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Regeste

Alters- und Hinterlassenenversicherung

Erwagungen

E.1l

Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann nur so weit eingetreten werden, alsdie
Schadenersatzforderung kraft Bundesrechts streitig ist. Im vorliegenden Verfahren ist
deshalb auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde in dem Umfang nicht einzutreten, als sie
sich gegen die Schadenersatzforderung fir entgangene Beitrdge an die kantonale
Familienausglei chskasse richtet (vgl. BGE 119V 80 Erw. 1b, 118 V 69 Erw. 1b mit
Hinweis).

E.2

a) Da keine Versicherungsleistungen streitig sind, hat das Eidgendssische
Versicherungsgericht nur zu prifen, ob das vorinstanzliche Gericht Bundesrecht verletzt
hat, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der
rechtserhebliche Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstandig oder unter Verletzung
wesentlicher V erfahrensbestimmungen festgestellt worden ist (Art. 132 in Verbindung mit
Art. 104 lit. aund b sowie Art. 105 Abs. 2 OG ). b) Im Rahmen von Art. 105 Abs. 2 OG ist
die Mdglichkeit, im Verfahren vor dem Eidgendssischen V ersicherungsgericht neue
tatséchliche Behauptungen aufzustellen oder neue Beweismittel geltend zu machen,
weitgehend eingeschréankt. Nach der Rechtsprechung sind nur jene neuen Beweismittel
zuléssig, welche die Vorinstanz von Amtes wegen hétte erheben missen und deren
Nichterheben eine Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften darstellt ( BGE 121 11
99 Erw. 1c, 120 V 485 Erw. 1b, je mit Hinweisen). Zwar ist der Verwaltungsprozess vom
Untersuchungsgrundsatz beherrscht, wonach Verwaltung und Gericht von sich aus fir die
richtige und vollstandige Abklarung des Sachverhalts zu sorgen haben; doch entbindet das
die Rechtsuchenden nicht davon, selber die Beanstandungen vorzubringen, die sie
anzubringen haben (Rugepflicht), und ihrerseits zur Feststellung des Sachverhalts
beizutragen (Mitwirkungspflicht). Unzul&ssig und mit der weit gehenden Bindung des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts an die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung
gemass Art. 105 Abs. 2 OG unvereinbar ist es darum, neue tatséchliche Behauptungen und
neue Beweismittel erst im letztinstanzlichen Verfahren vorzubringen, obwohl sie schon im
kantonalen Beschwerdeverfahren hétten geltend gemacht werden kénnen und - in
Beachtung der Mitwirkungspflicht - hdtten geltend gemacht werden missen. Solche
(verspétete) Vorbringen sind nicht geeignet, die tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz
als mangelhaft im Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG erscheinen zu lassen ( BGE 121 11 100
Erw. 1c, AHI 1994 S. 211 Erw. 2b mit Hinweisen). ¢) Vorliegend fragt sich, ob die mit der
V erwaltungsgerichtsbeschwerde neu aufgel egten Beweismittel zuléssig sind. Sie sollen die



Vorbringen des BeschwerdefUihrers stiitzen, wonach die A. AG auf Grund der von
ihr gehaltenen Beteiligungen an zwei starken, gesunden und werthaltigen
ImmobiliengeselIschaften in der Stadt X. (M. AG, P. AG)
selbst per 31. Mé&rz 1996 nicht tberschuldet, sondern vielmehr fortfihrungsfahig gewesen
sei. Allerdings wurde schon in der vorinstanzlichen Klageantwort auf diese Beteiligungen
der Firma hingewiesen. Wie es sich damit verhdlt, ist indessen fir die Beurteilung der
Haftung des Beschwerdefuhrers fir die nicht geleisteten Sozialversicherungsbeitrage
letztlich nicht ausschlaggebend (vgl. Erw. 4d hienach). Ob ihm im Sinne der
Rechtsprechung ausnahmsweise das Novenrecht in Form erganzender Ausfiihrungen und
Belege zur Thematik einzurdumen wére, kann deshalb offen bleiben.

