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Erwagungen

E. 1

1.1A A A A Nach Art. 52 Abs. 1 des Bundesgesetzes AVzber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHVG) hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche oder
grobfahrl Aassige Missachtung von Vorschriften einen Schaden verschuldet, diesen der
Ausgleichskasse zu ersetzen. Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, so kAfnnen
subsidiArr gegebenenfalls die verantwortlichen Organe in Anspruch genommen werden
(BGE 123V 12 E. 5b S. 15; vgl. BGE 132 111 523 E. 4.5 S. 528). Haben mehrere
Arbeitgeber oder mehrere Organe einer juristischen Person einen Schaden verursacht,
haften sie solidarisch (BGE 114 V 214 Erw. 3 mit Hinweisen).

AAAAAAAA DieVorschriften A¥ber die Arbeitgeberhaftung nach Art. 52 AHVG
sowie die dazu entwickelte Rechtsprechung des EidgenA fissischen V ersicherungsgerichts
finden mangels eigener Bestimmungen sinngemAass Anwendung auf die
Invalidenversicherungs- (Art. 66 des Bundesgesetzes AV.oer die Invalidenversicherung),
Erwerbsersatzordnungs- (Art. 21 Abs. 2 des Bundesgesetzes AV.ber die
Erwerbsersatzordnung fAYa Dienstleistende in Armee, Zivildienst und Zivilschutz) sowie
auf die kantonalrechtlichen BeitrAage fAYur die Familienausgleichskasse (A§ 33 Abs. 2 des
Gesetzes AV.ber Kinderzulagen fAYar Arbeitnehmer in der bis Ende 2007 gAYdtig
gewesenen Fassung bzw. A§ 33 des ab 1. Januar 2008 geltenden Kinderzul agengesetzes,
nicht publiziertes Urteil des Schwei zerischen Bundesgerichts in Sachen A. vom 30. Juni
1997, 2P.251/1996). Ferner haften die Arbeitgeber und ihre Organe auch fAYur entgangene
BeitrAnge an die Arbeitslosenversicherung (Art. 6 des Bundesgesetzes AVuber die
obligatorische Arbeitsl osenversicherung und die InsolvenzentschAradigung; BGE 113 V
186).

1.2.1A A Der Schaden gilt als eingetreten, sobald anzunehmen ist, dass die geschul deten
BeitrAnge aus rechtlichen oder tatsAachlichen GrAYanden nicht mehr erhoben werden
kAfnnen (BGE 126 V 444 Erw. 3a, 121 111 384 Erw. 3bb, 388 Erw. 3a, je mit Hinweisen).
Dies trifft dann zu, wenn die BeitrAage im Sinne von Art. 16 Abs. 1 AHV G verwirkt sind
(vgl. beispielsweise BGE 112 V 156, 98 V 26) oder wenn ihre Entrichtung wegen
ZahlungsunfAzhigkeit des beitragspflichtigen Arbeitgebers nicht mehr mAfglich ist (vgl.
beispielsweise BGE 121 V 234, 240). Im ersten Fall gilt der Schaden als eingetreten, sobald
die BeitrAnge verwirkt sind (BGE 123 V 15 Erw. 5b, 170 Erw. 2a, 112 V 157 Erw. 2, 108
V 194 Erw. 2d, je mit Hinweisen). Im zweiten Fall gilt der Schadenseintritt als erfolgt,
sobald die BeitrAage wegen der ZahlungsunfAchigkeit des Arbeitgebers nicht mehr im
ordentlichen Verfahren nach Art. 14 ff. AHVG erhoben werden kAfinnen (BGE 123V 16
Erw. 5b, 170 Erw. 2a, 121 111 384 Erw. 3bb, 113V 256, 112 VV 157 Erw. 2).



1.2.2A A Der Schadenersatzanspruch verjAshrt zwei Jahre, nachdem die zustAondige
Ausgleichskasse vom Schaden Kenntnis erhalten hat, jedenfalls fAYanf Jahre nach Eintritt
des Schadens. Diese Fristen kA fnnen unterbrochen werden. Der Arbeitgeber kann auf die
Einrede der VerjAchrung verzichten (Art. 52 Abs. 3 AHVG; vgl. auch BGE 131V 7 oben).

123A AAAAAAA Kenntnisdes Schadensim Sinnevon Art. 52 Abs. 3AHVG istin
der Regel von dem Zeitpunkt an gegeben, in welchem die Ausgleichskasse unter Beachtung
der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit erkennen muss, dass die tatsAzchlichen
Gegebenheiten nicht mehr erlauben, die BeitrArage einzufordern, wohl aber eine
Schadenersatzpflicht begrAYanden kAfnnen (BGE 131V 427 Erw. 3.1, 129 V 195 Erw.
21,128V 17 Erw. 2a, 126 V 444 Erw. 3a, 452 Erw. 23, 121 I11 388 Erw. 3b, je mit
Hinweisen).

AAAAAAAA ImFaleenesKonkurses oder Nachlassvertrages mit

VermA fgensabtretung hat die K asse nicht notwendigerweise erst Kenntnis des Schadensim
Sinnevon Art. 52 Abs. 3 AHVG, wenn siein die Vertellungsliste und Schlussrechnung des
Konkursamtes oder Liquidators Einsicht nehmen kann oder einen Verlustschein erhAalt;
denn wer im Rahmen solcher Verfahren einen Verlust erleidet und auf Ersatz klagen will,
hat praxisgemAxssin der Regel bereits dann ausreichende Kenntnis des Schadens, wenn
die Kollokation der Forderungen erAfffnet beziehungsweise der Kollokationsplan (und das
Inventar) zur Einsicht aufgelegt wird. In diesem Zeitpunkt ist oder wAuare der GlAaubiger
im Allgemeinen in der Lage, den Stand der Aktiven, die Kollokation seiner Forderung und
die voraussichtliche Dividende zu kennen (BGE 126 V 444 Erw. 3a, 119V 92 Erw. 3, je
mit Hinweisen).

1.3A A A A ImKonkursder A.___ AG wurden - wie erwAshnt - am 24. August 2007 der
Kollokationsplan und das Inventar zur Einsicht aufgelegt (Urk. 13/225). Das K onkursamt
F.__ tellte der Beschwerdegegnerin mit Schreiben vom 31. August 2007 (Urk. 13/227)
mit, dasssieim Konkursder A._ AG vermutlich voll zu Schaden kommen werde. Zum
Zeitpunkt, al's der Beschwerdegegnerin dieses Schreiben zuging, wurde die zweijAchrige
VerjAohrungsfrist von Art. 52 Abs. 3 AHV G ausgel Afst. Mit Erlass der
SchadenersatzverfAY.gungen vom 21. Februar 2008 (Urk. 13/229-232) wahrte die
Ausgleichskasse diese Frist. Auch im spAxateren Verlauf ruhten die Verfahren niemals
wAcihrend so langer Zeit. Die streitgegenstAandlichen Forderungen sind demnach nicht
verjAgchrt.

A A A A A A A A ~

21A A AAAA A A Voraussetzung fAYar eine Haftung nach Art. 52 AHVG ist
zunAxrchst das VVorliegen eines Schadens. Dieser besteht darin, dass der AHV einihr
gesetzlich geschul deter Beitrag entgeht. Die HA e des Schadens entspricht dabei dem
Betrag, dessen die Kasse verlustig geht (Thomas Nussbaumer, Die Ausgleichskasse al's
Partel im Schadenersatzprozess nach Artikel 52 AHV G, ZAK 1991 S. 383 ff. und 433 ff.).
Verwaltungs- und Betreibungskosten, Veranlagungs- und MahngebAYzhren sowie die

V erzugszinsen bilden Bestandteil des Schadens, welcher der Ausglelchskasse zu ersetzen
ist (BGE 121 111 384 Erw. 3bb; vgl. auch BGE 109 V 95 oben, 108 V 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
98V 29 Erw. 5).

