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II. Kammer

Prisident Schon, Bundesrichter Frésard und nebenamtlicher
Richter Maeschi; Gerichtsschreiberin Amstutz

Urteil vom 29. April 2002
in Sachen

1. H. , vertreten durch Fiirsprecher Benedikt Humbel,
Zircherstrasse 25, 5402 Baden,

2. M. ,

3.8S. , vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Theo
Krummenacher, Bellariastrasse 7, 8002 Ziirich,
Beschwerdefiihrer,

gegen
Ausgleichskasse des Kantons Ziirich, Rontgenstrasse 17, 8005 Ziirich, Beschwerdegegnerin,

und
Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Winterthur

A.- Die Firma L. AG bezweckte laut Eintrag im Handelsregister vom 7. Oktober 1991 die Ubernahme
von Anlageberatungen, die Uberwachung von Anlagen, die Durchfiihrung von Waren-Termingeschiiften sowie
aller in den Bereich der Anlageberatung fallenden Geschifte. Mit Verfiigung vom 10. Januar 1995 erteilte die
Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Ziirich der Gesellschaft die Bewilligung fiir den ausserborslichen Ver-
kehr mit Wertpapieren. Am 29. April 1997 teilte die Firma der Eidgendssischen Bankenkommission mit, auch
nach Ablauf der Ubergangsfrist gemiss Art. 50 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Borsen und den Effek-
tenhandel vom 24. Miarz 1995 (Borsengesetz [BEHG]; SR 954. 1) eine Tatigkeit als Effektenhéindler ausiiben
zu wollen. Zu einem entsprechenden Gesuch kam es nicht, nachdem die Sendung Kassensturz des Schwei-
zer Fernsehens am 5. und 9. Mai 1998 einen Beitrag zum Optionenhandel ausgestrahlt hatte, worin die Firma
L AG in Verbindung mit unlauteren Geschéftspraktiken gesetzt wurde, was zum Abzug erheblicher
Anlagegelder fiihrte. Im Bericht der Revisionsstelle zur Jahresrechnung 1997 vom 9. Juni 1998 wurden ver-
schiedene Vorbehalte gemacht und die Gesellschaft auf die Bestimmungen von Art. 725 OR hingewiesen. Am
3. Juli

1998 wurde iiber die Gesellschaft der Konkurs erdffnet, in welchen die Ausgleichskasse des Kantons Ziirich
eine Forderung von Fr. 327°854. 90 fiir entgangene Sozialversicherungsbeitrige eingab. Mit Verfiigungen vom
13. August 1999 verpflichtete die Kasse H. ,E. , ML und S. als ehemalige
Verwaltungsratsmitglieder der Firma L. AG zur Leistung von Schadenersatz in Hohe von Fr. 327°854.
90 unter solidarischer Haftbarkeit.

B.- Auf Einspruch der Betroffenen reichte die Ausgleichskasse am 6. Oktober 1999 gegen H. , E.

M. und S. Klage auf Verpflichtung zu Schadenersatz in der verfiigten Hohe ein. In den Kla-
geantworten vom 28. Februar 2000 stellten M. und S. das Gesuch um Streitverkiindung
an N. , ehemaliger Verwaltungsratsprésident der Firma L. AG, und C. , welcher als
interner Controller der Gesellschaft titig gewesen war. Mit Beschluss vom 9. Mirz 2000 trat das Sozialversi-
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cherungsgericht des Kantons Ziirich auf das Begehren nicht ein. Die hiegegen erhobene Verwaltungsgerichts-
beschwerde hiess das Eidgenossische Versicherungsgericht in dem Sinne teilweise gut, dass der vorinstanzliche
Beschluss, soweit N. betreffend, aufgehoben und die Sache an das kantonale Gericht zuriickgewiesen
wurde, damit es iiber dessen Einbezug in das Verfahren im Sinne der Erwédgungen neu entscheide (Urteil M.
vom 3. November 2000, H 134/00).

Mit einer erst am 22. Februar 2000 rechtskriftig zugestellten Verfiigung vom 13. August 1999 hatte die Aus-

gleichskasse auch von N. Schadenersatz im Betrag von Fr. 327°854. 90 verlangt unter solidarischer
Haftbarkeit mit H. , E. , M. und S. . Auf Einspruch vom 3. April 2000
reichte die Kasse am 9. Mai 2000 gegen N. Klage auf Bezahlung von Schadenersatz in der verfiigten
Hohe ein.

Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich vereinigte die beiden Verfahren und hiess die Klagen in-
soweit teilweise gut, als es die Schadenersatzpflicht fiir H. und M. auf je Fr. 188°916. 35
und fiir S. sowie N. auf je Fr. 198°473. 75 festsetzte, unter solidarischer Haftbarkeit der
Verpflichteten. Die Klage gegen E. wies das Gericht ab (Entscheid vom 3. Mai 2001).

C.- Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde lisst H. beantragen, in Aufhebung des angefochtenen Ent-

scheids sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen; eventuell sei der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Klage abzuweisen.