E.3

Diein materiellrechtlicher Hinsicht massgebenden rechtlichen Grundlagen ( Art. 52 AHV G
, Art. 14 Abs. 1 AHVG in Verbindung mit Art. 34 ff. AHVV ) und die Rechtsprechung zur
subsidiaren Haftbarkeit der Organe (vgl. statt vieler BGE 123 V 15 Erw. 5b), zur
Haftungsvoraussetzung des zumindest grobfahrl&ssigen Verschuldens ( BGE 108 V 186
Erw. 1b, 193 Erw. 2b; ZAK 1985 S. 576 Erw. 2, 619 Erw. 3a) sowie zu den Grinden,
welche die vorlUbergehende Zuriickbehaltung der Sozialversicherungsbeitrage zu
rechtfertigen oder zu entschuldigen vermégen ( BGE 108 V 186 Erw. 1b, 193 Erw. 2b;
ZAK 1992 S. 248 Erw. 4b), finden sich im kantonalen Entscheid zutreffend wiedergegeben.
Darauf kann verwiesen werden.

E.4

a) Zu prufen ist, ob der Beschwerdefiihrer ausserordentliche Umstéande im Sinne der hievor
in Erw. 3 am Ende angefUihrten Rechtsprechung fur sich in Anspruch nehmen kann, welche
esrechtfertigten, dass ein Teil der fir das Jahr 1995 geschuldeten und die in den Monaten
Januar bis Mai 1996 auf Grund der fortgesetzten Unternehmenstétigkeit aufgel aufenen
Beitrage nicht mehr bezahlt wurden. Dabel ist massgebend, ob er im Zeitpunkt, da diese
Beitrage fallig wurden (fur die aus der Schlussabrechnung 1995 resultierenden Beitrage: 10.
Januar 1996, fur die laufenden Beitrage 1996 jeweils der zehnte Tag des Folgemonats der
monatlichen Zahlungsperiode; vgl. Art. 34 AHVV ) auf Grund der objektiven Umsténde
und einer sachgerechten Beurteilung der Lage damit rechnen durfte, dass diese Beitrége
innert nitzlicher Frist hétten bezahlt werden kdnnen. b) Die Vorinstanz ging in diesem
Zusammenhang von folgenden Gegebenheiten aus. Bereits im Jahr 1993, besonders 1994
sowie seit Anfang 1995 seien die Beitrége von der Firmajeweils nur mit grosser,
Verzugszins aus 6sender V erspétung bezahlt worden. Auch gegentber der
Berufsvorsorgeeinrichtung hétten laut deren Schreiben vom 14. August 1995
Pramienausstande in der Hohe von rund Fr. 600'000. - bestanden. Eine der bel der Firma
beteiligten Banken habe 1995 den Vorschuss gekiindigt. Die seit mehreren Jahren rote
Zahlen schreibende und FUhrungsprobleme aufwei sende Firma habe daher schon im Jahr
1995 mit der Kindigung der V orschiisse durch die tbrigen Banken rechnen missen. Der
Beschwerdefiihrer selber habe al's Griinde fur die Uberschuldung unter anderem seit jeher
bestehende Liquiditatsschwierigkeiten, in jingster Zeit im Apparatebau zu haufig
auftretende, kostspielige Mangel behebungen erfordernde Probleme, die schlechte
Wirtschaftslage im Bereich Haustechnik, die zu lange auf Arbeitsplatzerhaltung
ausgerichtete Unternehmensstrategie und die Beteiligung an zwei Konsortien angegeben,
bei welchen die Firma Fr. 600'000. - habe abschreiben miissen. Die finanziellen
Schwierigkeiten seien somit nicht pl6tzlich aufgetreten, sondern hétten schon seit langerer