E.22



2.2.1A A Die Beschwerdegegnerin stAY4zte ihre Forderungen gegenAYer den
Beschwerdef AYshrer im Wesentlichen auf die Jahresabrechnungen fAYur die Jahre 2004,
2005 und 2006 (Urk. 13/118, 13/187 und 13/215) sowie den Bericht des Revisors AYzer
die Arbeitgeberkontrolle vom 3. Oktober 2006 (Urk. 13/216). Des Weiteren liegen die
BeitragsAY4bersicht vom 21. August 2009 (Urk. 13/288), der K ontoauszug desselben
Datums (Urk. 13/289), zahlreiche Mahnungen (vgl. etwa Urk. 13/119-122, 13/130, 13/136,
13/142-143, 13/147, 13/157, 13/161, 13/165-166, 13/185, 13/189, 13/191-193 und
13/196-204), Verzugszinsabrechnungen (vgl. etwa Urk. 13/129, 13/176, 13/186, 13/188,
13/190 und 13/219-220), Betreibungsbegehren (vgl. etwa Urk. 13/123, 13/132, 13/137,
13/148, 13/158, 13/162 und 13/205), Zahlungsbefehle (vgl. etwa Urk. 13/124-126,
13/133-135, 13/138, 13/149-151, 13/159, 13/163, 13/167 und 13/183) sowie ein
Verlustausweis infolge Konkurses AViber Fr. 216'829.25 (Urk. 13/239) bei den Akten.

AAAAAAAA Ausden genannten Jahresabrechnungen und dem Bericht des Revisors
ist ersichtlich, dassdie A.___ AG in den Jahren 2004 bis 2006 L ohnzahlungen von
insgesamt Fr. 5'157'717.90 (= Fr. 1'917'982.85 + Fr. 2510'077.95 + Fr. 729'657.10)
ausgerichtet hat (Urk. 13/118, 13/187 und 13/215-216). Der Ausstand resultiert aus der
GegenAYberstellung der gemAass K ontoauszug und BeitragsAYzbersicht geschul deten
SozialversicherungsbeitrArge zuzAY.glich Nebenkosten und der vonder A, AG
geleisteten Zahlungen. Danach besteht ein Saldo von Fr. 212'362.55 zu Gunsten der
Beschwerdegegnerin (Urk. 13/288-289).

2.2.2A A Die SchadenshA fhe wurde insbesondere von der Beschwerdef Azhrerin 1
bestritten. Sie machte im Wesentlichen geltend, dass auf der Jahresabrechnung 2005 der
A._ AG zu Unrecht Lohnzahlungen an bestimmte Arbeitnehmer (unter anderem auch an
sie selbst) aufgefAYzhrt seien, die gar nicht von der A, AG ausbezahlt worden seien,
sondern von der (im Kanton H.____ domizilierten) I.__ GmbH beziehungsweise gar nicht
ausbezahlt worden seien (vgl. Urk. 1 S. 2 f.; vgl. auch Urk. 3/3 und Urk. 3/6 [farbige
Markierungen]; vgl. auch Urk. 17 S. 5).

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA De BeschwerdefAVahrer 2 liessinsoweit vortragen, dass er im Jahre
2005 - entgegen dem Eintrag auf der Jahresabrechnung 2005 (Urk. 13/187) - vonder A,
AG weder ein VR-Honorar noch sonstige L ohnzahlungen erhalten habe, weshalb die
gemeldete Jahresl ohnsumme um mindestens Fr. 35'463.65 zu hoch sei. Im Am brigen werde
auf die entsprechenden AusfAYzhrungen der BeschwerdefAYzhrerin 1 verwiesen (Urk. 5/1
S. 10f1.).

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Auchder BeschwerdefAYVahrer 4 liess geltend machen, dass die
Jahresabrechnung 2005 nicht korrekt sein kAfnne, weil darin unkorrekterweise auch
Lohnzahlungen der I GmbH aufgefAYzhrt seien, und zwar an Arbeitnehmer, dieim
Verlauf des Jahres 2005 vonder I GmbH zur A, AG AYbergetreten seien. Diesen
Arbeitnehmern sei in den ersten Monaten des Jahres 2005 der Lohn nochvonder|._
GmbH ausgerichtet worden und erst spAster vonder A, AG, dssievoniihr
AY.bernommen worden seien. Die Jahresabrechnung 2005 sei insoweit falsch (Urk. 7/1 S.
7).

2.3A A A A Die Beschwerdegegnerin ging im vorliegenden Prozess nicht im Einzelnen auf
die von den BeschwerdefAYzhrern geAnusserten Zweifel an der Richtigkeit der
Jahresabrechnung 2005 beziehungsweise an der Korrektheit der Schadensberechnung ein.



vonder A, AG erstellt (Urk. 13/187). Die Beschwerdegegnerin muss sich
grundsAnxtzlich auf die Abrechnungen der ihr angeschlossenen Arbeitgeber verlassen
kA{Innen, weshalb im vorliegenden Verfahren dem nachtrArglich erhobenen Einwand, dass
vom pflichtigen Arbeitgeber eingerei chte Jahresrechnungen unzutreffend seien, nur mit
ZurAY.ckhaltung nachzugehen ist. Im vorliegenden Fall sind die - vor allem von der
Beschwerdef A¥hrerin 1 - vorgetragenen Zweifel an der Jahresabrechnung 2005 aber nicht
von vornherein as nicht nachvollziehbar zu qualifizieren. Im Gegenteil ergibt ein Vergleich
der von ihr ins Recht gereichten AHV-Lohnbescheinigung 2005 der 1. GmbH (Urk. 3/3)
mit der Jahresabrechnung 2005 der A._ AG (Urk. 13/187; vgl. auch Urk. 3/6 [farbige
Markierungen]), dass einige Personen fAYu dieselben oder sich AYberschneidende
ZeitrAoume auf beiden Abrechnungen aufgefAYzhrt sind. Esist zwar grundsAstzlich
mAfiglich, dass diese Personen in derselben Zeit sowohl vonder I._ GmbH als auch von
der A.___ AG Lohnzahlungen erhielten, wahrscheinlich erscheint dies aber nicht.

Weiter fAxllt im vorliegenden Fall auf, dass die Beschwerdegegnerin aus unerkl Azarlichen
GrAYanden verzichtet hat, die Lohnbuchhaltung der A, AG umfassend zu kontrollieren.
AnlAgosslich der Arbeitgeberkontrolle vom 3. Oktober 2006 beschrArankte sich nAemlich
der Revisor auf das Jahr 2006 (Am Kontrollperiode; 01/2006-08/2006Am). Auf eine
Revision der Jahre 2003 bis 2005 wurde ausdrAY.cklich verzichtet (Urk. 13/216). Mit
anderen Worten kann sich die Beschwerdegegnerin hinsichtlich des Ausmasses des ihr
erwachsenen Schadens nicht auf ein aussagekrAnftiges Revisionsergebnis stAYizten,
jedenfalls soweit es das Jahr 2005 betrifft.

AAAAAAAA Zusammenfassend ergibt sich, dass aufgrund der herrschenden
Aktenlage ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit der Jahresabrechnung 2005 (Urk. 13/187)
bestehen und dass diese auch nicht durch eine korrekt durchgef AYzhrte Revision
ausgerAoumt werden kAfnnen. Demzufolge kann nicht ermittelt werden, welche
Gesamtlohnsumme die A, AG im Jahr 2005 tatsAachlich ausgerichtet hat. Folglich
kann auch nicht berechnet werden, wie hoch die geschuldeten
SozialversicherungsbeitrArge (zuzAYaglich Nebenkosten) waren. Schliesslich |Assst sich
auch der von der Beschwerdegegnerin erlittene Schaden nicht in rechtsgenAY.gender Weise
beziffern.

AAAAAAAA Ausdem Gesagten folgt, dass die vorliegende Sache hinsichtlich
SchadenshAfhe nicht spruchreif ist, weshalb sie insoweit - unter Aufhebung der
angefochtenen Einspracheentscheide - an die Beschwerdegegnerin zurAY.ckzuweisen ist,
damit sie die notwendigen AbklAsrungen veranlasse (etwa eine grA¥andliche Revision,
Erkundigungen bei der Ausgleichskasse der Sozialversicherungsanstalt des KantonsH._
AViber diel._ GmbH betreffend abgerechnete L ohnzahlungen, allenfalls Erkundigungen
bei den betreffenden Arbeitnehmern) und hernach betreffend SchadenshAfhe neu
verfAY.ge.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA ImAmbrigen erweist sich die Aktenlage - wie noch zu zeigen sein wird
- als ausreichend klar, weshalb ein grundsAstzlicher Entscheid in der Sache mAfglich ist.
Die Sache ist somit - wie ausgefAvzhrt - lediglich hinsichtlich des Quantitativs der
Schadenersatzforderungen an die Beschwerdegegnerin zwecks NeuverfAY.gung
zurAY.ckzuwei sen.

