hat die Bestimmungen Uber die Arbeitgeberhaftung ( Art. 52 AHVG ; Art. 14 Abs. 1
AHVG in Verbindung mit Art. 34 ff. AHVV ) sowie die hiezu ergangene Rechtsprechung,
insbesondere Uber Eintritt des Schadens und Zeitpunkt der Kenntnis des Schadens ( BGE
129V 193,128V 10, 119V 89 E. 3 S. 92), die subsidiare Haftung der Organe eines
Arbeitgebers (BGE 129V 11, 126V 237,123V 12 E. 5b S. 15, je mit Hinweisen), den zu
ersetzenden Schaden ( BGE 126 V 443 E. 3aS. 444,123V 12 E. 5b S. 15, je mit
Hinweisen), die erforderliche Widerrechtlichkeit (BGE 118 V 193 E. 2a S. 195 mit
Hinweisen), die Voraussetzung des V erschuldens und den dabel zu berticksichtigenden -
differenzierten - Sorgfaltsmassstab ( BGE 108 V 199 E. 3aS. 202, ZAK 1992 S. 248 E. 4b,
je mit Hinweisen; vgl. auch Thomas Nussbaumer, Die Haftung des V erwaltungsrates nach
Art. 52 AHV G, in: AJP 9/96, S. 1081) zutreffend wiedergegeben. Darauf wird verwiesen.

E. 4
Soweit der Beschwerdefihrer vorab einwendet, der Kammerprasident, V erwaltungsrichter
B. , Sei bereits als Kammerprésident im vorangegangenen V erfahren tétig gewesen

und daher befangen und nicht objektiv, kann ihm nicht gefolgt werden. Vorbefassung



begrindet nicht zwingend den Anschein der Befangenheit. Befangenheit kann zwar dann
vorliegen, wenn eine Richterin oder ein Richter sich durch ihre oder seine Mitwirkung an
fruheren Entscheiden zur gleichen Streitsache in einzelnen Punkten bereitsin einer Art
festgelegt hat, die sie oder ihn nicht mehr al's unvoreingenommen und das Verfahren
dementsprechend al's nicht mehr offen erscheinen lasst, was anhand der konkreten
Gegebenheiten beurteilt werden muss. Von Bedeutung ist aber, unter welchen tatsachlichen
und verfahrensrechtlichen Umsténden die richtende Person sich im friheren Zeitpunkt mit
der Sache befasste bzw. spater zu befassen hat oder welche Fragen jewells zu entscheiden
und inwiefern sie sich ahnlich sind oder miteinander zusammenhangen. In Betracht zu
ziehen sind ferner der Umfang des Entscheidungsspielraums bei der Beurteilung der sich
stellenden Rechtsfragen und die Bedeutung der Entscheidungen auf den Fortgang des
Verfahrens (Urteil 8C_555/2007 vom 31. Juli 2008, E. 6.1.2). Als massgebendes Kriterium
fur die Beurteillung dieser Frage im Einzelfall hielt das Bundesgericht fest, es sei generell zu
fordern, dass das Verfahren in Bezug auf den konkreten Sachverhalt und die konkret zu
entscheidenden Rechtsfragen trotz der Vorbefassung als offen erscheine und nicht der
Anschein der Vorbestimmtheit erweckt werde ( BGE 117 1a182 E. 3b S. 184 mit Hinweis,
vgl. BGE 132V 93 E. 7.2.2 S. 110; Urteil 9C_273/2009). Es ist somit danach zu fragen, ob
das Ergebnis nach wie vor a's offen und nicht vorbestimmt erscheint. Kann die Offenheit
bejaht werden, ist die Besorgnis der Voreingenommenheit trotz V orbefassung unbegriindet
(ReginaKiener/Melanie Krusi, Die Unabhangigkeit von Gerichtssachverstandigen, in: ZSR
2006 S. 506).