M. , Rechtsanwalt, fiihrt in eigener Sache ebenfalls Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Rechts-
begehren, in Aufhebung des angefochtenen Entscheids sei die gegen ihn gerichtete Klage abzuweisen; die
Klidgerin sei zudem zu verpflichten, eine angemessene Parteientschiddigung zu bezahlen, und es seien die Ge-
richtskosten auf die Staatskasse zu nehmen.

Schliesslich ldsst auch S. Verwaltungsgerichtsbeschwerde fiihren mit dem Antrag auf Aufhebung des
vorinstanzlichen Entscheids und Abweisung der Klage.

In ihren Vernehmlassungen schliessen sich H. , M. und S. den Argumenten der
andern Beschwerdefiihrer grundsitzlich an. Das Bundesamt fiir Sozialversicherung sowie die Mitbeteiligten
E. und N. verzichten auf eine Vernehmlassung.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwédgung:

1.- a) Auf die drei Verwaltungsgerichtsbeschwerden kann nur insoweit eingetreten werden, als Sozialversiche-
rungsbeitrige kraft Bundesrechts streitig sind. Es ist daher nicht zu priifen, wie es sich beziiglich der Beitrags-
schuld an die Ausgleichskasse fiir kantonale Familienzulagen verhilt (BGE 124 V 146 Erw. 1 mit Hinweis).

b) Da es sich bei der angefochtenen Verfiigung nicht um die Bewilligung oder Verweigerung von Versiche-
rungsleistungen handelt, hat das Eidgenossische Versicherungsgericht nur zu priifen, ob das vorinstanzliche
Gericht Bundesrecht verletzt hat, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der
rechtserhebliche Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstindig oder unter Verletzung wesentlicher Verfah-
rensbestimmungen festgestellt worden ist (Art. 132 in Verbindung mit Art. 104 lit. a und b sowie Art. 105 Abs.
2 0G).

2.- a) Die rechtlichen Grundlagen (Art. 52 AHVG; Art. 14 Abs. 1 AHVG in Verbindung mit Art. 34 ff.) und die
zur subsididren Haftbarkeit der Arbeitgeberorgane (statt vieler BGE 123 V 15 Erw. 5b, 122 V 66 Erw. 4a, 119 V
405 Erw. 2, je mit Hinweisen) sowie zur Haftungsvoraussetzung des zumindest grobfahrlédssigen Verschuldens
(vgl. BGE 108 V 186 Erw. 1b, 193 Erw. 2b; ZAK 1985 S. 576 Erw. 2, 619 Erw. 3a) ergangene Rechtsprechung
wurden im angefochtenen Entscheid zutreffend dargelegt. Sodann wurde richtig ausgefiihrt, dass es sich bei den
in Art. 82 Abs. 1 und 2 AHVYV statuierten Fristen zur Geltendmachung der Schadenersatzforderungen entgegen
dem Wortlaut der Bestimmung um Verwirkungsfristen handelt, die von Amtes wegen zu beriicksichtigen sind
(BGE 126 V 444 Erw. 3a und 451 Erw. 2a, je mit Hinweisen).

Darauf wird verwiesen.

b) Nach der Rechtsprechung erlangt die Ausgleichskasse in dem Zeitpunkt Kenntnis des Schadens im Sin-
ne von Art. 82 Abs. 1 AHVYV, in welchem sie unter unter Beachtung der ihr zumutbaren Aufmerksamkeit
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erkennen muss, dass die tatsdchlichen Gegebenheiten nicht mehr erlauben, die Beitrige einzufordern, wohl
aber eine Schadenersatzpflicht begriinden konnen. Im Falle eines Konkurses oder Nachlassvertrages mit Ver-
mogensabtretung besteht praxisgemiss in der Regel bereits dann ausreichend Kenntnis des Schadens, wenn die
Kollokation der Forderungen eréffnet bzw. der Kollokationsplan (und das Inventar) zur Einsicht aufgelegt wird
(BGE 126 V 444 Erw. 3a sowie 448 Erw. 4c, je mit Hinweisen).

Eine Verlegung des Zeitpunkts der zumutbaren Schadenskenntnis vor die Auflage des Kollokationsplanes bejaht
die Rechtsprechung nur in Ausnahmefillen, so etwa dann, wenn die Ausgleichskasse auf Grund von Gldubiger-
versammlungen vernimmt, dass ihre Forderungen mit Sicherheit ungedeckt bleiben; dabei geniigt die zumut-
bare Kenntnis eines Teilschadens (BGE 121 V 240 Erw. 3c; vgl. BGE 126 V 447 und 452 Erw. 2a). Stets aber
bedarf es fiir ein Abgehen vom Regelzeitpunkt qualifizierter Umstinde (unveroffentlichtes Urteil in Sachen S.
und K. vom 2. Dezember 1999 [H 250/98 und H 252/98], Erw. 4b).