E.3



31AAAA Art. 14 Abs. 1 AHVG und dieA Art. 34 ff. AHVV schreiben 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 AV.ber die
von ihnen an ihre Arbeitnehmer ausbezahlten LA fhne zuzustellen, damit die
entsprechenden paritAaxtischen BeitrAage ermittelt und verfAY.gt werden kAfnnen. Die
Beitragszahlungs- und Abrechnungspflicht des Arbeitgebersist eine gesetzlich
vorgeschriebene Afffentlichrechtliche Aufgabe. Die NichterfAYdlung dieser
Afiffentlichrechtlichen Aufgabe bedeutet eine Missachtung von Vorschriften im Sinne von
Art. 52 Abs. 1 AHV G und zieht die volle Schadendeckung nach sich (BGE 118 V 195 Erw.
2a; vgl. BGE 132 111 523 E. 4.6 S. 529).

3.2A A A A Ausden Akten ist ersichtlich, dassdie A._ AG denihr a's Arbeitgeberin
obliegenden Zahlungsverpflichtungen in den Jahren 2005 und 2006 nur unvollstAendig
nachkam. Wie hoch die unbezahlt gebliebenen SozialversicherungsbeitrAage genau waren,
kann zwar - wie oben ausgefAYzhrt - gestAYitzt auf die herrschende Aktenlage nicht genau
beziffert werden (vgl. Erw. 2.2 und 2.3), esist aber aufgrund der UmstAande davon
auszugehen, dass der Beschwerdegegnerin ein Schaden in sechsstelliger HAfhe erwachsen
ist. Diein Erw. 2.2 und 2.3 aufgefAYzhrten Unklarheiten in der Jahresabrechnung 2005
scheinen jedenfalls nicht so gravierend zu sein, dass der von der Ausgleichkasse berechnete
Schaden von Fr. 212'362.55 (vgl. Erw. 2.2.1) - selbst wenn die durchzuf A¥hrenden
AbklAzrungen tatsAachlich ein fAYa die BeschwerdefAYzhrer gAYanstigeres Resultat
ergeben sollten - massiv zu hoch beziffert wurde.

A AAAAAA A DieBeschwerdegegnerin sah sich aufgrund des Zahlungsverhaltens der
A.  AG veranlasst, die Gesellschaft wiederholt zu mahnen und zahlreiche
Schuldbetreibungsverfahren einzuleiten (vgl. Erw. 2.2.1). Es steht somit fest, dass die

A. __ AG Vorschriften im Sinnevon Art. 52 Abs. 1 AHV G missachtet hat, weshalb der
von ihr verursachte Schaden grundsAxtzlich voll zu decken ist.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA ZuprAYifen bleibt, inwieweit die genannte Missachtung
Afviffentlichrechtlicher Arbeitgeberpflichten auf grobfahrl Anssiges oder vorsAxtzliches
Verhalten der BeschwerdefAYzhrer zurAY.ckzufAYzhren ist.

E.4

4.1A A A A Diewesentliche Voraussetzung fAYar die Schadenersatzpflicht besteht nach
dem Wortlaut des Art. 52 AHV G darin, dass der Arbeitgeber absichtlich oder
grobfahrlAassig Vorschriften verletzt hat und dass durch diese Missachtung ein Schaden
verursacht worden ist (BGE 108 V 183 E.1a S. 186). Absicht bzw. Vorsatz und

Fahrl Aassigkeit sind verschiedene Formen des Verschuldens. Art. 52 AHV G statuiert
demnach eine V erschuldenshaftung, und zwar handelt es sich um eine Verschuldenshaftung
aus Afffentlichem Recht. Die Schadenersatzpflicht ist im konkreten Fall nur dann
begrAYandet, wenn nicht UmstAande gegeben sind, welche das fehlerhafte Verhalten des
Arbeitgebers al's gerechtfertigt erscheinen lassen oder sein Verschulden im Sinne von
Absicht oder grober Fahrl Aossigkeit ausschliessen. In diesem Sinneist es denkbar, dass ein
Arbeitgeber zwar in vorsAatzlicher Missachtung der AHV-Vorschriften der
Ausgleichskasse einen Schaden zuf AYgt, aber trotzdem nicht schadenersatzpflichtig wird,
wenn besondere UmstArande die Nichtbefolgung der einschlAragigen Vorschriften als
erlaubt oder nicht schuldhaft erscheinen lassen (BGE 108 V 183 E.1b S. 186; ZAK 1985 S.



576 E. 2).

AAAAAAAA Sokannessen, dass esenem Arbeitgeber, der sich in schwieriger
finanzieller Lage befindet, durch das Nichtbezahlen der BeitrAage gelingt, die Existenz
seines Unternehmens zu retten. Ein solches Vorgehen fAYzhrt allerdings nur dann nicht zu
einer Haftung gemAwss Art. 52 Abs. 1 AHV G, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt seiner
Entscheidung aufgrund der objektiven UmstArnde 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 183 S. 188; ZAK 1992 S. 248 E. 4b; vgl.
BGE 132 111 523 S. 530).

E.4.2

4.2.1A A Grobe FahrlAossigkeit liegt praxisgemAsss vor, wenn ein Arbeitgeber das ausser
Acht |Aasst, was jedem verstAendigen Menschen in gleicher Lage und unter gleichen
UmstAanden als beachtlich hAztte einleuchten mAYissen. Das Mass der zu verlangenden
Sorgfalt ist abzustufen entsprechend der Sorgfaltspflicht, die in den kaufmAxannischen
Belangen jener Arbeitgeberkategorie, welcher die betreffende Person angehAfrt,
AY.blicherweise erwartet werden kann und muss. Dabei sind an die Sorgfaltspflicht einer
Aktiengesellschaft hinsichtlich der Einhaltung gesetzlicher Vorschriften grundsAnstzlich
strenge Anforderungen zu stellen. Am hnlich ist zu differenzieren, wenn es darum geht, die
subsidiArre Haftung der Organe eines Arbeitgebers zu ermitteln (BGE 108 V 199 E.3a S.
202; ZAK 1985 S. 51 E. 28, 620 E. 3b; vgl. BGE 132 |11 523 E. 4.6 S. 529).

4.2.2A A Nicht jedes einem UnternehmenA als solchem anzulastende V erschul den muss
auch ein solches seiner sAamtlichen Organe sein. Vielmehr hat man abzuwArgen, ob und
inwieweit eine Handlung der Firma eilnem bestimmten Organ im Hinblick auf dessen
rechtliche und faktische Stellung innerhalb des Unternehmens zuzurechnen ist. Ob ein
Organ schuldhaft gehandelt hat, hAzngt demnach entscheidend von der Verantwortung und
den Kompetenzen ab, die ihm von der juristischen Person AYV.bertragen wurden (BGE 108
V 199 E. 3aS. 202; ZAK 1985 S. 620 E. 3b; vgl. BGE 132 111 523 E. 4.5 S. 528). GehA{ren
dem Verwaltungsrat mehrere Personen an, so ist fAYur jede von ihnen einzeln zu prAYifen,
ob sie am Schaden der Ausgleichskasse ein Verschulden trifft. Obliegt die
GeschArftsfAYzhrung einem Mitglied des Verwaltungsrats, so handeln weitere Mitglieder
schuldhaft, wenn sie die nach den UmstArnden gebotene Aufsicht nicht ausAYioen.

4.2.3A A Formell eingesetzte GeschAxftsfAYzhrer einer Aktiengesellschaft wie auch
Personen, die faktisch die Funktion eines GeschArftsfAYzhrers ausAYzben, haften fAYar den
der Ausgleichskasse zufolge nicht bezahlter BundessozialversicherungsbeitrAnge
entstandenen Schaden nach den gleichen GrundsAxatzen wie die Verwaltungsratsmitglieder
einer Aktiengesellschaft. Dagegen besteht fAYur den blossen AktionAzr einer
Aktiengesellschaft, gleich wie fAYar den Gesellschafter einer Gesellschaft mit
beschrAankter Haftung vorbehAxltlich einer abweichenden statutarischen Regelung keine
Pflicht zur Kontrolle oder Am berwachung der GeschArftsfAYzhrung, weshalb ihm das
Fehlverhalten der Gesellschaft auch nicht angerechnet werden darf (vgl. dazu etwa BGE
126 Vv 237 ff.).

4.24A A Die Organhaftung aus Art. 52 AHV G besteht nicht fAYar Beitragsforderungen,
die nach der Publikation der LA fschung der Organstellung der betreffenden Person im

Handelsregister fAallig werden, weil die betreffende Person im Zeitpunkt der FAalligkeit
nicht mehr Organ ist. FAYar die vor der Publikation fAxlligen Beitragsforderungen haftet



das Organ, wenn es durch eine vorsAaxtzliche 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. Dasiist faktisch |Aangstens bis zum
effektiven Ausscheiden aus dem Verwaltungsrat der Fall (BGE 126 V 61 Erw. 4a, 123V
173 Erw. 3a).