Zeit bestanden. In einem Schreiben vom 20. September 1995 habe die hauptséchlich
beteiligte Bank Y. dem Beschwerdefihrer mitgeteilt, sie sei Uber die Situation der
Firma ernsthaft besorgt; es seien kurz- und mittelfristige Massnahmen nétig, um den
Fortbestand der Gesellschaft zu sichern, und nach den banktiblichen Normen sei die
Fortfuhrung der Kreditverhatnisse geféhrdet. Ob und in welchen Bereichen der daraufhin
vom BeschwerdefUhrer angefragte Unternehmensberater Dr. F. Uberhaupt fur die
Firmatétig geworden sei, lasse sich nicht schlissig feststellen. In der
Geschéftdeitungssitzung vom 29. Februar 1996 sei die finanzielle Lage der Firmaals
bedrohlich geschildert und ein dringlicher Finanzbedarf von 1,5 bis 2 Mio. Franken
ausgemacht worden. Am 12. Mérz 1996 habe die Revisionsstelle der Firma, T.

AG, dem Beschwerdefuhrer mitgeteilt, die im letzten Jahr erhofften Liquiditatszuschiisse
Dritter seien ausgeblieben und die ungeniigende Ertragslage des Jahres 1995 habe sich
zusétzlich negativ auf die seit langerer Zeit angespannte Liquiditét ausgewirkt. Sie habe auf
die grosse Gefahr aufmerksam gemacht, dass die Firma auf der Basis von Fortfiihrungs-
und madglicherwel se auch zu Verdusserungswerten tiberschuldet sei, und auf die
Notwendigkeit, unverziiglich eine Zwischenbilanz zu erstellen, sowie auf die Bereitschaft
desR. , R. Consulting, zur Vornahme einer
Situationsanal yse/ Statusaufnahme mit anschliessendem Turnaround-M anagement,
hingewiesen. Am 29. April 1996 habe die Revisionsstelle berichtet, dass sich unter
Berlicksichtigung des Verlustes im ersten Quartal 1996 aus einer Bilanz zu
Veréusserungswerten eine hohe Uberschuldung ergebe, da die ab Mitte Mérz 1996
eingeleiteten Sanierungsbemiihungen nicht zum erhofften Durchbruch gefihrt hétten.
Infolge dieser fir das Eidgendssische Versicherungsgericht verbindlichen Feststellungen
(vgl. Erw. 2a hievor) kam das kantonale Gericht zum Ergebnis, spétestens ab Herbst 1995
hatten bei realistischer Einschétzung der Lage keine begrindeten Hoffnungen mehr
bestanden, die Existenz der Firma durch eine zeitweilige Nichtbezahlung der ausstehenden
AHV-Beitrége retten zu kénnen. Die Erwartung alein, eine Sanierung werdeim
Zusammenwirken mit den kreditgebenden Banken sowie den Glaubigern moglich sein,
reiche fir eine Exkulpation nicht aus. Vielmehr mussten konkrete Anhaltspunkte daf tir
bestehen, dass die missliche finanzielle Lage der Firma bloss voribergehend sein werde.
Der Beschwerdefuhrer vermoge indessen nicht darzutun, dass auf Grund neuer Produkte
oder verbesserter Marktaussichten in naher Zukunft mit einer sofortigen und nachhaltigen
Besserung des Geschéftsganges hétte gerechnet werden kénnen oder beispielsweise eine
aussenstehende Person bereit gewesen wére, die Unternehmung durch den Zuschuss
erheblicher finanzieller Mittel zu retten. Unter diesen Umstanden misse ihm vorgeworfen
werden, die Firmatrotz der seit Herbst 1995 offenkundigen finanziellen Schwierigkeiten
weitergefuhrt zu haben, ohne dass eine ernsthafte Aussicht bestanden hétte, der
Ausgleichskasse die geschul deten Sozialversicherungsbeitrage jemal s bezahlen zu kdnnen.
) Zu diesen Schlussfolgerungen der Vorinstanz ist vorab zu bemerken, dass die
Anforderungen an die Rechtfertigungs- oder Entschul digungsgriinde, welche die
Rechtsprechung zwar nur selten bejaht, auch nicht Gberspannt werden dirfen. So geht
insbesondere der Vorhalt des kantonalen Gerichts, der Beschwerdefiihrer vermoge sich
insofern nicht Gber eine Sanierungsstrategie auszuweisen, als er weder verbesserte
Marktaussi chten noch die bevorstehende Lancierung neuer Produkte dartun kénne, zu weit.
Denn Massnahmen, welche effektiv zur Rettung der beitragspflichtigen Arbeitgeberin
gefuhrt hatten, kdnnen nicht verlangt werden, kommt es doch diesfalls gerade nicht zu
unbezahlt gebliebenen Beitragsausstanden. Die Beurteilung von Rechtfertigungs- oder