Diese Grundsitze kommen auch bei der Durchfithrung des summarischen Konkursverfahrens zur Anwendung;
dessen Anordnung als solche begriindet praxisgemiss noch keine Kenntnis des Schadens (BGE 126 V 445 Erw.
3b und 447 in fine, je mit Hinweisen; Urteil 1. vom 27. Juni 2000 [H 12/99], Erw. 5a).

3.- a) Am 3. Juli 1998 wurde iiber die Firma I. AG der Konkurs eroffnet und das summarische Ver-
fahren (Art. 231 SchKG) angeordnet. Der unter Erw. 2b hievor dargelegten Regel folgend hat die Vorinstanz
die zumutbare Schadenskenntnis auf den Zeitpunkt der Auflage des Kollokationsplanes am 11. November 1998
datiert.

Da keine Glaubigerversammlungen stattfanden (Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1 SchKG), fillt eine entsprechende Vor-
verlegung des Zeitpunkts der Schadenskenntnis von vornherein ausser Betracht. Das Konkursamt hat jedoch
den Glaubigern bereits am 9. September 1998 mitgeteilt, dass Forderungen im Betrag von rund 5,1 Millio-
nen Franken angemeldet worden seien, die Aktiven aus den mit dem Retentionsrecht der Vermieter belasteten
Geschiftseinrichtungen bestiinden und als Guthaben bis heute rund Fr. 500°000.- eingegangen seien. Voraus-
sichtlich wiirden nur die retentionsversicherten Glaubiger und die privilegierten Gldubiger der 1. Klasse (Ar-
beitnehmer) eine Dividende erhalten; die iibrigen ldubiger miissten mit einem vollstindigen Verlust rechnen.

Fiir die Ausgleichskasse stand damit fest, dass ihre Forderungen voraussichtlich ungedeckt bleiben wiirden.
Sie hat daher mit dem Erhalt der Mitteilung vom 9. September 1998 Kenntnis vom Schaden erhalten. Die Scha-
denersatzverfiigungen hat sie am 13. August 1999 und damit innerhalb der einjdhrigen Frist von Art. 82 Abs. 1
AHVYV erlassen.

b) Nicht gefolgt werden kann den Beschwerdefiihrern, soweit sie geltend machen, die Ausgleichskasse ha-
be vom Schaden bereits anlidsslich der Konkurserdffnung, spétestens aber nach der Arbeitgeberkontrolle vom
3./5. August 1998 Kenntnis erhalten. Eine Vorverlegung des Zeitpunkts der Schadenskenntnis auf das Datum
der Konkurserdffnung am 3. Juli 1998 ldsst sich entgegen der Argumentation von M. namentlich
nicht gestiitzt auf BGE 123 V 12 ff.

rechtfertigen; die dort dargelegte Rechtsprechung bezieht sich allein auf die Entstehung der Schadenersatzfor-
derung (Eintritt des Schadens) und nicht auf den Zeitpunkt der Schadenskenntnis, welcher damit nicht iiber-
einstimmen muss (ZAK 1992 S. 251 Erw. 6b). Des Weitern trifft es nicht zu, dass die Ausgleichskasse bereits
bei der Konkurser6ffnung mit der Uneinbringlichkeit der Beitragsausstinde rechnen musste, zumal in jenem
Zeitpunkt nicht einmal die Hohe der Beitragsforderung feststand. Von dieser hatte die Kasse erst nach der Ar-
beitgeberkontrolle vom 3./5. August 1998 Kenntnis. Die Arbeitgeberkontrolle beschrinkte sich indessen auf
die Erstellung der Lohnbescheinigung fiir 1998 und die Priifung der Frage, ob der Arbeitgeber seinen Pflichten
gegeniiber der Ausgleichskasse nachgekommen war (Art. 68 AHVG und Art. 163 AHVV). Nicht Gegenstand
der Kontrolle bildete die Frage, inwieweit noch verwertbare Aktiven vorhanden waren. Auch wenn die Kon-
trolle auf dem Konkursamt erfolgte, spricht nichts dafiir, dass die Kassenvertreter bei der Arbeitgeberkontrolle
Wahrnehmungen machten, die auf eine Uneinbringlichkeit der Beitragsausstiande schliessen liessen. Etwas an-
deres ist umso weniger anzunehmen, als die Frist fiir die Eingabe von Forderungen in

den Konkurs erst am 17. August 1998 ablief. Es muss daher bei der Feststellung bleiben, dass die Ausgleichs-
kasse am 9. September 1998 Kenntnis vom Schaden erlangt hat, weshalb die Schadenersatzverfiigungen vom
13. August 1999 rechtzeitig ergangen sind.
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4.- a) Die Beschwerdefiihrer erheben teilweise grundsétzliche Kritik an der Rechtsprechung zur subsididren
Haftung der fiir juristische Personen handelnden Organe (vgl. die Hinweise in Erw. 2a hievor). H.

macht geltend, das Eidgenossische Versicherungsgericht habe die gesetzlich verankerte Verschuldenshaftung
zu einer gesetzwidrigen Kausalhaftung umgestaltet. Das Gericht konne sich der in der Literatur erhobenen Kri-
tik, welche mit dem Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts und dem Abschied von der uneingeschrinkten
solidarischen Haftung der Verwaltungsratsmitglieder lauter geworden sei, nicht linger verschliessen.