E.51

5.1.1A A Die BeschwerdefAYzhrerin 1 fAYshrte zu ihrer Entlastung im Wesentlichen aus,
dass die BeschwerdefAYV.hrer 3 und 4 das Am FirmenruderAm der A, AG bereitsab 1.
August 2005 AYernommen hAxtten. Der Beschwerdef AVuhrer 3 sei AVberwiegend FAY
den technischen Bereich und der BeschwerdefAYhrer 4 fAYa die Leitung der Verwaltung
zustAendig gewesen. Es kAfnne ihr weder grobe FahrlAzssigkeitA noch eine Missachtung
von Sorgfaltspflichten angel astet werden. Da bereits Anfang 2005 festgestanden habe, dass
dieA.__ AG von den BeschwerdefA%zhrern 3 und 4 AVernommen werde, sei sie - die
BeschwerdefA¥hrerin 1 - als VerwaltungsrAatin nicht mehr gefragt gewesen. SAemtliche
entscheldungsrelevanten Sitzungen, insbesondere auch die Revisionen der Buchhaltung,
seien ohne ihr Dazutun abgehalten worden. Sie sei auch nie AktionAzrinder A, AG
gewesen. SAomtliche Firmenunterlagen hAstten sich in den RAsumlichkeiten der A,
AG befunden, so dass sie keine MAfglichkeit gehabt habe, die Lohnunterlagen auf ihre
Richtigkeit zu A¥berprA¥fen. Ab Mitte 2005 sei das firmeneigene Bankkonto zudem nicht
mehr Am bedientAm worden, so dass sie AVerhaupt keine Mittel mehr gehabt habe, um
fAnllige Rechnungen zu bezahlen (Urk. 1 und Urk. 17).

5.1.2A A Der BeschwerdefAVhrer 2 liess zu seiner Entlastung im Wesentlichen
ausfAYzhren, er habe faktisch spAstestens ab dem 1. September 2005 (nach dem V erkauf
der A AG) keinen Einfluss mehr auf die GeschAftstAatigkeit und insbesondere auf
die zu leistenden Zahlungen gehabt habe. Die zeitgerechte Bezahlung der
SozialversicherungsbeitrAage habe nicht mehr in seinem Einflussbereich gelegen. Beim
Verkauf der A, AG sei diese kein Nonvaleur gewesen; die AuftragsbAY.cher seien voll
gewesen, und es habe VollbeschArftigung geherrscht. Der Beschwerdef AYzhrer 2 habe sich
einzig aus gesundheitlichen GrAYinden ausder A, AG zurAYackgezogen. Die A,
AG sa nicht illiquid gewesen. Es sai nicht nachvollziehbar, weshalb die neuen
EigentAvamer, die BeschwerdefAYzrer 3und 4, die A._ AG in den Konkurs hAstten
fallen lassen. Aber auch fAYur die Zeit vor September 2005 treffe den Beschwerdef AYzhrer
2 kein Verschulden, zumal die BeschwerdefAYzhrer 3 und 4 genAYagend Zeit und -
insbesondere vom BeschwerdefAYzhrer 2 stammende - Mittel gehabt hAatten, um
allfAnllige AusstAande zu bezahlen. So habe der Beschwerdef AYzhrer 2 Fr. 600'000.--
eingeschossen. Als RechtfertigungsgrundA kA finne festgehalten werden, dass sich der
Beschwerdef AYzhrer 2 (ebenso wie die Beschwerdef AVzhrerin 1) in einer faktisch so
starken AbhArngigkeit von den Beschwerdef AVzhrern 3 und 4 befunden habe, dassihm
jeder Spielraum gefehlt habe, mehr fAYur die ErfAY4lung der Leistungspflicht zu tun, als er
ohnehin schon getan habe. Zudem habe er auf sein Honorar verzichtet. Allein
verantwortlich seien die BeschwerdefAYzhrer 3 und 4. DiesbezAYglich sei zu beachten,
dassder A._ AG vor dem Konkurs werthaltige Teile entzogen worden seien, und zwar in
das Nachfol geunternehmen der Beschwerdef AYzhrer 3 und 4 (Urk. 5/1 und Urk. 27).



5.1.3A A Der BeschwerdefAVshrer 3 liess zu seiner Entlastung im Wesentlichen geltend
machen, dass er und der Beschwerdef A%hrer 4 sich vor dem Kauf der Aktiender A,
AG durch eine BuchprA¥fung davon AYV4berzeugt hAxtten, dass die Gesellschaft nicht
konkursreif gewesen sai. Insbesondere sei aus den Buchhaltungsunterlagen nicht
hervorgegangen, dassdie A. _ AG zu geringe SozialversicherungsbeitrArge bezahit
hAxtte. Vielmehr habe man sich auf die Richtigkeit der AHV-Meldungen und der
Abrechungen AV.ber die SozialversicherungsbeitrAnge verlassen. Erst als es darum
gegangen sei, die Jahresabrechnung 2005 zu erstellen, sei im MAxrrz 2006 AV4berraschend
ersichtlich geworden, dass 2005 mAfglicherweise zu geringe L ohnmeldungen gemacht
worden seien. Damit habe der BeschwerdefAYzhrer 3 nicht rechnen mAYissen. Aus der von
der Beschwerdegegnerin erstellten Am bersicht ergebe sich, dass die grA fssten
RAY.ckstandssummen aus den Jahren 2004 und 2005 resultiert hAatten. Zu diesem
Zeitpunkt seien noch die Beschwerdef AVzhrerin 1 und der BeschwerdefAVuhrer 2 fAYar die
Beitragsentrichtung verantwortlich gewesen. Im Ambrigen habe dieA._ AG eine
Forderung von mehr als Fr. 1,6 Millionen gegenAYzber der J._ gehabt; diese Forderung
habe die rAY.ckstAendigen SozialversicherungsbeitrAnge weit A¥bertroffen. DieJd,
habe sich aber geweigert, die ausstehende Forderung zu begleichen. Es habe keine
gAYiliche Einigung gefunden werden kAfinnen. Offenbar habe dieJ._ darauf spekuliert,
dieA._ AG am Amausgestreckten Arm verhungern zu lassenAm . Immerhin wAore die
J___inden Verhandlungen mit dem BeschwerdefA%hrer 3 bereit gewesen, einen
Pauschal betrag von Fr. 200'000.-- an die A.____ AG zu bezahlen. Da dieses Angebot nur
einen Bruchteil der tatsAachlich der A, AG zustehenden Forderung abgedeckt hAstte,
sei die GeschAoftdeitung der A._ AG damit nicht einverstanden gewesen. Es bleibe aber
festzuhalten, dass dieser Betrag immerhin knapp ausgereicht hAxtte, um die hier relevante
Summe der ausstehenden SozialversicherungsbeitrAage abzudecken. Noch ehe die
Vergleichsverhandiungen hAatten weitergef A¥zhrt werden kAfnnen, sei AVber dieA.
AG der Konkurs erAfffnet worden. Im Rahmen dieses Konkursverfahrens habe dieJ.
immerhin eine Forderung von Fr. 180'000.-- anerkannt. Schliesslich habe die J.____ aber
angeblich dennoch nur Fr. 20'000.-- an das Konkursamt bezahlt, und zwar unter dem Titel
Am ProzessabwendungsbetragAm . Es sei schon Aausserst zweifelhaft, ob die A, AGim
August 2006 AYzerhaupt konkursreif gewesen sei. Schliesdlich habe sie eine
Millionenforderung gegen die J.___ gehabt. Aufgrund der Forderung gegenAYzber der
J.____ habe der BeschwerdefA%hrer 3 davon ausgehen dAYafen, dass esin Bezug auf die
Begleichung der SozialversicherungsbeitrAage allenfalls zu einer Am ZahlungsstockungAm
kommen werde, dass diese VerzA fgerung aber nur kurz andauern werde, weil jadie
Zahlung der J.___ eintreffen werde. Mit anderen Worten habe der Sanierungsplan
bestanden, die geschuldeten SozialversicherungsbeitrAage mit dem ErlAfis zu bezahlen, der
aus der Durchsetzung der erheblich hAfheren Forderung gegen dieJ._ zu erwarten
gewesen sai. Der finanzielle Engpassder A, AG sei lediglich vorAYzbergehender Natur
gewesen. Bei dieser Sachlage fehle es sowohl beim Verwaltungsrat als auch bel der
GeschAxoftsfAYzhrung der A. AG an einem grobfahrlAassigen Verhalten. Allenfalls
kAfnnten sich die BeschwerdefAYzhrerin 1 und der BeschwerdefAYzhrer 2
schadenersatzpflichtig gemacht haben. BezAYglich des Beschwerdef AVuhrers 3 sei auch
der adAnquate K ausal zusammenhang unterbrochen worden, weil das Konkursamt ihm die
Abtretung der Forderung gegen dieJ.___ nicht angeboten habe. Dies hAxtte das
Konkursamt tun mAYssen, weil der BeschwerdefAYzhrer 3 zwangsl Aaufig im Hinblick auf
die von ihm gehaltenen Aktien als Konkursgl Arcubiger in Betracht zu ziehen gewesen sai.