Entschuldigungsgriinden findet immer in Situationen statt, die sich durch das Scheitern der
Sanierungsbemiihungen auszeichnen. Es muss daher geniigen, dass das am Recht stehende
Organ Massnahmen in die Wege leitete, welche aus der Sicht der damals geltenden
Verhaltnisse zur begriindeten Erwartung fuhren, dass der Betrieb Uber die Runden gebracht
werden kann (Betrachtungsweise ex ante). d) Selbst wenn unter Nichtberticksichtigung der
letztinstanzlich aufgel egten Beweismittel (Erw. 2c hievor) die Feststellung der Vorinstanz
als verbindlich betrachtet wird, dass die Gesell schaft schon per 31. Dezember 1995 und
verstarkt per 31. Marz 1996 Uberschuldet gewesen sei, ist damit die Frage noch nicht
beantwortet, wann diese Uberschul dung frilhestens objektiv erkennbar war. Diesbeziiglich
ist der Vorinstanz entgegenzuhalten, dass es kein vor Mérz 1996 datierendes Aktenstiick
und keine vor diesem Zeitpunkt abgegebene dokumentierte Ausserung - sei es der Firma,
der Bank Y. oder der Kontrollstelle - gibt, welche die Uberschuldung per 31.
Dezember 1995 oder zumindest per 31. Marz 1996 ausweist. Auch die vom Sanierer

R. am 20. Mé&rz 1996 erstellten "Bilanzen per 31.12.1993, 1994, 1995
(provisorisch)" lassen noch keine Uberschuldung der Firma erkennen. Erst die dem Bericht
der Kontrollstelle vom 29. April 1996 beiliegende Bilanz vom 25. April 1996 deklariert per
31. Mérz 1996 bei einem Bilanzverlust von insgesamt minus Fr. 4'345'922. 85 den
vollstandigen Verbrauch des Eigenkapitals (minus Fr. 323'922. 85). €) Mit Blick auf die
Verhdltnisse, wie sie sich bis Ende Mérz 1996 entwickelt hatten, 18sst sich nicht bestétigen,
dass die vom Beschwerdefiihrer effektiv eingeleiteten Massnahmen, seiner Firma das
Uberleben zu sichern, von vornherein zum Scheitern verurteilt waren. Auch wenn sich, wie
die Vorinstanz erwégt, Uber den Einsatz des Dr. F. letztlich nichts Greifbares
sagen |&sst, so ist der Beschwerdefiihrer doch tatséchlich initiativ geworden, indem er mit
Hilfe des Remaco-Bulletins vom Mai 1996 eine grundsétzlich interessierte
Investorengruppe fand. Entschel dende Bedeutung kommit in diesem Zusammenhang dem
Schreiben des diese Investorengruppe vertretenden Dr. M. , Z.