M. vertritt die Auffassung, die Rechtsprechung widerspreche dem klaren Wortlaut von Art. 52 AHVG
und es lasse sich mit Sinn und Zweck der Bestimmung nicht vereinbaren, die Arbeitgeberhaftung zu einer Kau-
salhaftung mit Exkulpationsmoglichkeit fiir Verwaltungsrite umzugestalten.

Auch eine historische Interpretation biete keine Anhaltspunkte fiir die vom Eidgendssischen Versicherungsge-
richt eingeleitete Rechtsprechung. Diese verletze den Grundsatz der Gewaltentrennung und sei verfassungs-
widrig.

b) Soweit die Rechtmissigkeit der subsidiiren Organhaftung generell in Frage gestellt wird, kann auf BGE
114 V 219 verwiesen werden, in welchem Entscheid das Eidgendssische Versicherungsgericht mit einléssli-
cher Begriindung dargelegt hat, weshalb an der Organhaftung festzuhalten ist. Zu einer andern Beurteilung
besteht auch aus heutiger Sicht und im Lichte des revidierten Aktienrechts (BG vom 4. Oktober 1991, in Kraft
seit 1. Juli 1992; AS 1992 733, 786) kein Anlass. Soweit die Rechte und Pflichten des Verwaltungsrats neu
umschrieben (Art. 716a und 717 OR) und die Haftungsbestimmungen anders gefasst wurden (Art. 754 und 759
OR), ist dies im Rahmen von Art. 52 AHVG zu beriicksichtigen.

Zu einer grundsitzlichen Abkehr von der bisherigen Praxis besteht dagegen kein Grund. Im Ubrigen ist er-
neut festzustellen, dass es sich bei der Haftung nach Art. 52 AHVG nicht um eine Kausalhaftung handelt und
die Schadenersatzpflicht der Organe ein qualifiziertes Verschulden voraussetzt. Dementsprechend ist die Nich-
tabrechnung oder Nichtbezahlung der Beitrédge fiir sich allein nicht haftungsbegriindend; vielmehr bedarf es
zusitzlich zur Widerrechtlichkeit (Missachtung von Art. 14 Abs. 1 AHVG) eines Verschuldens in Form von
Absicht oder grober Fahrlédssigkeit.

Zwar darf die Ausgleichskasse, welche feststellt, dass sie einen durch Missachtung von Vorschriften entstan-
denen Schaden erlitten hat, davon ausgehen, dass der Arbeitgeber die Vorschriften absichtlich oder mindestens
grobfahrlissig verletzt hat, sofern keine Anhaltspunkte fiir die Rechtmissigkeit des Handelns oder die Schuld-
losigkeit des Arbeitgebers bestehen (BGE 108 V 187 Erw. 1 b; SVR 2001 Nr. 15 S. 52 Erw. 5). Nicht jedes
einer Firma als solcher anzulastende Verschulden muss jedoch auch ein solches ihrer sdmtlichen Organe sein.
Vielmehr ist abzuwigen, ob und inwieweit eine Handlung der Firma einem bestimmten Organ im Hinblick
auf dessen rechtliche und faktische Stellung innerhalb der Firma zuzurechnen ist. Ob ein Organ schuldhaft
gehandelt hat, hingt demnach entscheidend von der Verantwortung und den Kompetenzen ab, die ihm von der
juristischen Person iibertragen wurden (BGE 108 V 202 Erw. 3a; ZAK 1985 S. 620 Erw. 3b). Verwaltung und
Sozialversicherungsrichter diirfen sich bei festgestellter Verletzung der AHV-Vorschriften daher nicht auf die
Priifung beschrinken, ob Exkulpations- oder Rechtfertigungsgriinde vorliegen, sondern haben vorgéngig fest-
zustellen, ob ein qualifiziertes Verschulden im Sinne von Art. 52 AHVG anzunehmen ist

(vgl. BGE 121 V 244 Erw. 9).

5.- a) Die Beschwerdefiihrer waren Mitglieder des Verwaltungsrates der Firma I. AG und hatten
damit formelle und materielle Organstellung im Sinne von Art. 52 AHVG und der Rechtsprechung (BGE 114
V 79 Erw. 3 und 213 ff.). Laut Auszug aus dem Handelsregister waren H. seit dem 7. Oktober 1991
und M. sowie S. seit dem 24. Oktober 1997 Mitglieder des Verwaltungsrates.

