Wohlfahrtsfonds und AHV-Beitragsrecht

Die Wendungen der
Rechtsprechung

Sind Ermessensleistungen und Beitrage patronaler Wohlfahrtsfonds

AHV-pflichtig oder nicht? Nach einer vermeintlichen Klarung durch das

Bundesgericht hat dieses nun in seiner neuesten Rechtsprechung den

Ball wieder aufgenommen und ihn mit einem akrobatischen Fallriickzie-

her an den Gesetz- beziehungsweise Verordnungsgeber zurlickgespielt.

Die Bedeutung der «patronalen Wohlfahrts-
fonds» ist unbestritten. Sie sind Ausdruck
des sozialen Engagements von Arbeitge-
bern, denen die Flirsorge zugunsten ihres
Personals ein Anliegen war und ist. In der
Praxis werden von solchen Wohlfahrts-
stiftungen haufig etwa bei Restrukturie-
rungs- und Stellenabbaumassnahmen Bei-
trage zum Auskauf von Rentenkiirzungen
bei vorzeitigen Pensionierungen, fiir Uber-
briickungsrenten oder Hartefallleistungen
finanziert. Sie erfiillen damit eine wichtige
betriebliche und sozialpolitische Aufgabe.

Gleichzeitig aber geraten eben diese
Einrichtungen immer starker unter Druck.
Nicht nur sehen sie sich einer zunehmen-
den Regulierung durch nicht sachgerechte
Vorschriften des BVG ausgesetzt. Sie sind
zudem seit einigen Jahren konfrontiert mit
einer restriktiven AHV-beitragsrechtlichen
Anwendungspraxis, die — ausgehend vom
weit gefassten AHV-rechtlichen Lohnbe-
griff — argumentiert, Wohlfahrtseinrichtun-
gen seien lediglich dem Arbeitgeber
«nahestehende Fonds», womit deren (nicht
reglementarisch geregelte) Vorsorgebei-
trage und Ermessensleistungen wie sol-
che des Arbeitgebers zu behandeln und
folglich prinzipiell beitragspflichtig seien.!

! Franziska Bur Biirgin/Markus Moser, Wohl-
fahrtsfonds im Wiirgegriff des AHV-Beitrags-
rechts, SPV 08/2008, 83 ff. (vgl. auch AWP
Nr. 21 vom 21. November 2007, 6 f.); Hans-
jorg Schenker, Gibt die Politik dem alten «Pa-
tron» eine Zukunft?, AWP Nr. 15 vom 1. Sep-
tember 2011, 6 ff.

Vermeintliche Klarung

Vor weniger als drei Jahren hatte das
Bundesgericht im Urteil 9C_435/2008
vom 21. Oktober 2008 mit bemerkens-
wert deutlichen Worten klargestellt, dass
es keine rechtliche Grundlage dafiir gebe,
Leistungen einer Vorsorgeeinrichtung,
seien diese nun reglementarisch stipuliert
oder nicht, als beitragspflichtigen Lohn
aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit zu
qualifizieren.

Von entscheidender Bedeutung sei
vielmehr, dass sowohl der Begriff des
massgebenden Lohns gemass Art. 5
Abs. 2 AHVG? als auch Art. 7 lit. g AHW
unmissverstandlich an das Arbeitsverhalt-
nis anknlpfen. Die letztere Bestimmung
spreche gar ausdriicklich von Leistungen
des Arbeitgebers. Somit liessen weder
der Gesetzeswortlaut noch der Verord-
nungstext Raum fir die Annahme, bei-
tragspflichtige Entgelte aus unselbstandi-
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ger Erwerbstatigkeit lagen auch vor, wenn
sie nicht von der Arbeitgeberfirma, son-
dern von einer Drittpartei, namentlich ei-
ner vom Arbeitgeber (rechtlich) klar zu
unterscheidenden Vorsorgeeinrichtung,
zum Beispiel in Gestalt eines patronalen
Wohlfahrtsfonds, erbracht werden.
Andererseits sei die Tatsache, dass
Art. 6 Abs. 2 lit. h AHVV reglementarische
Leistungen von Vorsorgeeinrichtungen,
die der Beglnstigte bei Eintritt des Vorsor-
gefalls personlich beanspruchen kann
(wozu namentlich Renten aus der obligato-
rischen und der weitergehenden berufli-
chen Vorsorge zu zahlen sind), vom Begriff
des Erwerbseinkommens ausnehme, eine
Selbstverstandlichkeit. Das bedeute nicht,
dass nun umgekehrt alle Leistungen einer
Vorsorgeeinrichtung, eines Wohlfahrts-
fonds oder einer anderen vorsorgeahnli-

> In der Frage, ob Ermessensleis-
tungen und Beitrage patronaler
Wohlfahrtsfonds AHV-pflichtig
sind, hat das Bundesgericht eine
Kehrtwende gemacht