Management AG, vom 26. September 1996 zu, welches die Vorinstanz bel den von ihr
festgestellten Gegebenheiten und Schlussfolgerungen unberticksichtigt liess. Darin wurde
zuhanden des Beschwerdefiihrers unter anderem festgehalten, am 19. Juni 1996 sei ein
Gesprach beziiglich einer moglichen Ubernahme (Assetkauf) der Abteilung Apparatebau
der A. AG gefiihrt worden. In der Folge habe die Z. Management AG
ihm leider mitteilen miissen, dass die von ihr vertretenen Investoren an einer Ubernahme
nicht mehr interessiert seien. Esliege ihr daran, ihm im Nachhinein den Ablauf zu
schildern, welcher zu ihrer Absage gefuihrt habe. Die Abteilung Apparatebau hétte vom
Konzept und der Produktepal ette her sowie standortmassig den Vorstellungen der
Investorengruppe entsprochen. Die Investorengruppe ware bereit gewesen, fur die zu
ubernehmenden Assets/Technologien einen Kaufpreisin der Grossenordnung von ungefahr
1,5 bis 2 Mio. Franken zu bezahlen. Die gefertigten Produkte wirden Uber eine hohe
Technologie verfigen und eine Fortfiihrung und Weiterentwicklung der begonnenen
Nischenstrategie wéare nach ihrer Beurteilung erfolgversprechend gewesen. Anlasslich ihrer
Betriebsbesichtigung vom 19. Juni 1996 habe siein der Anwesenheit des
Beschwerdefiihrers auch mit dem langjahrigen Abteilungsleiter ein Gespréch gefihrt, in
dessen Rahmen sie nun aber dartiber informiert worden sei, dass die meisten Arbeitnehmer
bereits per 1. Juni 1996 mit der Firma C. in Signau ein neues Arbeitsverhdtnis
eingegangen seien. Auf Grund dieser Situation wéren fur einen neuen Gesellschafter die
entscheidenden Know-how-Trager sowie erfahrene Mitarbeiter fir eine sofortige
Betriebsfortfiihrung nicht zur Verfiigung gestanden. Dieser Umstand habe ihre




Investorengruppe dazu bewogen, von der Weiterfiihrung der Verhandlungen Abstand zu
nehmen. Es l&sst sich einwenden, dieses Schreiben beziehe sich auf Bestrebungen in der
Zeit nach der am 31. Mai 1996 erfolgten Konkurser6ffnung und betreffe nicht die Firmaals
solche, sondern bloss die (wegen des Know-hows, der Ausriistung und den qualifizierten
Mitarbeitern fur Investoren interessante) Abteilung A pparatebau der Gesellschaft. Dennoch
wird dadurch klar, dass die auch im Jahr 1996 noch produzierende Firma - selbst nach der
Konkurseréffnung - einen bedeutenden wirtschaftlichen Wert darstellte, andernfalls die von
der FirmaZ. Management AG vertretene Investorengruppe nicht bereit gewesen
waére, fur die Abteilung Apparatebau 1,5 bis 2 Mio. Franken zu bezahlen. f) Bel dieser
Sachlage ist davon auszugehen, dass die vom Beschwerdefiihrer verwaltete Firmaim ersten
Quartal des Jahres 1996 fur Investoren noch konkret in Betracht fiel und insofern Gber
greifbare Zukunftsaussichten verfigte. Das Unternehmen wies sodann reelle
Debitorenausstande von tber 1,5 Mio. Franken aus, welche sich dieBank Y. am
30. April 1996 abtreten liess - einen Tag nachdem die Kontrollstelle dem Beschwerdefuhrer
am 29. April 1996 den Revisionsbericht 1995 personlich hatte Uberbringen lassen und ohne
dass dies von ihm bei den gegebenen Umstanden faktisch hétte verhindert werden konnen.
Mit diesem Schritt der Hausbank wurden der Firma die Mittel entzogen, mit denen unter
anderem die im damaligen Zeitpunkt aufgel aufenen Sozial versicherungsbeitrége hétten
bezahlt werden kdnnen. Erst in diesem Schreiben der T. AG wird festgestellt,
dass die "ab Mitte Mé&rz 1996 eingel eiteten Sanierungsbemiihungen sowie die Abkl&rungen
uber die Fortfihrungsmoglichkeiten der Unternehmung als Ganzes (...) leider nicht zum
erhofften Durchbruch geftihrt" hatten; nach den letzten Gesprachen mit D. , Bank
Y. , musse zudem davon ausgegangen werden, dass demnéachst sdmtliche
Bankkredite gekundlgt wrden, wodurch die Unternehmung "absolut illiquid” sein werde.
Biszum 29. April 1996 ist dem Beschwerdefiihrer die begriindete Hoffnung zuzugestehen,
dass die Firma sanierungsféhig war.