H. und M. erklarten am 3. Juni 1998 den Riicktritt aus dem Verwaltungsrat, was im Schwei-
zerischen Handelsamtsblatt (SHAB) 11. Juni 1998 publiziert wurde. Sie haften praxisgemiss ldngstens bis zu
ihrem tatséchlichen Austritt aus dem Verwaltungsrat am 3. Juni 1998 und nicht fiir die erst nach ihrem Aus-
scheiden fillig gewordenen Beitrige, es sei denn, der Schaden ist durch Handlungen verursacht worden, die
sich erst nach ihrem Riicktritt aus dem Verwaltungsrat ausgewirkt haben (BGE 126 V 61 Erw. 4 mit Hin-
weisen). S. ist am 24. Oktober 1997 als Verwaltungsratsmitglied in das Handelsregister eingetragen
worden (Publikation im SHAB am 30. Oktober 1997) und bis zur Konkurser6ffnung am 3. Juli 1998 Mitglied
des Verwaltungsrates geblieben. Weil der Schaden erst nach seinem Eintritt in den Verwaltungsrat entstanden
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ist, haftet er grundsitzlich fiir den gesamten Beitragsverlust (BGE 123 V 172 ff. und 119 V 401 ff.; ZAK 1992
S. 254 Erw. 7b).

b) Die Firma L AG hat die Beitrage im Pauschalverfahren gemass Art. 34 Abs. 3 AHVV in der
bis

31. Dezember 2000 giiltig gewesenen Fassung (vgl. auch Art. 35 AHVYV in dem gemiss Verordnungsinderung
vom 1. Mirz 2000 seit 1. Januar 2001 giiltigen Wortlaut; AS 2000 1441) abgerechnet.

Danach kann die Ausgleichskasse dem Arbeitgeber bewilligen, fiir die Zahlungsperiode statt der genauen Bei-
trige einen diesen ungefihr entsprechenden Betrag zu entrichten, wobei der Ausgleich am Ende des Kalender-
jahres erfolgt.

Damit nimmt die Ausgleichskasse in Kauf, dass der Arbeitgeber je nach den Umstédnden voriibergehend zu
geringe oder zu hohe Akontozahlungen leistet. Daher berechtigt grundsitzlich die Differenz zwischen der
Summe der geleisteten Akontozahlungen und den fiir das Kalenderjahr geschuldeten Beitrdge, so bedeutend
sie auch sein mag, nicht zum Vorwurf an den Arbeitgeber, er habe schwerwiegend gegen seine Obliegenheiten
verstossen, indem er wihrend des laufenden Jahres die Hohe der Zahlungen nicht an die steigende Lohnsumme
angepasst oder nicht fiir eine bei der Endabrechnung verfiigbare Riickstellung gesorgt habe (AHI 1993 S. 165
Erw. 3¢, ZAK 1992 S. 246; nicht publizierte Erw. 2 des Urteils BGE 124 V 253).

Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Firma I. AG bewusst ungeniigende Akontozahlun-
gen geleistet hat, im Wissen darum, dass sie die Restschuld nicht wiirde bezahlen kdnnen. Dass die Gesellschaft
wihrend des Jahres 1997 erheblich zu tiefe Akontozahlungen geleistet hat, kann den Beschwerdefiihrern daher
nicht zum Vorwurf gemacht werden.

¢) Der von der Ausgleichskasse eingeklagte Schaden von Fr. 327°854. 90 besteht aus der Nachforderung vom
6. Mirz 1998 fiir 1997 in Hohe von Fr. 180°876. 50 und den Beitrdgen fiir Mai bis Juli 1998 im Betrag von Fr.
118°226. 20, je einschliesslich Verzugszinsen, Mahn- und Betreibungskosten.

Nach Auffassung der Vorinstanz kdnnen die Beschwerdefiihrer fiir den Pauschalbeitrag fiir Juli 1998 nicht
haftbar gemacht werden, weil dieser erst nach der Konkurserdffnung féllig wurde; zudem konnten die nach
der Konkurseroffnung in Rechnung gestellten Mahn- und Betreibungskosten nicht in die Schadensberechnung
einbezogen werden; schliesslich sei die Verzugszinsberechnung zu korrigieren. Unter Beriicksichtigung die-
ser Faktoren ermittelte das kantonale Gericht fiir H. und M. einen haftungsbegriindenden
Schadensbetrag von Fr. 188°916. 35 und fiir S. einen solchen von Fr. 198°473. 75. Ob der kantonale
Entscheid in diesem Punkt zu Recht besteht, kann offen bleiben, wie sich aus dem Folgenden ergibt.

6.- a) Nach dem Gesagten héngt die Frage, ob ein Organ schuldhaft gehandelt hat, entscheidend von der Verant-
wortung und den Kompetenzen ab, die ihm von der juristischen Person tibertragen wurden (vgl. Erw. 4b hievor).
Bei nicht geschiftsfithrenden Verwaltungsratsmitgliedern von Aktiengesellschaften ist entscheidend, ob sie den
ihnen obliegenden Kontroll- und Aufsichtspflichten nachgekommen sind. Nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR ob-
liegt dem Verwaltungsrat die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfithrung betrauten Personen, namentlich
im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen. Gemiss dieser Bestimmung
hat das Verwaltungsratsmitglied nicht nur die Pflicht, an den Verwaltungsratssitzungen teilzunehmen, sondern
sich periodisch iiber den Geschiftsgang zu informieren und bei Unregelmissigkeiten in der Geschiftsfiihrung
einzuschreiten (vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, § 30, N 49). Die Be-
stimmung entspricht weitgehend dem bis Ende Juni 1992 giiltig gewesenen Art. 722 Abs. 2 Zift. 3 OR, wonach
die Verwaltung einer Aktiengesellschaft die mit der Geschiftsfiihrung beauftragten Personen zu iiberwachen
und sich regelmissig iiber den Geschiftsgang unterrichten zu lassen hatte.