Dadurch sei dem BeschwerdefAV4hrer auf rechtswidrige Weise die MA fglichkeit
abgeschnitten worden, den Sanierungsplan zu vollenden, indem er die Forderung gegen die
J___ Avbernommen hArtte und zumindest in einem Umfang hAxtte realisieren kAfnnen,
der zum Ausgleich der hier relevanten BeitragsrAY.ckstAande allemal ausgereicht hAztte,
Die Unterbrechung des Kausalzusammenhang schliesse eine Haftung aus (Urk. 6/1 und
Urk. 21).

5.1.4A A Der BeschwerdefAVshrer 4 liess zu seiner Entlastung im Wesentlichen vortragen,
dasssichdieA.  AG be seiner Einsetzung als deren GeschAoftsfAYzhrer am 15.
September 2005 in einer finanziell sehr angespannten Situation befunden habe. Durch die
sofort eingel eiteten Sanierungsmassnahmen habe aber die Anrufung des Richtersim Sinne
von Art. 725 Abs. 2 des Obligationenrechts (OR) verhindert werden kAfnnen. Die
eingehende PrAY.fung der finanziellen und wirtschaftlichen VerhAxltnisse hAstten
aufgezeigt, dassdie A.__ AG zu retten gewesen sei. Deshalb habe er die Aktien der
Gesellschaft gekauft: WAgre eine Sanierung der A, AG nicht innert nAYtzlicher Frist
mAfglich gewesen, hAatte der Beschwerdef AYzhrer 4 die Aktien sicher nicht erworben und
AV.berdies nicht einen sechsstelligen nachrangigen Betrag in die Gesellschaft investiert.
SelbstverstArndlich dAYafe aus der Tatsache, dass die Sanierung der A, AG
schlussendlich gescheitert sei, nicht darauf geschlossen werden, dies habe bereitsim
September 2005 festgestanden respektive sich abgezeichnet. Die GeschAxrftszahlen,
insbesondere die Auftragsiage und die DebitorenausstArnde, hAxtten klar fAYur eine
durchfAYihrbare, realistische Sanierung gesprochen. Er habe der A, AG (zusammen mit
einer weiteren Person) ein nachrangiges Darlehen von Fr. 450'000.-- gewAshrt, um der
Gesellschaft LiquiditAnt zuzuf AYzhren. Nach Einsetzung als GeschAaftsfAYuhrer sei er
sofort dafAYar besorgt gewesen, mit sSAamtlichen GlAzubigern Abzahlungsvereinbarungen
zu treffen. Mit anderen Worten seien die Probleme auf der Kreditorenseite nachhaltig
angegangen worden; das Problem der Schulden sei gel Afist worden. Auf der Debitorenseite
sei er dafAVur besorgt gewesen, dass die SAaumigen Schuldner die offenen Rechnungen
beglichen. Insbesondere habe er die Verhandlungen mit der J.__ reaktiviert und einen
Rechtsanwalt engagiert. Mit der Beschwerdegegnerin habe ein Zahlungsaufschub fAYur
ausstehende BeitrAage (LohnbeitrArage Mai bis August 2005 sowie Nachzahlung 2004)
ausgehandelt werden kA fnnen. Leider habe der erstellte Zahlungsplan aber nicht
eingehalten werden kAfinnen, weil die Debitorenzahlungen nicht termingerecht
eingegangen seien. Die Debitorenlisteder A.__ AG habe per 15. November 2005 noch
einen offenen Saldo zu Gunsten der Gesellschaft von Fr. 1'985'969.40 ausgewiesen, wobel
die Millionenforderung gegenAYioer der J._ darin noch nicht einmal berAYacksichtigt sei.
Diese Forderung habe nicht aussergerichtlich eingetrieben werden kAfnnen. Einer
gerichtlichen Durchsetzung der Forderung habe das hohe Prozessrisiko (Kostenrisiko)
entgegengestanden. Die Uneinbringlichkeit der Forderung gegen dieJ._ habe schliesslich
zum Konkursder A, AG gefA¥rt. Der Vorwurf der Beschwerdegegnerin, dass die
GeschArftstAatigkeit, auch nachdem die Uneinbringlichkeit der Forderung gegen dieJ,
erkannt worden seli, einfach fortgesetzt worden sei, stimme nicht. Vielmehr sai die Situation
neu beurteilt und die TAstigkeit der A, AG in Reaktion darauf sofort eingestellt
worden. Das Konkursamt habe die Forderung gegenAYzer der J.___ mit Fr. 200'000.-- im
Inventar aufgenommen; schliesslich habe dieJ._ im Konkurs noch einen
Prozessabwendungsbeitrag in HAfhe von Fr. 10'000.-- offeriert. Soweit das K onkursamt
den Anspruch als fraglich bezeichnet habe, sei dies nicht zu hAfren. Das Konkursamt sei
nAamlich gar nicht in der Lage gewesen, die Chancen eines Bauprozesses gegen dieJ.



kompetent zu beurteilen. Der BeschwerdefAYzhrer 4 habe daf AV gesorgt, dass die

L ohnbeitrAage September 2005 bis und mit Januar 2006 bezahlt worden seien. Auf die
Nichtbezahlung der Schlussrechnung 2005 sowie die Beitragszahlungen fAYa MAxarz 2006
und die nachfolgenden Monate habe er keinen Einfluss mehr nehmen kA finnen, weil er
faktisch nicht mehr GeschAoftsfAYuhrer der A, AG gewesen sai. Aufgrund des
einmaligen Beitragsausstandes von Februar 2006 liege noch kein qualifiziertes Verschulden
vor. Auf jeden Fall sei festzuhalten, dass es dem Beschwerdef AYzhrer 4 anfangs gelungen
sei, neben den laufenden BeitrArgen auch teilweise die aufgelaufenen Beitragsschulden zu
bezahlen. Es hArtten gute Aussichten fAYur eine Sanierung der A, AG vorgelegen.
Beim Beschwerdef AVzhrer 4 lasse sich in Bezug auf die AbfAYzhrung der
SozialversicherungsbeitrArge weder ein absichtliches noch grobfahrl Aossiges Handeln
nachweisen. Es kA fnne dem Beschwerdef AVhrer 4 - entgegen den AusfAYzhrungen der
Beschwerdegegnerin - insbesondere nicht unterstellt werden, er habe versucht, die
erheblichen finanziellen Schwierigkeiten der A.__ AG auf Kosten der Soziaversicherung
zu AVberbrAYcken (Urk. 7/1 und Urk. 25).

52A AA AAAAA Vorweg ist festzuhalten, dassim vorliegenden Prozess nicht zu
untersuchen ist, ob der Konkursder A. AG alenfalls hAztte vermieden werden

kA fnnen oder ob am vorliegenden Verfahren nicht beteiligten Drittpersonen
diesbezAYglich irgendein Schuldvorwurf gemacht werden kAfnnte. Namentlich ist auch
nicht zu untersuchen, ob dieJ.___ihre vertraglichen Pflichten gegenAViber der A, AG
verletzt hat. Schliesslich ist im vorliegenden Kontext auch nicht relevant, ob dem
Konkursamt F.____ bel der Inventarisierung der Forderung der J._ beziehungsweise beim
Versuch, die Forderung geltend zu machen, oder im sonstigen Verlauf des
Konkursverfahrens irgendein Fehler unterlaufen sein kA fnnte (wof AVar alerdings keine
konkreten Anzeichen bestehen). Soweit der Beschwerdef AVuhrer 3 insoweit geltend machen
liess, das Konkursamt hAstte ihm die Forderung gemAsss Art. 260 des Bundesgesetzes
AYiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) zur Abtretung anbieten mAYssen, weil er
im Hinblick auf die von ihm gehaltenen Aktien der A.__ AG as KonkursglAzubiger in
Betracht zu ziehen gewesen wAzre (Urk. 21 S. 3), ist ihm jedenfalls ohnehin nicht
zuzustimmen. In seiner Eigenschaft als AktionAor der A, AG war der

Beschwerdef A¥hrer 3 eben gerade nicht GlAoubiger der Konkursitin im Sinne von Art.
260 SchK G. Diesem Aspekt braucht aber nicht weiter nachgegangen zu werden, weil die
Handlungen oder Unterlassungen des Konkursamtes F._ - wie bereits ausgefAYzhrt
wurde - nicht im vorliegenden Verfahren zu A¥berprAY¥4en sind. Noch viel weniger Grund
und Anlass besteht im Am brigen, in diesem Prozess das vom Konkursrichter des
BezirksgerichtsE.__am 30. August 2006 erlassene Konkursdekret in Zweifel zu ziehen
(so aber offenbar der BeschwerdefA¥uhrer 3in Urk. 6/1 S. 10).

AAAAAAAA Indiesem Beschwerdeverfahren ist vielmehr einzig zu entscheiden, ob
dieA._ AGdieihr as Arbeitgeberin obliegenden Pflichten verletzt hat und ob
gegebenenfalls ein qualifiziertes Verschulden der BeschwerdefAYzhrenden zu bejahen ist.

E.53

5.3.1A A Die BeschwerdefAYzhrerin 1 war vom 7. April 2004 bis 23. September 2005
einzelzeichnungsberechtigte VerwaltungsrAxatin der A, AG. Der BeschwerdefAYzrer 2
war vom 26. Mai 1987 bis 8. Februar 2002 einziger und einzel zei chnungsberechtigter
Verwaltungsrat und anschliessend bis zum 23. September 2005 V erwaltungsratsprAasident
der Gesellschaft. Der BeschwerdefAYzhrer 3 amtete ab 23. September 2005 als einziger und



einzel zei chnungsberechtigter Verwaltungsrat und der BeschwerdefAYuhrer 4 als einziger
und kollektivzeichnungsberechtigter GeschAoftsfAYuhrer der A, AG (Urk. 33).

AAAAAAAA BederA.___ AG handelte es sich um ein kleines Unternehmen mit
einfacher Verwaltungsstruktur und nur relativ wenigen Angestellten (vgl. etwa Urk. 13/187
und 13/215). Bei derart leicht AYzberschaubaren VerhAsltnissen muss von jeder
Organperson, sei sie nun Mitglied des Verwaltungsrates oder der GeschArftsfAYzhrung,
verlangt werden, dass sie den Am berblick A¥ber sAamtliche Belange des Unternehmens
hat. Dabel richten sich die Anforderungen an die Mitglieder des V erwaltungsrates und der
GeschAxrftsfAYzhrung nach einem objektiven Massstab. Deshalb kann sich die
Beschwerdef A¥hrerin 1 nicht mit dem Hinweis darauf, dass sie al's VerwaltungsrAstin
nicht gefragt gewesen sei und an den entscheidungsrelevanten Sitzungen nicht
teilgenommen habe, entlasten. Entsprechendes gilt fAYar den Einwand des

Beschwerdef AYhrers 4, wonach er ab Anfang 2006 faktisch nicht mehr
GeschAoftsfAVzhrer der A, AG gewesen sei, sondern vom Beschwerdef AVuhrer 3 mit
dem Aufbau einer anderen Gesellschaft betraut worden sei. Die BeschwerdefAYzhrenden
waren Organpersonen der A, AG und hatten demzufolge ihre gesell schaftsrechtlichen
Pflichten (auch im VerhAxrltnis zur Beschwerdegegnerin) wahrzunehmen. Auch das
Vorbringen des Beschwerdef AV4hrers 2, wonach er und die BeschwerdefAYzhrerin 1
faktisch in einer so starken AbhAzngigkeit gewesen seien, dassihnen jeder Spielraum
gefehlt habe, mehr fAYur die ErfA¥Iung der Leistungspflicht zu tun (als sie ohnehin schon
getan hAatten), kann nicht al's Exkul pationsgrund dienen. Falls es ihnen tatsAachlich durch
persAfinliche AbhArangigkeiten unmA fglich gewesen wAzre, pflichtgemAwss zu handeln,
hAxtten sie die Konsequenzen ziehen und ihre Verwal tungsratsmandate niederlegen
mAYssen.

praxisgemAoss erhA fhte Anforderungen an Kenntnis und Erledigung von Abrechnungs-
und Zahlungsverkehr mit der Ausgleichskasse gestellt. GemAwrss Art. 716 Abs, 2 OR
fAVhrt der Verwaltungsrat die GeschAofte der Gesellschaft, soweit er die
GeschAxoftsfAYVzhrung nicht AYertragen hat. Art. 716a Abs. 1 OR enthArlt sodann einen
K atalog unAYzertragbarer und unentziehbarer Aufgaben. So obliegt dem Verwaltungsrat
insbesondere die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nAftigen Weisungen
(ziffer 1), die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der
Finanzplanung (Ziffer 3) und die Oberaufsicht AYzber die mit der GeschAnftsfAYzhrung
betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten,
Reglemente und Weisungen (Ziffer 5). Der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft hat die
mit der GeschAxoftsfAYzhrung beauftragten Personen zu AYoerwachen und sich
regelmAnssig AYzber den GeschArftsgang unterrichten zu lassen. Das Gesetz verbietet
zwar nicht die Vornahme einer bestimmten Arbeits- und Kompetenzaufteilung, doch die
Am berwachungs- und Kontrollpflichten verbleiben auch dann beim
(Gesamt)-Verwaltungsrat. Deshalb hat sich jedes Mitglied des Verwaltungsrats
beziehungsweise der einzige Verwaltungsrat periodisch AVer den GeschAsftsgang und
die wichtigsten GeschAxfte, welche nicht zu seinem primAzren Aufgabenbereich
gehAfren, zu orientieren, Rapporte zu verlangen, diese sorgfArltig zu studieren und
nAfltigenfalls ergAanzende AuskAYanfte einzuholen, IrritAYzmer abzuklAzren und bei
UnregelmAwssigkeiten einzugreifen (BGE 114 V 223 Erw. 4a). Wiein Erw. 4.2.3
ausgefAvihrt wurde, haften GeschAoftsfAYzhrer, denen die GeschAsftsfAYzhrung im Sinne



von Art. 716b OR AV.bertragen worden war, nach denselben GrundsAatzen wie die
Verwaltungsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft. Denn gleich wie die Mitglieder des
Verwaltungsrates muss ein GeschAoftsfAYshrer einer Aktiengesellschaft seine Aufgaben
mit aller Sorgfalt erffAYilen und die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren
(Art. 717 Abs. 1 OR).

5.3.2A A Soweit sich der BeschwerdefAYzhrer 2 zu seiner Entlastung auf den Standpunkt
stellte, dassdie A.__ AG, aser sich von den Aktien der Gesellschaft getrennt und sein
Verwaltungsratsmandat aufgegeben habe, nicht konkursreif gewesen sei und die
Beschwerdef A¥hrer 3 und 4 genAY.gend Zeit und insbesondere auch genAY.gend von ihm
eingeschossene Mittel gehabt hAatten, um die BeitragsausstArande zu bezahlen, ist ihm
entgegenzuhalten, dass ein Grossteil dieser AusstAende bereits entstanden war, a's er noch
as VerwaltungsratsprAasident fAYar die GeschAoftstAntigkeit der A, AG und
insbesondere fAYur die Abrechungs- und Zahlungsverpflichtungen der Gesellschaft
gegenAYzber der Beschwerdegegnerin verantwortlich war. WAzhrend dieser Zeit hAxtte er
es somit selbst in der Hand gehabt, fAYur eine korrekte Beitragsentrichtung der A, AG
zu sorgen, und hAstte nicht darauf hoffen mAYzssen, dass das die Beschwerdef AVuhrer 3
und 4 irgendwann nachholen werden. Esist nicht ersichtlich, weshalb der genannte
Einwand des Beschwerdef AYzhrers 2 ihn entlasten sollte.

2006, als es darum gegangen sei die Jahresabrechnung 2005 zu erstellen, erkannt worden
sei, dass Am mAfglicherweiseAm zu geringe Lohnmel dungen gemacht worden seien, stellt
keinen Entlastungsgrund dar. Zum einen waren die BeschwerdefAYzhrer 3 und 4 zum
damaligen Zeitpunkt bereits seit mehreren Monaten fAYar die Geschickeder A, AG
verantwortlich und hAxatten sich demzufolge schon IArangst einen Am berblick verschaffen
mAY.ssen. Zum anderen wAzre die Jahresabrechnung 2005 bis spAxatestens 23. Januar
2006 (vgl. Urk. 13/187) einzureichen gewesen. Es kann mithin keine Rede davon sein, dass
die Jahresabrechnung 2005 erst im MAgrz 2006 zu erstellen gewesen wAore. Auch
insoweit handelten die A._ AG beziehungsweise die BeschwerdefAYhrer 3 und 4
pflichtwidrig.