Vorliegend erschien die Streitsache im Rahmen der Riickweisung zur Einholung einer
Vernehmlassung beim Mitinteressierten, welche zudem geeignet war, neue Gesichtspunkte
einzubringen, nach wie vor offen, und zwar umso mehr, als die neue Richterbank
mehrheitlich neu besetzt wurde. Es sind Uberhaupt keine konkreten Anhaltspunkte
ersichtlich, dass sich der Kammerprasident bei der friheren Beurteilung bereitsin einer Art
festgelegt hétte, dass er einer anderen Bewertung der Sach- und Rechtslage nicht mehr
zuganglich, eine unvoreingenommene Prufung nicht mehr moglich gewesen und der

V erfahrensausgang deswegen nicht mehr a's offen erschienen wére. Die vom
Beschwerdefuhrer - verstandlicherweise - beanstandeten Versehen und Ungereimtheiten in
der Wiedergabe von Personen- und Firmennamen sind rein redaktioneller Natur und haben
mit der Meinungsbildung des kantonalen Gerichts nichts zu tun. Der vorinstanzliche
Entscheid ist mit Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK ohne weliteres vereinbar und
damit insofern bundesrechtskonform. Die Berufung in der Beschwerde auf kantonales
Recht (Art. 9 Abs. 1 lit. b des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern
[VRPG]; Bernische Systematische Gesetzessammlung [BSG| 155.21) gentigt den dafir
erforderlichen qualifizierten Begrindungspflichten ( Art. 106 Abs. 2 BGG ) nicht. Davon
abgesehen 10st die Aufhebung des Entscheids durch eine obere Instanz und Riickweisung zu
neuem Entscheid keine Ausstandspflicht aus (Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar
zum Gesetz vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern
[VRPG], Bern 1997, N 11 zu Art. 9 VRPG). Ins Leere treffen die Beanstandungen des
Beschwerdefiihrers beziiglich der Sprache, nachdem das kantonale Gericht diein
Franzosisch verfasste Eingabe des Beigeladenen P. vom 25. November 2008 in
seinem Entscheid (S. 6) auf Deutsch im Wesentlichen wiedergegeben hat.

E.51



Wie das kantonale Gericht verbindlich (E. 2) festgestellt hat, mussten die der konkursiten
Gesellschaft in Rechnung gestellten Beitrage bereits seit Frihjahr 2002 gemahnt und
betrieben werden, wobei schliesslich Fr. 104'459.45 ungedeckt blieben. Die Konkursitin ist
damit den ihr as Arbeitgeberin obliegenden Beitragsabrechnungs- und -zahlungspflichten
gemass Art. 14 Abs. 1 AHVG in Verbindung mit Art. 34 ff. AHVV nur unvollstandig
nachgekommen und hat damit V orschriften im Sinne von Art. 52 Abs. 2 AHV G missachtet
(vgl. stett vieler: BGE 118 V 187 E. 1 am Ende), was grundsétzlich die volle
Schadenersatzpflicht geméss Art. 52 AHV G nach sich zieht.

Der durch zwei Schadenersatzverfiigungen (vom 22. M&rz und 7. Juni 2004) geltend
gemachte Haftungsanspruch ist offensichtlich nicht verjahrt, wiedie Vorinstanz in E. 4.1
des angefochtenen Entscheides dargelegt hat.

E.5.2

Streitig und zu prifen bleibt, ob diese zum Beitragsverlust fuhrende Pflichtverletzung des
Arbeitgebers dem Beschwerdeftihrer - seines Zeichens Verwaltungsratsmitglied und damit
formelles Organ einer Aktiengesellschaft als juristischer Person (Art. 626 Ziff. 6 in
Verbindung mit Art. 707 ff. OR ), welches grundsétzlich als Schadenersatzpflichtiger in
Frage kommt - als grobfahrlassiges Verhalten anzurechnen ist.

Dabei ist mit der Vorinstanz zu wiederholen, dass der Beschwerdefthrer im Handel sregister
as Mitglied des Verwaltungsrats der konkursiten Gesellschaft eingetragen war. Soweit er
moniert, es werde behauptet, er sei Verwaltungsrat der K. gewesen, was absolut
nicht den Tatsachen entspreche und im Handelregister so auch nie publiziert worden sei, so
bezieht sich dies offensichtlich auf die von der Vorinstanz verwendete Abkirzung Firma
K. far Firma X. AG, woraus der Beschwerdefuhrer, wie schonim
Zusammenhang mit der Ausstandsriige gesagt (E. 4 in fine), nichts zu seinen Gunsten
ableiten kann, da offensichtlich ist, dass die Vorinstanz von der Firma X. AG
ausgeht.

Sodann sind die grundsétzlichen Einwénde gegen eine Haftung von Arbeitgeberorganen
gesttzt auf Art. 52 AHV G nicht stichhaltig, ist doch eine solche Organhaftung nach
standiger Rechtsprechung anerkannt (vgl. statt vieler Urteil H 112/03 vom 2. November
2004).

E.53

Ob ein Organ schuldhaft gehandelt hat, hangt entscheidend von der V erantwortung und den
Kompetenzen ab, die ihm von der juristischen Person Ubertragen wurden. Bei nicht
geschéftsfhrenden Verwaltungsratsmitgliedern von Aktiengesellschaften ist entscheidend,
ob sie den ihnen obliegenden Kontroll- und Aufsichtspflichten nachgekommen sind. Nach
Art. 716aAbs. 1 Ziff. 5 OR obliegt dem Verwaltungsrat die Oberaufsicht tber die mit der
Geschéftsfuihrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung der
Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen. Gemass dieser Bestimmung hat das
Verwaltungsratsmitglied nicht nur die Pflicht, an den Verwaltungsratssitzungen
teilzunehmen, sondern sich periodisch Uber den Geschaftsgang zu informieren und bel
Unregelméssigkeiten in der Geschéaftsfuhrung einzuschreiten (vgl.
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, § 30, N. 49). Die
Bestimmung entspricht weitgehend dem bis Ende Juni 1992 gultig gewesenen Art. 722 Abs.
2 Ziff. 30R , wonach die Verwaltung einer Aktiengesellschaft die mit der
Geschéftsfihrung beauftragten Personen zu Uberwachen und sich regelmassig Gber den



Geschéaftsgang unterrichten zu lassen hatte. Wie das Eidgentssische V ersicherungsgericht
hiezu festgestellt hat, setzt die Sorgfaltspflicht voraus, dass der Verwaltungsrat die ihm
unterbreiteten Berichte kritisch liest, nétigenfalls ergdnzende Auskinfte verlangt und bel
[rrtimern oder Unregel massigkeiten einschreitet. Dabei wird es aber einem
Verwaltungsratsprésidenten einer Grossfirma nicht a's grobfahrl&ssiges Verschulden
angerechnet werden kdnnen, wenn er nicht jedes einzelne Geschéft, sondern nur die
Téatigkeit der Geschéftdeitung und den Geschaftsgang im Allgemeinen Gberprift und daher
bei spiel sweise nicht beachtet, dass in Einzelféllen die Abrechnung der Lohnbeitrage nicht
erfolgt ist. Das Gegenstlick wére der Prasident des Verwaltungsrates einer Firma, der
faktisch das einzige ausfihrende Organ der Firmaist, oder aber der
Verwaltungsratsprasident einer Firma, dem bekannt ist oder doch nach den jeweiligen
Umstanden bekannt sein sollte, dass die Abrechnungspflicht moglicherweise mangel haft
erfillt wird (BGE 114V 219E. 4aS. 223; 108 V 199 E. 3aS. 202; ZAK 1985 S. 620 E. 3b,
Urtell H 182/06 vom 29. Januar 2008, je mit Hinweisen). Zwar kdnnen einzelne
Geschéftsfuhrungsfunktionen delegiert werden. Zur Wahrung der geforderten Sorgfalt
gehdrt jedoch neben der richtigen Auswahl des geeigneten Mandatstrégers auch dessen
Instruktion und Uberwachung. So kann sich der Geschaftsfiihrer allein durch Delegation
der Aufgaben nicht seiner Verantwortung entledigen. Dies gilt fir einen Vereinsprasidenten
(AHI 2002 S. 51, H 200/01) ebenso wie flr einen Verwaltungsrat ( BGE 123V 15 E. 5b),
einen geschéftsfihrenden Gesellschafter einer GmbH (AHI 2000 S. 220) oder einen
Stiftungsrat (Urteil H 14/00 vom 30. Juli 2001).