Wie das Eidgendssische Versicherungsgericht hiezu festgestellt hat, setzt die Sorgfaltspflicht voraus, dass der
Verwaltungsrat die ihm unterbreiteten Berichte kritisch liest, notigenfalls ergdnzende Auskiinfte verlangt und
bei Irrtiimern oder Unregelmissigkeiten einschreitet. Dabei wird es aber einem Verwaltungsratsprésidenten ei-
ner Grossfirma nicht als grobfahrldssiges Verschulden angerechnet werden kénnen, wenn er nicht jedes einzelne
Geschiift, sondern nur die Tétigkeit der Geschéftsleitung und den Geschiftsgang im Allgemeinen iiberpriift und
daher beispielsweise nicht beachtet, dass in Einzelféllen die Abrechnung der Lohnbeitrége nicht erfolgt ist. Das
Gegenstiick wire der Prisident des Verwaltungsrates einer Firma, der faktisch das einzige ausfiihrende Organ
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der Firma ist, oder aber der Verwaltungsratsprésident einer Firma, dem aus irgendwelchen Quellen bekannt ist
oder doch bekannt sein sollte, dass die Abrechnungspflicht moglicherweise mangelhaft erfiillt wird (BGE 108
V 202 Erw. 3a; ZAK 1985 S. 620 Erw. 3b mit Hinweisen).

b) Bei der Firma I. AG handelte es sich um eine mittelgrosse Firma mit (1998) rund 40 Mitarbei-
tern und einer AHV-pflichtigen Lohnsumme fiir die Zeit von Januar bis Juni 1998 von 1,3 Mio Franken. Die
Geschiftsfithrung erfolgte weitgehend durch den Verwaltungsratsprisidenten und Direktor mit Einzelunter-
schrift N. .E. war Mitglied des Verwaltungsrates und Vizedirektor mit Kollektivunterschrift
zu zweien. Die Beschwerdefiihrer waren ebenfalls Mitglieder des Verwaltungsrates mit Kollektivunterschrift
Zu zweien.

aa) H. und M. waren nicht mit der Geschiftsfithrung beauftragt und haben sich, soweit
ersichtlich, auch faktisch nicht mit solchen Aufgaben befasst. Sie haben insbesondere keine Funktionen im
Bereich des Rechnungs- und Zahlungswesens ausgeiibt. Es fragt sich, ob sie der ihnen als Verwaltungsratsmit-
glieder obliegenden allgemeinen Kontroll- und Aufsichtspflicht nachgekommen sind.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei der von der Firma L. AG ausgeiibten Tétigkeit um ein
risikoreiches, stark von der Wirtschafts- und Borsenentwicklung und auch vom Vertrauen der Anleger in die
Seriositit der Firma abhéngiges Geschift handelte. An die Aufsichts- und Kontrollpflicht der nicht geschifts-
fiihrenden Verwaltungsratsmitglieder sind daher hohe Anforderungen zu stellen.

Aus den Akten geht hervor, dass die Beschwerdefiihrer ihre Rechte und Pflichten als Verwaltungsratsmitglieder
wahrgenommen haben. Den Protokollen der Verwaltungsratssitzungen ist zu entnehmen, dass sie sich regel-
maissig mit dem Geschiftsgang, der Betriebsorganisation und dem Controlling befasst haben. Im Hinblick auf
eine geplante Geschiftserweiterung beschloss der Verwaltungsrat am 5. September 1997 eine neue Organisa-
tionsstruktur und die Einsetzung einer internen Kontrollstelle. Dabei durfte von einem guten Geschéftsverlauf
ausgegangen werden. Nachdem die Gesellschaft ihren Umsatz und Gewinn bereits 1996 deutlich hatte erhhen
konnen, teilte Vizedirektor E. anlédsslich einer Verwaltungsratssitzung vom 5. November 1997 mit,
dass auch im laufenden Jahr eine erhebliche Steigerung erzielt werde.

Eine vom Treuhinder zu erstellende Zwischenbilanz per

30. September 1997 konnte innert der vorgesehenen Frist allerdings nicht vorgelegt werden, weil die erforder-
lichen Unterlagen von der Geschiftsleitung zu spit zugestellt worden waren und Meinungsverschiedenheiten
mit dem Verwaltungsratsprisidenten hinsichtlich einzelner Belege bestanden.