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA DenBeschwerdefAvzhrenden kann auch der Umstand, dassdieJ.
(angeblich) ihren vertraglichen Verpflichtungen gegenAYzber der A.___ AG nicht
nachgekommen sein soll, nicht zur Entlastung dienen. Dasselbe gilt in Bezug auf andere
Debitoren, dieihre Zahlungen andie A.____ AG (angeblich) nicht oder nicht rechtzeitig
erbracht haben sollen. Einerseitsist nicht einzusehen, weshalb das Delkredererisiko von der
Beschwerdegegnerin zu tragen sein sollte. Und andererseitsist es ein bekanntes

PhA =nomen, dass es insbesondere im Baugewerbe immer wieder zu
Abrechnungsstreitigkeiten und in der Folge zu langwierigen und kostspieligen prozessualen
Auseinandersetzungen kommt. Dies hAxtte die Beschwerdef AYzhrenden vielmehr zur
Vorsicht mahnen mAYssen; sie hAatten deshalb nicht einfach darauf hoffen dAYufen, dass
die bestrittene Forderung gegen die J____ (sowie alfAxllige weitere Forderungen) auf
einfachem und schnellem Weg erfA%dIt werde. Die prozessuale Durchsetzung einer
bestrittenen Forderung von Fr. 1,6 Millionen dauert erfahrungsgemAoss geraume Zeit und
bei AusnAYizung sAemtlicher Rechtsmittelinstanzen regelmAsssig mehrere Jahre. Unter
diesen - allgemein bekannten - UmstArnden verbietet es sich, entgegen der Formulierung
des BeschwerdefAYzhrers 3 von allfAnlligen Am ZahlungsstockungenAm zu sprechen. Es
handelte sich offensichtlich nicht um einen vorAYergehenden LiquiditAstsengpass.



Angesichts der UmstAznde durfte nicht davon ausgegangen werden, dass sich die
finanzielle Situation der A, AG durch einerasche Zahlung der J._ schnell verbessern
werde und dass der finanzielle Engpass nur vorAYzergehender Natur sei.

5.3.3A A Die BeschwerdefAYzhrenden mAYissen sich demzufolge den Vorhalt gefallen
lassen, dassdie A._ AG in den Jahren 2005 und 2006 den Lohnzahlungen PrioritAat vor
der Beitragsentrichtung eingerAcumt hat, wodurch der Beschwerdegegnerin ein erheblicher
Schaden erwachsen ist (vgl. Erw. 2.2 und 2.3). Wie ausgefA¥zhrt wurde (vgl. Erw. 2.3),
kann aufgrund der vorliegenden Aktenlage weder der Gesamtschaden, noch der Betrag,
fAYar welchen die einzelnen Beschwerdef AYzhrer jeweils einzustehen haben, genau
beziffert werden. Aufgrund der UmstArnde beziehungsweise der vorliegenden Akten ist
(selbst wenn die Einwendungen der Beschwerdef AYzhrenden zum Quantitativ der
Forderungen zutreffend sein sollten) von einem erheblichen Schadensbetrag auszugehen
(vgl. 2.2.1). Indem die Beschwerdef AYzhrenden gegen das pflichtwidrige Handeln der
A.___ AG nicht einschritten beziehungsweise selbst diese Vorgehensweise wAshlten
(prioritAare Behandlung der Lohnzahlungen vor der Beitragsentrichtung), verletzten sie
ihre Pflichten auf grobfahrlAossige Weise. Sie hAatten nAomlich dafAYur sorgen
mAY.ssen, dassdie A._ AG nur LAfhne ausrichtet, fAYur die die Gesellschaft auch die
entsprechenden Sozial versicherungsbeitrAnge zu leisten imstande ist (FAYar viele etwa:
Urteil des damaligen EidgenA fissischen Versicherungsgerichts in Sachen A. und B. gegen
Ausgleichskasse des Schweizerischen Baumeisterverbandes vom 4. MAxarz 2004, H 34/02,
mit Hinweisen).

5.3.4A A Die BeschwerdefAYzhrenden kA fnnen sich zur Rechtfertigung dieses Verstosses
gegen die gesetzliche Beitragszahlungspflicht nicht auf die obenin Erw. 4.1
wiedergegebene hA fichstrichterliche Praxis berufen, wonach es in schwierigen finanziellen
Situationen unter UmstAanden gerechtfertigt sein kann, die BeitrAage nicht zu bezahlen,
um die Existenz des Unternehmens zu retten. Esist nAamlich zu betonen, dass ein solches
Vorgehen nur dann nicht zu einer Haftung nach Art. 52 AHV G fAYzhrt, wenn der
Arbeitgeber im Zeitpunkt seiner Entscheidung aufgrund der objektiven UmstAande und
einer seriAfisen Beurteilung der Lage damit rechnen durfte, dass er die Forderung der
Ausgleichskasse binnen nAYtzlicher Frist werde befriedigen kAfnnen. Es muss
demzufolge sowohl ein materielles, inhaltliches Element (die seriAfsen
Sanierungsaussichten) als auch ein zeitliches Element (binnen nA¥izlicher Frist) erfAYdlt
sein. Nach der klaren Praxis genAY.gt hingegen die Aussicht auf eine Befriedigung in
fernerer Zukunft (oder gar erst nach DurchfA¥zhrung eines schuldbetreibungsrechtlichen
Verfahrens) nicht zur Entlastung.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Der Sanierungsplan der Beschwerdef AYzhrenden bestand - wie aus den
AusfAYzhrungen ihrer Rechtsschriften zu schliessen ist - im Wesentlichen in der Erwartung,
dassdieJ. dievonder A. _ AG erhobene Forderung von Fr. 1,6 Millionen mAfglichst
rasch bezahlen werde (vgl. dazu auch Urk. 13/212). Das war zumindest der Kern des
Sanierungsplans. Wie bereits ausgef AYzhrt wurde, ist nicht nachvollziehbar, weshalb die
Beschwerdef A¥hrenden darauf vertrauten oder zumindest hofften, dassdieJ. dievon
ihr bestrittene Forderung doch noch rasch begleichen werde. Zwar ist dem

Beschwerdef AVzhrer 4 insoweit zuzustimmen, as die EinschArtzung des K onkursamtes
F.__,wonach die Forderung gegen die J._ AmfraglichAm sei, im vorliegenden
Verfahren an sich nicht prAgjudizierend sein kann. Ebenso klar ist aber, dass eine
bestrittene Forderung in MillionenhAfhe, zumal wenn sie in einem Zivilprozess geltend



gemacht werden muss, einen erheblichen zeitlichen und finanziellen Aufwand erfordert.
DieA.___ AG hatte offensichtlich weder das eine noch das andere auch nur in annAchernd
ausreichender Menge zur VerfAY.gung. SeriA flse Sanierungsaussichten lagen somit bei
sachlicher Betrachtungsweise nicht vor. Alles hing im Wesentlichen von einer bestrittenen
Forderung ab, die - selbst wenn sie bestanden haben sollte - nur schwer einbringlich bzw.
einzuklagen gewesen wAxre.

AAAAAAAA Abersebst wenn man im Sinne einer reinen Arbeitshypothese davon
ausginge, dass seriA flse Sanierungsaussichten im Sinne der zitierten Praxis vorgelegen
hAxtten, wAzre das zeitliche Element, nAamlich die Befriedigung der Forderung der
Ausgleichskasse binnen nAYzlicher Frist, auf jeden Fall nicht erfAYilIt. Selbst wenn es
gelungen wAzre, die Forderung gegen dieJ.__ gerichtlich durchzusetzen, hAztte es
mindestens noch mehrere Monate, realistischerweise aber wohl deutlich mehr als ein Jahr,
gedauert, bis ein erstinstanzliches Urteil ergangen wAzre, Damit ist das zeitliche Element
(die Bezahlung der ausstehenden BeitrAage binnen nAYtzlicher Frist) nicht erffAYlt.
Genau genommen war dieses zeitliche Element angesichts der aus dem Jahr 2005
stammenden BeitragsrAY.ckstAande in sechsstelliger HAThe (vgl. Urk. 13/289 Position
2006 0004) aber bereits Anfang 2006 schon nicht mehr erfA%dIt.

Behandlung der Lohnzahlungen durch die A, AG nicht zu rechtfertigen war. Die
Beschwerdef AYzhrenden hAatten vielmehr als VerwaltungsrAste beziehungsweise als
GeschAnftsfAVzhrer der A, AG gegen diese Praxis einschreiten mAYissen.
Rechtfertigungs- oder SchuldausschlussgrAY.nde liegen nach dem Gesagten nicht vor.

A A A A A A A A

6.JAAAAAAAA Shliesslich setzt die Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers nach
Art. 52 Abs. 1 AHV G voraus, dass zwischen der absichtlichen oder grobfahrlAassigen
Missachtung von Vorschriften und dem eingetretenen Schaden ein adArquater
Kausalzusammenhang gegeben ist (BGE 119 V 406 Erw. 4a mit Hinweisen auf die Lehre,
103V 123 Erw. 4).

A A A A A A A A ~

A AAAAAAA Nachder Rechtsprechung hat ein Ereignis dann als adArquate Ursache
eines Erfolges zu gelten, wenn es nach dem gewA Jhnlichen Lauf der Dinge und nach der
allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des
eingetretenen herbeizufAYzhren, der Eintritt dieses Erfolges also durch das Ereignis
allgemein al's begAYanstigt erscheint (BGE 119 V 406 Erw. 4amit Hinweisen; vgl. auch
BGE 122V 189 sowie 119 |b 343 Erw. 3c).

A A A A A A A A ~

6.2A AAAAAAA Vorliegend ist auch der adAr=quate Kausal zusammenhang zu
bejahen. Anders wAzre nur zu befinden, wenn auch ein pflichtgemArsses Verhalten den
Schaden nicht hAstte verhindern kAfnnen (Thomas Nussbaumer, Die Haftung des
Verwaltungsrates nach Art. 52 AHV G, AJP 1996 S. 1081, derselbe, Das
Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHV, in: RenA© Schaffhauser/Ueli Kieser [Hrsg],
Aktuelle Fragen aus dem Beitragsrecht der AHV, St. Gallen 1998, S. 108). Diesist
vorliegend nicht der Fall: HAxtten die Beschwerdef AYzhrenden fAYar rechtzeitige und
vollstAandige L ohndeklarationen und in der Folge fAYar die korrekte Bezahlung der
geschul deten SozialversicherungsbeitrArge gesorgt beziehungsweise veranlasst, dass
LAfhne nur soweit ausgerichtet werden, al's auch die entsprechenden
SozialversicherungsbeitrAnge geleistet werden kA fnnen, wAzre der Beschwerdegegnerin



kein Schaden entstanden.

7TAAAAAAAA Zusammenfassend ergibt sich, dass die Haftungsvoraussetzungen von
Art. 52 AHV G (Schaden, Rechtswidrigkeit, qualifiziertes Verschulden und adAaquater

K ausal zusammenhang) in Bezug auf sAamtliche Beschwerdef AYzhrenden gegeben sind.
Auch soweit die Beschwerdegegnerin die HAfhe der einzelnen Solidarforderungen danach
differenzierte, in welchem Zeitraum die jeweiligen Beschwerdef AYzhrenden eine
Organstellung bei der A.__ AG bekleideten, ist ihr Vorgehen korrekt (vgl. Erw. 4.2.4).
Wie aber bereits ausgefAYzhrt wurde (vgl. Erw. 2.3), erlaubt es die herrschende Aktenlage
nicht, die genaue HA fhe der einzelnen Solidarforderungen zu bestimmen. Deshalb sind die
angefochtenen Einspracheentscheide vom 11. Mai 2009 (Urk. 2 und Urk. 6/2) und 12. Mai
2009 (Urk. 7/2 und Urk. 10/1) unter Feststellung der grundsAatzlichen Haftung der
Beschwerdef AYhrenden aufzuheben und die Sache an die Beschwerdegegnerin
zurAY.ckzuweisen, damit sie die notwendigen AbklAzrungen im Sinne der ErwArgungen
vornehme und hernach A¥zber die HA e des zu | eistenden Schadenersatzes neu verfAY.ge.

E.8

8.1A A A A Nach A§ 34 Abs. 1 des Gesetzes AViber das Sozialversicherungsgericht
(GSVGer) hat die obsiegende Beschwerde fAY4hrende Person Anspruch auf Ersatz der
Parteikosten. Diese werden ohne RAY.cksicht auf den Streitwert nach der Bedeutung der
Streitsache, der Schwierigkeit des Prozesses und dem Mass des Obsiegens bemessen (A§
34 Abs. 3 GSV Ge).

A A A A A A A A ~

82A A AAAAAA Vorliegend unterliegen die Beschwerdef A¥zhrenden dem Grundsatz
nach, weshalb ihnen insoweit keine ProzessentschA adigung zusteht. Soweit sie formell
betrachtet obsiegen, well die Sache zwecks genauerer Bestimmung des zu leistenden
Schadenersatzes an die Beschwerdegegnerin zurAYackzuweisen ist, rechtfertigt essich
nicht, ihnen deswegen eine ProzessentschA adigung zukommen zu lassen. Zum einen
handelt es sich - soweit abschArtzbar - auch bel quantitativer Betrachtungsweise

hA fchstens um ein geringfAY.giges Obsiegen. Zum anderen ist festzuhalten, dass - falls die
Schadensberechnung der Beschwerdegegnerin tatsAzchlich (etwas) zu hoch ausgefallen
sein sollte- die A, AG beziehungsweise die Beschwerdef AVzhrenden diese Unklarheit
zu vertreten haben. Es wAgre an ihnen gewesen, der Beschwerdegegnerin die
Lohnmeldungen rechtzeitig und korrekt einzureichen. Es wAgore deshalb der Sache nicht
angemessen, sie im Resultat noch von ihren PflichtversAaumnissen profitieren zu lassen
und ihnen eine (ohnehin sehr stark reduzierte) ProzessentschAradigung zuzusprechen.

A A A A A A A A ~

AAAAAAAA Soweit der BeschwerdefA¥hrer 4 vorbringen liess, dassihm
unabhAengig vom Ausgang des vorliegenden Prozesses eine ProzessentschArdigung
zustehe, weil die Beschwerdegegnerin eine schwerwiegende prozessuale Verfehlung
begangen habe, indem sie ihm den als Urk. 13/289 gefAYzhrten K ontoauszug nicht schon
frAYzer, nAamlich am 4. Juni 2009 zusammen mit anderen Akten zugestellt habe, ist sein
Vortrag nicht nachvollziehbar. Da der Kontoauszug vom 21. August 2009 datiert (vgl. Urk.
13/289 S. 1), war es der Beschwerdegegnerin nach dem Lauf der Zeit schlechterdings
unmAfiglich, dem Beschwerdef AVuhrer 4 diese Urkunde bereits am 4. Juni 2009
zuzustellen. Aber selbst wenn dies der Fall gewesen oder der Beschwerdegegnerin ein
anderes (leichtes und leicht zu behebendes) Versehen unterlaufen wAaere, ist nicht
ersichtlich, weshalb dem BeschwerdefAYzhrer 4 deswegen eine ProzessentschArdigung
zustehen sollte.



Das Gericht erkennt:

1.AAAAAAA A DieBeschwerden werden in dem Sinne gutgeheissen, dass die
angefochtenen Einspracheentscheide vom 11. und 12. Mai 2009 aufgehoben werden und
die Sache - unter Feststellung der grundsAstzlichen Haftung der BeschwerdefAYzhrenden -
an die Beschwerdegegnerin zurAY.ckgewiesen wird, damit sie die notwendigen
AbklAsrungen im Sinne der ErwAogungen vornehme und hernach AVzoer die HAfhe des
zu leistenden Schadenersatzes neu verfAY.ge.

4AAAAAAAAAAA Zustelung gegen Empfangsschein an:
X

- lic. iur. Peter Bietenharder

- Rechtsanwalt Dr. Christian KrAche

- Rechtsanwalt Stephan KAY.bler

- Sozialversicherungsanstalt des Kantons ZAYrich, Ausgleichskasse
- Bundesamt fAYur Sozialversicherungen

5AAAAAAAA Gegendiesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Zustellung
beim Bundesgericht Beschwerde eingereicht werden (Art. 82 ff. in Verbindung mit Art. 90
ff. des Bundesgesetzes AV.ber das Bundesgericht, BGG). Die Frist steht wAshrend
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).

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift ist dem Bundesgericht, Schwei zerhof quai
6, 6004 Luzern, zuzustellen.

A A A A A A A A A ~ ~

AAAAAAAAAA DieBeschwerdeschrift hat die Begehren, deren BegrAYzndung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdef AYzhrers oder seines
Vertreters zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die al's Beweismittel angerufenen
Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein HAonden hat (Art. 42 BGG).
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