E.5

Am 30. April 1996 zeigte der Beschwerdefuhrer dem Zivilrichteramt Thun die
Uberschuldung der Firmaan. |m Rahmen der vom Gerichtsprasidenten des Richteramtes |
Thun organisierten Besprechung vom 7. Mal 1996 Uber das weitere Vorgehen, an welcher
unter anderem der Beschwerdefuhrer, der Vorsteher des Konkursamtes Thun, ein
Bankenvertreter, ein Vertreter der Revisionsstelle und R. teilnahmen, wurde Uber
die Moglichkeit der Grindung von Auffanggesellschaften zur Rettung von Arbeitsplétzen
und Uber die Notwendigkeit, Gesprache mit den Ubernahmeinteressenten einzelner
Abteilungen der Firma aufzunehmen, diskutiert. Der Konkurs wurde - in Ubereinstimmung
mit dem Ergebnis der Besprechung vom 7. Mal 1996 - erst am 31. Ma 1996 eroffnet, damit
die notwendigen Abklarungen getroffen und die Mitarbeiter des Betriebes Uber die Lage
informiert werden konnten. In Anbetracht dieser Umsténde kann dem Beschwerdef Uihrer
nicht as qualifiziertes Verschulden angerechnet werden, dass die Firma die am 10. Mai
1996, somit kurz vor der Konkurseroffnung falig gewordenen Sozialversicherungsbeitréage
fUr den Monat April 1996 nicht mehr bezahlt hat. Schliesslich kann er auch fur den Verlust
der Sozialversicherungsbeitrage des Monats Ma 1996 nicht verantwortlich gemacht
werden, daer im Zeitpunkt ihrer Falligkeit (10. Juni 1996) im Hinblick auf dieam 31. Mali
1996 erfolgte Konkurseroffnung seine Dispositionsfahigkeit als Verwaltungsrat der Firma
nunmehr auch rechtlich eingeblsst hatte. Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:
I.In Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde, soweit darauf einzutreten ist, wird
der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 17. August 1999 aufgehoben



und die Klage der Ausgleichskasse, soweit den bundesrechtlich begriindeten Schadenersatz
betreffend, abgewiesen. |1.Die Gerichtskosten in der Hohe von Fr. 8000. - werden der
AHV-Ausgleichskasse SPIDA auferlegt. I11. Der geleistete Kostenvorschuss von Fr. 8000. -
wird dem Beschwerdefiihrer zurtickerstattet. 1V.Die AHV-Ausgleichskasse SPIDA hat dem
Beschwerdefuhrer fur das Verfahren vor dem Eidgendssischen Versicherungsgericht eine
Parteientschadigung von Fr. 3000. - (einschliesslich Mehrwertsteuer) zu bezahlen. V.Das
Verwaltungsgericht des Kantons Bern wird tUber eine Parteientsch&digung fur das kantonale
Verfahren entsprechend dem Ausgang des letztinstanzlichen Prozesses zu befinden haben.
V1.Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern,
Sozialversicherungsrechtliche Abteilung, und dem Bundesamt fir Sozialversicherung
zugestellt. Luzern, 14. Juni 2000 Im Namen des Eidgendssischen V ersicherungsgerichts
Der Prasident der 1. Kammer: Die Gerichtsschreiberin:
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