Zudem beanstandete der Treuhiinder die Kontofithrung der Gesellschaft, worauf der Verwaltungsrat Verbesse-
rungsmoglichkeiten in der Buchhaltung diskutierte. Am 8. Dezember 1997 wurde den Verwaltungsratsmitglie-
dern der Zwischenabschluss per 30. September 1997 zugestellt, welcher einen Reingewinn von Fr. 364°182.
95 bei einem Betriebsertrag von Fr. 3°179°895. 22 auswies. An einer weiteren Verwaltungsratssitzung vom 4.
Mirz 1998 prisentierte die Geschiftsleitung Unterlagen, die eine kontinuierliche Umsatzsteigerung im Verlau-
fe des Jahres 1997 zeigten. Die Geschiftsrechnung fiir 1997 vom 12. Mai 1998 wies einen Reingewinn von
Fr. 501°956.- (1996: Fr. 85°312.-) bei einem Betriebsertrag von Fr. 4°787°888.- (1996: Fr. 1’935°874.-) aus.
Im Bericht vom 9. Juni 1998 machte die Revisionsstelle indessen Vorbehalte unter anderem zum Bilanzwert
der von der Gesellschaft iibernommenen F. AG, zur Bonitit verschiedener Darlehen (einschliesslich
eines solchen an den Verwaltungsratsprédsidenten) und zu einem Guthaben gegeniiber einer andern Gesellschaft
(T. ). Die Ordnungsméssigkeit der Buchhaltung konnte nicht bestitigt werden, und es wurde die Jah-
resrechnung an den Verwaltungsrat zuriickgewiesen; des Weitern wies die Revisionsstelle darauf

hin, dass unter Beriicksichtigung der noch vorzunehmenden Abschreibungen und Wertberichtigungen mogli-
cherweise die Hilfte des Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt seien, weshalb Art.
725 Abs. 1 OR zu beachten sei.

Auf Grund des Revisionsstellenberichts vom 9. Juni 1998 mussten die Verwaltungsratsmitglieder ernsthaft
mit einer Uberschuldung der Gesellschaft rechnen und waren daher verpflichtet, sich iiber die Einhaltung der
Verbindlichkeiten insbesondere auch gegeniiber der Ausgleichskasse zu vergewissern und notigenfalls geeig-
nete Massnahmen zur Sicherstellung der Beitragszahlungen zu verlangen. Zu diesem Zeitpunkt aber hatten
H. und M. keine Moglichkeit mehr, auf die Geschéftsfilhrung Einfluss zu nehmen, nach-
dem sie bereits am 3. Juni 1998 aus dem Verwaltungsrat ausgetreten waren. Es kann sich lediglich die Frage
stellen, ob sie bereits zuvor Anlass zu entsprechenden Massnahmen gehabt hitten. Dies ist indessen zu vernei-
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nen.
Zwar bestanden bereits anldsslich der Verwaltungsratssitzung vom 5. November 1997 Anzeichen fiir Unre-
gelmaissigkeiten in der Geschifts- und Buchfiihrung. Der Verwaltungsrat blieb jedoch nicht untitig, sondern
beschloss, nebst der bereits frither eingefiihrten internen Kontrolle, organisatorische Verbesserungen, einsch-
liesslich der Einfiihrung einer wochentlichen Finanz-Statusliste. Nach Erhalt des Zwischenabschlusses per 30.
September 1997 am 8. Dezember 1997 gab es fiir die Verwaltungsratsmitglieder keinen Grund zur Annahme,
dass sich die Gesellschaft in finanziellen Schwierigkeiten befand. Es bestanden in diesem Zeitpunkt auch keine
Beitragsausstinde.

Selbst wenn den Verwaltungsratsmitgliedern bekannt gewesen wire, dass die Gesellschaft im Jahre 1997 Pau-
schalbeitrdge bezahlt hatte, die erheblich unter den ausbezahlten Lohnen lagen, bestand fiir sie kein konkreter
Handlungsbedarf, weil der Geschiftsgang gemiss der am 8. Dezember 1997 vorliegenden Zwischenbilanz gut
war und es an Anhaltspunkten fehlte, dass die Gesellschaft ihrer Beitragszahlungspflicht nicht nachkam. Als
Pflichtverletzung kann ihnen allenfalls zur Last gelegt werden, dass sie beziiglich einzelner in der Zwischen-
bilanz enthaltener und in der Folge von der Revisionsstelle beanstandeter Positionen, insbesondere zu den ge-
geniiber der Geschiftsrechnung fiir 1996 deutlich hoheren Darlehen, von der Geschiftsfithrung keine ndheren
Auskiinfte verlangt haben. Hiezu hitte umso mehr Anlass bestanden, als sich die Erstellung der Zwischenbilanz
offenbar aus Griinden verzogert hatte, welche mit der Buchfithrung in Zusammenhang standen. Angesichts der
gemdss Zwischenbilanz guten Geschiftslage und der in die Wege geleiteten Massnahmen zur Verbesserung der
Buchfiihrung kann den Beschwerdefiihrern jedoch keine grobe Fahrlissigkeit zur Last gelegt werden. Es liegt
allenfalls eine leichte Fahrléssigkeit vor, was fiir eine Haftung nach Art. 52