> Leistungen, die nicht vom Arbeit-
geber selber, sondern von seiner
Firsorgeeinrichtung erbracht
werden, gehoren laut Recht-
sprechung ebenfalls zum mass-
gebenden Lohn und unter-
liegen der AHV-Beitragspflicht

chen Einrichtung, die nicht direkt unter
Art. 6 Abs. 2 lit. h AHVV subsumiert wer-
den konnen, auch ohne entsprechende
gesetzliche Grundlage als massgebender
Lohn der Beitragspflicht unterlagen, wie
das BSV annehme. Eine rechtsgeniigliche
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Grundlage fiir die Erfassung derartiger
Zahlungen als massgebenden Lohn kénne
nicht mittels eines Umkehrschlusses ge-
schaffen werden, sondern es bedirfe
hierzu einer positivrechtlichen gesetzli-
chen Regelung.

Dieser Entscheid war in der Literatur
nahezu einhellig begriisst® und als Votum
fir die Aufrechterhaltung patronaler Wohl-
fahrtsfonds und fiir Ermessensleistungen
in der beruflichen Vorsorge schlechthin
gewertet worden.

Die Kehrtwende des Bundesgerichts

Die Freude iiber die vermeintliche Kla-
rung war verfriht. Am 8. August 2011
vollzog das Bundesgericht im Urteil
9C_12/2011 eine spektakulare Kehrt-
wende. Zwar wird auch seitens des Bun-
desgerichts eingeraumt, dass die in der
Lehre vorgetragenen Argumente «durch-
aus ernst zu nehmen» seien. Zu beachten
sei aber, dass eine Ausdehnung der Aus-
nahmen vom massgebenden Lohn (nach
Art. 6 Abs. 2 lit. h AHWV) auf freiwillige
Leistungen patronaler Wohlfahrtsfonds
eine Preisgabe des Erfordernisses der
«Reglementaritat> bedingen wiirde, was
wiederum eine Privilegierung gegeniiber
funktionell gleichartigen direkten Leistun-
gen des Arbeitgebers darstellen wiirde.
Arbeitgeber, denen kein Wohlfahrtsfonds
zur Verfiigung stehe, um beispielsweise
eine Uberbriickungsrente zu gewahrleis-
ten, wirden benachteiligt, ohne dass ein
hinreichender Grund fiir eine solche Un-
gleichbehandlung ersichtlich ware. Dabei
falle insbesondere ins Gewicht, dass der
Verordnungsgeber ausserhalb des Be-
reichs der auf dem Versicherungsprinzip
beruhenden Sozialleistungen gestiitzt auf

3 Vgl. Franziska Bur Biirgin/Markus Moser, Aus
dem «Wiirgegriff> des AHV-Beitragsrechts
entlassen?, SPV 12/2008, 79 f.; Jacques-
André Schneider, Attributions volontaires de
prévoyance de 'employeur: fiscalité et coti-
sations AVS/Al, SZS 2009, 446; Herbert
Wohlmann, Juristisch, ethisch und historisch
richtig entschieden, SPV 08/2009, 85 f.;
Hermann Walser, Ein vorsorgerechtlicher
Spezialfall: der patronale Wohlfahrtsfonds, in:
Soziale Sicherheit — Soziale Unsicherheit,
Riemer-Kafka/Rumo Jungo [Hrsg.], 2010,

S. 968 und 975 f.; Christina Ruggli-Wiiest,
Wohlfahrtsfonds heute: Ein Auslaufmodell,
oder...?, in: BVG-Tagung 2009, Schaffhau-
ser/Stauffer [Hrsg.], 174 ff. und 184 f. -
anderer Meinung: Franziska Grob/Margot
Hirt, Wohlfahrtsfonds aus Sicht der AHV,
SPV 03/2009, 80.

Art. 5 Abs. 4 AHVG nur zuriickhaltend Aus-
nahmen vorgesehen habe. Freiwillige Zu-
wendungen des Arbeitgebers, die — wie im
vorliegend beurteilten Fall — Vorsorge-
licken fillen oder Versicherungsleistun-
gen erganzen sollen, seien entweder nur
in beschranktem Umfang oder nur unter
qualifizierten Voraussetzungen von AHV-
Beitragen befreit. Auch wenn diese Be-
stimmungen eine gewisse Ermessensaus-
iibung zulassen, blieben die Hirden fiir
eine Ausnahme von der Beitragspflicht
hoch angesetzt.*

Dass der Verordnungsgeber nicht zwi-
schen Arbeitgebern und von diesem ver-
selbstandigten Stiftungen, sondern viel-
mehr zwischen reglementarisch vorbe-
stimmten Sozialleistungen und freiwilligen,
auf Ermessen beruhenden Zuwendungen
(des Arbeitgebers oder von patronalen
Wohlfahrtsfonds) unterscheide und Letz-
tere nur sehr eingeschrankt von der Bei-
tragspflicht befreie, sei somit nicht willk{ir-
lich. Ebenso wenig verstosse die Regelung
gegen das Gebot der rechtsgleichen Be-
handlung vergleichbarer Konstellationen.

Die auf den wirtschaftlichen Zusam-
menhang abstellende Konzeption des
Art. 5 Abs. 2 AHVG lege eine objektbezo-
gene Definition des massgebenden Lohns
nahe. Seit jeher komme es fir die Bestim-
mung des Beitragssubstrats nicht darauf
an, wer das Entgelt bezahle, sondern allein
darauf, ob die Ausrichtung der geldwerten
Leistung im Arbeitsverhaltnis wirtschaft-
lich hinreichend begriindet sei. Es gebe
keinen Grund, diese «seit jeher giiltige»
Rechtsprechung zu andern, «wonach Leis-
tungen, die nicht vom Arbeitgeber selber,
sondern von seiner Flrsorgeeinrichtung
erbracht werden, grundsatzlich ebenfalls
zum massgebenden Lohn gehoren».

Aufgabe der Rechtsetzung

Die Bedeutung der patronalen Wohl-
fahrtsfonds fiir die soziale Sicherheit im
AHV-beitragsrechtlichen Umfeld zu wiirdi-
gen, sei letztlich ein politischer Vorgang.
Fir die Zweckmassigkeit der Anordnung
trage der Bundesrat die Verantwortung.
Es sei nicht Aufgabe des Bundesgerichts,
sich zu deren wirtschaftlicher oder politi-

% Zu Art. 8bis und 8ter AHVV: Vgl. BSV, Erlau-
terungen zu den Anderungen der AHVV auf
den 1. Januar 2008, S. 2 ff.; zu Art. 8ter
AHVV: Franziska Bur Biirgin/Markus Moser
[FN 1], 83 ff.
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scher Sachgerechtigkeit zu aussern. Eine
diese spezifischen Interessenlagen be-
riicksichtigende Bereinigung der Beitrags-
ordnung konne daher nur Sache des Ver-
ordnungsgebers sein. Moglich ware auch,
dass der Gesetzgeber die Delegation in
Art. 5 Abs. 4 AHVG mit entsprechenden
materiellen Vorgaben verbinde.

Fazit

Praxisverscharfungen und Restriktio-
nen, die mit behordlichem Ubereifer im
Zeichen der Missbrauchsbekampfung ge-
schaffen werden, treffen haufig am Ziel
vorbei. Die «Kollateralschaden» solchen
Eifers sind oft ebenso ungewollt wie be-
trachtlich, indem bewahrte und wichtige
Rechtsinstitute und -grundsatze infrage
gestellt werden. Es kann nicht sein, dass
Arbeitgeber, die in weiser Voraussicht (und
mit dem Segen des Fiskus) in guten Zeiten
zugunsten ihres Personals vorgesorgt
haben, AHV-beitragsrechtliche Nachforde-
rungen zu gewartigen haben, wenn sie
diese separaten Reserven in schwierigen
Zeiten im Interesse der Arbeitnehmenden
verwenden wollen. Das Argument einer
AHV-rechtlichen Ungleichbehandlung mit
Arbeitgebern, die nicht entsprechend vor-
gesorgt haben, ist weder (berzeugend
noch relevant.

Bleibt zu hoffen, dass der Gesetz-
beziehungsweise Verordnungsgeber sich
aufgerufen fihlt, den zurlickgespielten
Ball aufzunehmen und die definitive Kla-
rung dieser Fragen an die Hand zu nehmen
und die im Rahmen der 11. AHV-Revision
begonnene Debatte® konstruktiv und un-
voreingenommen weiterzufiihren. Mit der
in der Sommersession von Nationalrat
Fulvio Pelli eingereichten parlamentari-
schen Initiative scheint ein Anfang ge-
macht zu sein.

Anders als im Falle der Altersrenten-
koordination, fiir die das Bundesgericht
den Ball ebenfalls dem Gesetz- oder Ver-
ordnungsgeber zugespielt hatte und wo
innert kiirzester Zeit eine Verordnungsan-
derung erfolgte, wird es bei der AHV-Bei-
tragsbefreiung kaum so einfach gehen: Zu
unterschiedlich sind in dieser Frage die
Interessenlagen der Beteiligten. Die Aus-
gleichskassen werden sich ihren soeben
errungenen Etappensieg nicht so leicht
wieder aus der Hand nehmen lassen. m

% Amtl. Bull. 2008 N 375; 2009, S. 461 f.
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