E.54

Das kantonale Gericht hat das Verhalten des BeschwerdefUhrers a's grobfahrlassig beurteilt
und den Kausal zusammenhang mit dem eingetretenen Schaden begjaht. Die
Nachlassstundung und die Einsetzung eines Sachwalters @&ndere nichts an der
Verantwortlichkeit des Beschwerdefiihrers, dem als Verwaltungsrat die Oberaufsicht Gber
die Geschéftsfuhrung obliege. Er kénne sich weder mit der Tatsache der Delegation der
Geschéftsfihrung noch den geltend gemachten Hinweisen auf die Ausstande oder das
schwierige wirtschaftliche Umfeld exkul pieren. Insbesondere kénne sich der
Beschwerdefihrer damit, dass er auf entsprechende Nachfrage schon lange auf die - ihm
spétestens seit Mai 2002 bekannten - Ausstande hingewiesen und den
Verwaltungsratsprasidenten zum Handeln gedréngt habe, nicht entlasten. Vielmehr hétte er
- hachdem weiterhin keine Massnahmen zwecks Behebung der Ausstande ergriffen wurden
- selber zweckdienliche Handlungen veranlassen oder aber als Verwaltungsrat
demissionieren missen, auch unter Berticksichtigung der Tatsache, dass Probleme in der
Buchhaltung bestanden. Ob die fraglichen Aktennotizen gefad scht seien, kénne offen
bleiben, da die Kenntnis der vorhandenen Probleme mit der Ausgleichskasse nicht
bestritten und schon als vorher bekannt erstellt sei. Dass der Beschwerdefthrer trotz dieser
Kenntnis keine geeigneten Massnahmen getroffen habe, sei ihm als Verschulden
anzurechnen.

E.55

Der Beschwerdefuhrer wendet dagegen zunachst in zeitlicher Hinsicht ein, er sei bereits per
18. Juni 2003 aus dem Verwaltungsrat ausgetreten. Zudem sei der Beitragsausstand ohnehin
nur von kurzer Dauer.



Die Vorinstanz hat verbindlich festgestellt, dass die Schadenersatzforderung nur Beitrage
bisund mit Mai 2003 umfasst, welche bis 10. Juni 2003 und damit noch vor der vom
Beschwerdefiihrer behaupteten Demission fallig geworden sind, weshalb der
Beschwerdefiihrer grundsétzlich fiir die gesamte Schadenersatzforderung einzustehen hat.
Was sodann den Einwand der kurzen Dauer des Beitragsausstandes betrifft, kann der
Beschwerdefiihrer auch daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten. Die Frage der Dauer des
Normverstossesist lediglich ein Beurteilungskriterium, welches im Rahmen der
Gesamtwirdigung samtlicher konkreter Umstande des Einzelfalles zu berticksichtigen ist (
BGE 121V 243 E. 4b S. 244; 108 V 186 f. E. 1b; 108 VV 200 f. E. 1). Entgegen der
Auffassung des Beschwerdefihrersliegt in Tat und Wahrheit gar kein kurzer
Beitragsausstand vor, bezieht sich doch die Schadenersatzforderung - wie die Vorinstanz
verbindlich (E. 2) festgestellt hat - auf Beitragsaussténde von April 2002 bis Mai 2003 in
der Hohe von Fr. 104'459.45. Daran andert nichts, dass nach Angaben des
Beschwerdefiihrers die Ausstéande im Juni 2002 Fr. 64'367.85 betrugen und mit
eingeleiteten Massnahmen im Februar 2003 auf Fr. 27726.25 reduziert werden konnten,
bestand doch damit gleichwohl wéhrend mehr al's einem Jahr ein dauernder Schuldsaldo
gegenlber der Ausgleichskasse. Es kann deshalb nicht davon gesprochen werden, dass die
Gesellschaft nur wahrend einer kurzen Dauer oder eines voribergehenden
Liquiditatsengpasses die Beitrage nicht bezahlt hétte ( BGE 124 V 253, 121V 243).

E.5.6
Der BeschwerdefUhrer bringt erneut vor, im Zusammenhang mit dem Verkauf des Lagers
andieK. AG sa gemass Protokoll vom 18. Mérz (recte: Juni) 2003 vereinbart

worden, dass die AHV-Beitrage umgehend bezahlt werden sollten; mit dem Erlds aus der
Liquidation des Lagers seien dann aber seitens des al's Liquidator eingesetzten P.

Im Zusammenhang mit elnem Retentionsrecht wegen ausstehenden Mietzinsen andere
Zahlungen getétigt worden. Wie die Vorinstanz hingegen in jedenfalls nicht offensichtlich
unrichtiger Weise (E. 2) festgehalten hat, geht aus dem vom Beschwerdefuhrer zitierten
handschriftlichen Protokoll vom 18. Juni 2003 keineswegs hervor, dass die sofortige
Zahlung der AHV-Beitrage vereinbart worden wére. Vielmehr wird im Protokoll wortlich
festgehalten: "AHV kontaktieren und das Gespréch suchen, da diese Institution (sich) sehr
ag(g)ressiv verhdlt", was eher auf eine beabsichtigte Stundung der Beitrége oder einen
Abzahlungsvertrag hindeutet al's auf eine sofortige Begle chung des Schuldsaldos. Zudem
wird unter Punkt 11 des Protokolls zwar festgehalten "AHV sofort zahlen™; das Wort AHV
Uberschreibt jedoch ein anderes, nicht mehr entzifferbares Wort, so dass nicht
auszuschliessen ist, dass"AHV" erst nachtraglich eingefiigt wurde, zumal die Firmaauch
bel anderen offentlich-rechtlichen Gléaubigern in dringendem Verzuge stand (vgl. Schreiben
desP. vom 2. August 2003).

Wenn die Vorinstanz unter diesem Umstanden offen gelassen hat, ob den vom
Beschwerdefiihrer unterzeichneten Aktennotizen betreffend AHV-Zahlungen Uberhaupt ein
Beweiswert zukommt, und geschlossen hat, der Beschwerdefuhrer kdnne sich damit nicht
exkulpieren, da er selbst zweckdienliche Massnahmen hétte ergreifen missen, ist dies
weder bundesrechtswidrig noch sind die zu Grunde liegenden Sachverhaltsfeststellungen
offensichtlich unrichtig (E. 2). Daran andert nichts, dass die Gesellschaft in Liquidation im
Zeitpunkt des Lagerliquidation mit einem Kontokorrent-Saldo von rund Fr. 300'000.- noch
Uber gentigend Geld verfligt haben soll, um die Verbindlichkeiten gegentiber der
Ausgleichskasse zu befriedigen, wie der Beschwerdefihrer vorbringt, war doch die



Ausgleichskasse nicht die einzige Glaubigerin der Gesellschaft. Wie die Vorinstanz
verbindlich festgestellt hat, beliefen sich alein die Forderungen der Pensionskasse Ende
2002 auf 1,35 Mio. Franken. Massgebend ist vielmehr, dass der Beschwerdefuhrer nicht
schon vorher als amtierender Verwaltungsrat seinen Pflichten (vgl. E. 5.3) nachgekommen
ist und fur die Begleichung der Beitragsausstande ab April 2002 gesorgt hat, die ihm ebenso
bekannt wurden wie die schlechte finanzielle Situation der Gesellschaft schon seit Juni
2002. Daher éndert die finale Einsetzung des Sachwalters nichts, zumal der Richter bei der
Gewéhrung der Nachlassstundung der Gesellschaft keine tiber die gesetzlichen
Bestimmungen hinausgehenden Einschrankungen ihrer Befugnisse auferlegt hat, welche die
Begleichung der ausstehenden Sozialversicherungsbeitrége beschrankt hétten. Auch die
Weisungen der Sachwalterin vom 1. Mai 2003 (Treuhand Y. AG) entlasten die
unterzeichneten, fur die Geschaftsfiihrung verantwortlichen Personen sowie die
Verwaltungsréte, darunter den Beschwerdefthrer, nicht von ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Organpflicht, auf die Zahlung der AHV-Beitrage hinzuwirken.

E.6

Entsprechend dem V erfahrensausgang werden die Gerichtskosten dem Beschwerdeftihrer
auferlegt ( Art. 66 Abs. 1 BGG).
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