AHVG jedoch nicht geniigt. Es kann damit offen bleiben, ob die Unterlassung als adiquat kausal fiir den ein-
getretenen Schaden zu betrachten ist und welche Bedeutung die von den Beschwerdefiihrern als falsch und
unlauter bezeichnete Sendung des Schweizerischen Fernsehens fiir den Konkurs der Gesellschaft hatte. Keiner
niheren Priifung bediirfen auch die Fragen nach dem Vorliegen von Exkulpations- und Rechtfertigungsgriinden
oder von Herabsetzungsgriinden.

bb) Das Gesagte gilt grundsétzlich auch fiir S. . BEr war zwar Geschiftsfiihrer der Firma F.

AG gewesen, welche 1997 von der Firma 1. AG iibernommen wurde, und hat sich nach der Wahl in
den Verwaltungsrat der Firma I. AG im Oktober 1997 weiterhin mit dem Geschiftsbereich der ehe-
maligen Firma F. AG beschiftigt. Aus den Akten geht zudem hervor, dass er sich auch mit Fragen
der Geschiftsorganisation und der Entwicklung des Gesamtunternehmens befasst hat. Es fehlen jedoch An-
haltspunkte dafiir, dass er faktisch an der Geschiftsfithrung der Firma I. AG, welche in den Hénden
von N. und E. lag, beteiligt war. Auch wenn der Geschiftsgang der Firma F.

AG offenbar unbefriedigend verlief, hatte S. auf Grund der vorgelegten Geschiftsrechnungen keinen
Anlass, sich ndher mit dem Zahlungsverkehr und insbesondere den Verbindlichkeiten gegeniiber der AHV zu
befassen. Zu entsprechenden Massnahmen war er - wie die andern Beschwerdefiihrer - erst nach Erhalt des
Revisionsstellenberichts vom 9. Juni 1998 verpflichtet.

Da bereits am 3. Juli 1998 iiber die Firma der Konkurs erdffnet wurde, kann ihm kaum zum Vorwurf gemacht
werden, der Sorgfaltspflicht nicht nachgekommen zu sein. Jedenfalls war sein Verhalten nicht addquat kausal
fiir den eingetretenen Schaden, weshalb seine Schadenersatzpflicht ebenfalls zu verneinen ist.

7.- Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob, wie H. und M. geltend machen, der an-
gefochtene Entscheid schon deshalb aufzuheben ist, weil die Vorinstanz nach dem Einbezug von N.

in das Verfahren keinen zweiten Schriftenwechsel angeordnet hat. Keiner naheren Priifung bedarf auch der
Einwand von H. , wonach die Vorinstanz die Beschwerdefiihrer im Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt hat, indem sie sich zur Abnahme verschiedener Beweismittel insbesondere in Zusammenhang mit der
fraglichen Fernsehsendung nicht gedussert hat.

8.- Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdegegnerin kosten- und entschidigungspflichtig
(Art. 134 OG e contrario, Art. 135 in Verbindung mit Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 20G).

Nach der Rechtsprechung hat der in eigener Sache prozessierende Anwalt nur ausnahmsweise Anspruch auf
eine Parteientschiddigung (nicht publizierte Erw. 5 des Urteils BGE 125 V 408; BGE 110 V 134 f. Erw. 4d). Die
kumulativen Voraussetzungen hierfiir (komplexe Sache mit hohem Streitwert, hoher Arbeitsaufwand; verniinf-
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tiges Verhiltnis zwischen betriebenen Aufwand und dem Ergebnis der Interessenwahrung) sind im Falle des in
eigener Sache Beschwerde fithrenden Rechtsanwalts M. erfiillt.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:

LIn Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerden, soweit

darauf einzutreten ist, wird der Entscheid des

Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom 3. Mai 2001, soweit die Beschwerdefiihrer betreffend,
aufgehoben, und es werden die gegen sie gerichteten

Schadenersatzklagen der Ausgleichskasse des Kantons
Ziirich abgewiesen.

II.Die Gerichtskosten von Fr. 8’000.- werden der Ausgleichskasse des Kantons Ziirich auferlegt.
III. Die von den Beschwerdefiihrern geleisteten Kostenvorschiisse

von je Fr. 6’000.- werden zuriickerstattet.

IV.Die Ausgleichskasse des Kantons Ziirich hat den Beschwerdefiihrern eine Parteientschidigung von je Fr.
2°500.- (einschliesslich Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

V.Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich wird
iber eine Neuverlegung der Parteikosten fiir das kantonale
Verfahren entsprechend dem Ausgang des letztinstanzlichen
Prozesses zu befinden haben.

VIL.Dieses Urteil wird den Parteien, dem Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, dem Bundesamt fiir
Sozialversicherung sowie E. und N.

zugestellt.
Luzern, 29. April 2002

Im Namen des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Der Prisident der II. Kammer:

Die Gerichtsschreiberin:



