RECHT/VERSICHERUNGEN

AUS DER RECHTSPRECHUNG

AHV-KEULE FUR PATRONALE WOHLFAHRTSFONDS
MIT ERMESSENSLEISTUNGEN

Der Gesetzgeber ist gefordert

YOLANDA MULLER

Mit dem Bundesgerichtsentscheid vom 8. August 2011
droht den patronalen Wohlfahrtsfonds mit Ermessens-
leistungen weiteres Ungemach. Die zusiatzlichen Kos-
ten durch die neue paritatische AHV-Beitragspflicht und
der biirokratische Aufwand kdnnten vielen Fonds ihre
Existenz kosten. Dringender Handlungsbedarf ist ange-
zeigt[1].

In den letzten drei Jahren hat das Bundesgericht eine Kehrt-
wendung hinsichtlich der AHV-Thematik bei patronalen
Wohlfahrtsfonds gemacht. Noch 2008 entschied es in einem
wegweisenden, von der Lehre nahezu einhellig begriissten
Urteil, dass Leistungen, die nicht vom Arbeitgeber, sondern
von einer Drittperson wie einem Wohlfahrtsfonds erbracht
wiirden, kein AHV-beitragspflichtiges Entgelt sind [2]. An-
ders 2011, als es verfiigte, dass simtliche Beziige des Arbeit-
nehmers, die wirtschaftlich mit dem Arbeitsverhiltnis zu-
sammenhingen, grundsitzlich beitragspflichtiges Ein-
kommen bildeten — darin eingeschlossen auch Leistungen,
die von patronalen Wohlfahrtsfonds mit Ermessenleistun-
gen ausgerichtet worden sind [3]. Der Beitrag erliutert die
Problematik dieser einschneidenden Praxisinderung.

1. VIELFALTIGE TATIGKEITSFELDER VON
PATRONALEN WOHLFAHRTSFONDS
Patronale Wohlfahrtsfonds mit Ermessensleistungen ent-
standen meist vor Einfiihrung des Bundesgesetzes iiber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(BVG), das heisst vor 198s. Sie beruhen auf Privatinitiative
und sozialer Verantwortung des dahinter stehenden Unter-
nehmers.

Thre Titigkeitsgebiete sind breit; sie werden nicht ab-
schliessend wie folgt gegliedert:
— 1. die Abfederung von Sozialplinen;
— 2. die Erméglichung von vorzeitigen Pensionierungen (wie
die Finanzierung von Uberbriickungsrenten oder die Uber-
weisung des nétigen Deckungskapitals in die Pensionskasse);
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— 3. die Abfederung von Hirtefillen (wie z.B. die Beglei-
chung von Zahnarztrechnungen fiir Versicherte in beschei-
denen Verhiltnissen);

— 4. freiwillige Teuerungszulagen insbesondere an Alters-
rentner;

— 5. Last but not least: die Behebung von Unterdeckungen
der Pensionskasse.

2. «<KURZ UND PRAGNANT»: BGE VOM

21. OKTOBER 2008 (9C_435/2008)

Das Bundesgericht hatte vor etwa drei Jahren folgenden
Sachverhalt zu beurteilen: Eine Bank wurde tibernommen
und musste sich deshalb umstrukturieren. Dabei hat sie drei
Mitarbeiter vorzeitig pensioniert. Der patronale Wohlfahrts-
fonds erklirte sich bereit, die versicherungstechnischen
Kosten fiir die vorzeitige Pensionierung zu {ibernehmen. In
der Folge erging eine AHV-Revision beim Arbeitgeber. Die
Bank erhielt eine Nachtragsverfiigung von CHF 236 000 zur
Nachzahlung parititischer AHV-Beitrige infolge der Leis-
tungen des Wohlfahrtsfonds.

Das Bundesgericht hob diese Verfiigung der Ausgleichs-
kasse auf. Es hielt fest, dass Leistungen, die nicht vom Arbeit-
geber, sondern von einer Drittperson wie einem Wohlfahrtsfonds
erbracht wiirden, nicht AHV-beitragspflichtiges Entgelt darstel-
len. Etwas anderes ergibe sich auch nicht aus der AHV-Ver-
ordnung (AHVV). Art. 6 Abs. 2 lit. h AHVV [4] lasse nicht den
Schluss zu, dass alle nicht reglementarischen Leistungen von Pensi-
onskassen oder Wohlfahrtsfonds der AHV-Beitragspflicht unterld-
gen. Die AHV-Beitragspflicht bediirfe einer expliziten gesetzlichen
Grundlage.

3. «DIE AHV-KEULE»: BGE 137 V 321,
VOM 8. AUGUST 2011 (9C_12/2011)
Das Bundesgericht hatte kiirzlich einen dhnlichen Sachver-
halt zu beurteilen. Ein patronaler Wohlfahrtsfonds leistete
eine Zahlung an die Pensionskasse fiir die Verbesserung von
Altersleistungen einer Kadermitarbeiterin, die vor der vor-
zeitigen Pensionierung stand. Zudem erbrachte er eine Ka-
pitalleistung an einen bereits pensionierten Kadermitar-
beiter. Wiederum kam es zu einer AHV-Revision beim Arbeit-
geber. Es erging eine Beitragsverfiigung der zustindigen
Ausgleichskasse iiber CHF 83 000 zuziiglich Verzugszinsen.

In einer Praxisinderung schiitzte das Bundesgericht dies-
mal die Verfiigung der Ausgleichskasse. Die Grundsatz-
frage war wieder dieselbe: Bilden solche Leistungen patro-
naler Wohlfahrtsfonds massgebenden Lohn im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber die Alters- und Hin-
terlassenenversicherung (AHVG)|5]?

Das Bundesgericht hielt zunichst fest, dass simtliche Be-
ziige des Arbeitnehmers, die wirtschaftlich mit dem Ar-
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beitsverhiltnis zusammenhingen, grundsitzlich beitrags-
pflichtiges Einkommen bildeten. Es bediirfe fiir Ausnahmen
einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage. Unerheblich
sei, ob das Arbeitsverhiltnis andauere oder abgelaufen sei,
und ob Leistungen geschuldet seien oder freiwillig erfolgen
wiirden [6]. Irrelevant sei, ob Leistungen vom Arbeitgeber
oder von einer Drittperson wie einem Wohlfahrtsfonds aus-
gerichtet wiirden, denn die Definition des massgebenden
Lohns sei objektbezogen [7]. Es komme nicht darauf an, wer
solche Leistungen ausrichte. Dies ergebe sich einerseits aus
der langjihrigen wirtschaftlichen Betrachtungsweise im
AHV-Recht, andererseits aus der Vermeidung von Umge-
hungsmoglichkeiten. Wire dies nicht der Fall, konnten Lohn-
bestandteile tiber einen Dritten an der AHV kurzerhand
vorbeigeschmuggelt werden; den Umgehungsmdoglichkei-
ten wiren Tiir und Tor gedffnet. Im Ubrigen lasse auch der
Gleichbehandlungsgrundsatz nur diesen Schluss zu: Es
miisse daran festgehalten werden, dass unter anderem Ar-
beitgeber mit und ohne patronalen Wohlfahrtsfonds gleich-
behandelt werden.

Reglementarische, einklagbare, versicherungsihnliche
und damit beitragsbefreite Rechtsanspriiche seien von im
Arbeitsverhiltnis begriindeten Ermessensleistungen zu un-
terscheiden. Verfiige ein patronaler Wohlfahrtsfonds tiber
ein Stiftungsreglement, das einklagbare Leistungsansprii-
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che vorsehe, so bildeten diese keinen massgebenden Lohn [8].
Das gleiche gelte, wenn er reglementarisch vorgesehene Bei-
trige des Arbeitgebers an eine steuerbefreite Vorsorgeein-
richtung tibernehme. Dagegen seien Ermessensleistungen
patronaler Fonds den Sozialleistungen des Arbeitgebers
gleichgestellt. Sie unterligen damit grundsitzlich der AHV-
Beitragspflicht. Zu priifen sei dann, ob der restriktive Aus-
nahmekatalog der AHV-Verordnung zur Anwendung kiime|9].
Das Bundesgericht widerspricht seinen drei mit Urteil
vom 21. Oktober 2008 vorgebrachten Schliisselargumenten.
Sein Entscheid vom 21. Oktober 2008 sei zwar vielerorts als
wichtige Grundlage fiir die Aufrechterhaltung von patro-
nalen Wohlfahrtsfonds begriisst worden [10]. Das Bundesge-
richt habe sich jedoch nicht zur wirtschaftlichen oder politi-
schen Sachgerechtigkeit zu dussern. Dies sei letztlich ein
politischer Vorgang. Es sei Sache des Verordnungs- und/oder
des Gesetzgebers, die Bedeutung patronaler Wohlfahrts-
fonds mit Ermessensleistungen zu wiirdigen [11]. Trotzdem
unterbreitete das Bundesgericht einen Lésungsansatz [12].
Danach wire am Erfordernis eines Stiftungsreglements fiir
die AHV-Beitragsbefreiung aufgrund der parlamentari-
schen Diskussionen im Rahmen der 11. AHV-Revision eher
festzuhalten. Ein weiter gefasster Katalog der Ausnahmen
von der Beitragspflicht des Arbeitgebers und damit auch des
Wohlfahrtsfonds wire allenfalls zu statuieren.
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PATRONFONDS - WOHLFAHRTSFONDS MIT
ERMESSENLEISTUNGEN FORMIEREN SICH

Mit der Griindung des Vereins PatronFonds am 25. November
2011 habensich die patronalen Wohlfahrtsfonds zum ersten Mal
vereint, um ihre Anliegen einer breiteren Offentlichkeit be-
kannt zu machen und um politisch aktiv zu werden. Thr Prisi-
dent, FDP-Nationalrat Fulvio Pelli, hat zu diesem Zweck eine
erste parlamentarische Initiative eingereicht, die derzeit von
den zustindigen Kommissionen in National- und Stinderat
gepriift wird. Die Initiative zielt darauf ab, patronale Wohl-
fahrtsfonds besser gesetzlich zu verankern und den fiir patro-
nale Wohlfahrtsfonds geltenden Art. 89" ZGB zu entschlacken.
Der Erfolg in der zustindigen Kommission fiir soziale Sicher-
heit und Gesundheit des Nationalrats zeigt, dass die Stoss-
richtung richtig ist und ein politischer Wille besteht, diesen
sozialverantwortlichen Fonds eine langfristige Zukunft zu si-
chern. In einem zweiten Schritt plant der Verein, auch hin-
sichtlich der AHV-Thematik einen dhnlichen Weg einzuschla-
gen. Interessierte Vertreter von patronalen Wohlfahrtsfonds
kénnen sich anschliessen und ihre Erfahrungen gewinnbrin-
gend einsetzen.

Kontaktaufnahme: www.patronfonds.ch

4. KONSEQUENZEN UND OFFENE FRAGEN

Diese mehrfache Kehrtwende des Bundesgerichts stosst in
Lehre und Praxis auf Unverstindnis. Sie bedeutet, dass Er-
messensleistungen und Beitrige der patronalen Wohlfahrts-
fonds (aber auch von Pensionskassen) beim Arbeitgeber grund-
sdtzlich mit der (paritatischen) AHV-Beitragspflicht belegt werden.
Dies ist inakzeptabel, da keine Riicksichtnahme auf die eigen-
stindige Rechtspersonlichkeit, die Charakteristik der patro-
nalen Wohlfahrtsfonds und auch aufihre Leistungen erfolgt.
Eine solche Praxis kann vom Arbeitgeber nicht goutiert wer-
den, schon gar nichtin schlechteren wirtschaftlichen Zeiten.
Ist der Arbeitgeber gar finanziell angeschlagen, so ist sie fiir
ihn ausgeschlossen. Die Finanzierung von Sozialplinen und
vorzeitigen Pensionierungen wird damit erschwert und teil-
weise verunmaglicht. Generell wird sich mancher patronale
Wohlfahrtsfonds tiberlegen, ob er tiberhaupt seine sozialpo-
litischen Aufgaben weiterhin wahrnehmen kann. Fragen
nach der eigenen Liquidation kommen auf.

Ein Stiftungsreglement fiir einklagbare Leistungen bzw.
Beitrige patronaler Wohlfahrtsfonds befriedigt nicht. Ge-
wisse Leistungen wie Hirtefallleistungen kénnen nicht bis
zum letzten Rappen einklagbar reglementiert werden. Teue-
rungszulagen sollen gerade freiwillig und nicht bis in alle
Zukunft versprochen ausgerichtet werden. Ganz abgesehen
davon wiirde ein Stiftungsreglement bedeuten, dass ein pat-
ronaler Fonds auch zusitzliche administrative Umtriebe auf
sich nehmen muss. Einklagbare Leistungen sind in der Bi-
lanz zu passivieren. Der patronale Wohlfahrtsfonds unter-
liegt dann dem Freiziigigkeitsgesetz. Er benoétigt fiir die
Priifung solcher Anspriiche einen Vorsorgeexperten.

Folgt man der Logik des Bundesgerichts und nimmt den
Ausnahmekatalog der AHVV etwas niher unter die Lupe,
stellt man bald fest, dass dieser nicht auf die Belange patro-
naler Wohlfahrtsfonds abgestimmt ist. Die Ausnahmen in der
AHVV sind insgesamt viel zu restriktiv. Sie sind aber auch betrag-
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lich zu eng. Art. 8" AHVV regelt die Sozialleistungen bei
ungeniigender beruflicher Vorsorge. Hier darf derzeit der
Arbeitgeber oder der patronale Wohlfahrtsfonds einen Betrag
von CHF 580 pro fehlendes Versicherungsjahr und Arbeit-
nehmer in die Pensionskasse einschiessen. Art. 8" AHVV regelt
die Sozialleistungen des Arbeitgebers (oder neu der patronalen Wohl-
fahrtsfonds) bei Entlassungen aus betrieblichen Griinden. Hier ist
die Leistung derzeit auf ca. CHF 56 000 beschrinkt. Dieser
Betrag reicht kaum, um eine vorzeitige Pensionierung oder
eine Uberbriickungsrente im Rahmen eines Sozialplans zu
ermdglichen.

Leistungen aus Teil- oder Gesamtliquidation eines patronalen
Wohlfahrtsfonds waren bisher anerkanntermassen von der
AHV-Beitragspflicht ausgenommen. Auch der Bundesrat ver-
neinte in einer Interpellationsantwort vom 8. Dezember
2006 eine Beitragspflicht. Er berief sich dabei nicht zuletzt
auf das per 1. Januar 2008 neu einzufiihrende Teilliquidati-
onsreglement des Wohlfahrtsfonds und den Gleichbehand-
lungsgrundsatz. Selbst wenn kein Teilliquidationsregle-
ment vorhanden ist (wie in der Zeit bis 2008), miisste dies
gelten. Eine Teil- oder Gesamtliquidation liegt nimlich
nicht im Ermessen des Wohlfahrtsfonds.

Bei der Ausrichtung von Hdrtefallleistungen durch einen pat-
ronalen Wohlfahrtsfonds fragt sich, ob nicht Art. 6 Abs. 2
lit. c AHVV zum Zuge kommen muss. Dieser nimmt «Leis-
tungen von Fiirsorgeeinrichtungen» generell von der AHV-
Beitragspflicht aus. Gemiss der Wegleitung tiber den mass-
gebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und EO|[13] sind dar-
unter 6ffentliche oder private Fiirsorgeeinrichtungen zu
verstehen. Genannt werden unter anderem Leistungen des
Gemeinwesens, der Schweizerischen Nationalspende, von Pro In-
firmis oder Pro Juventute. Weshalb sollen nicht mindestens
Hirtefallleistungen von patronalen Wohlfahrtsfonds unter
diesen Artikel subsumiert und damit generell von der Bei-
tragspflicht befreit werden kénnen? Dabei ist der Hirtefall
nicht mit dem Existenzminimum gleichzusetzen, sondern
muss im Rahmen der betrieblichen Vorsorge weitergefasst
bleiben.

Die Zuwendungen an Hinterbliebene sind gemiss Art. 8 lit. ¢
AHVYV generell von der AHV-Beitragspflicht befreit[14]. Dies
wurde in den parlamentarischen Beratungen zur 11. AHV-
Revision immer wieder betont und ist zu begriissen. Es stellt
sich jedoch die Anschlussfrage, weshalb nicht auch Zuwen-
dungen an andere Rentner generell beitragsbefteit sein sollen.

Die paritdtische Beitragspflicht ist in der Praxis mit Schwie-
rigkeiten und Umtrieben verbunden. Wie soll einem Rent-
ner mit bescheidenem Einkommen erklirt werden, dass bei
freiwilligen Teuerungszulagen oder Hirtefallleistungen
der Arbeitgeber einen parititischen Arbeitnehmerbeitrag
einfordern muss? Bei einer Einlage von Deckungskapitalien
in die Pensionskasse entstehen zudem Liquidititsprobleme
beim Arbeitnehmer und Versicherten.

Eine allfillige Ubernahme der AHV-Beitrige durch den Wohl-
fahrtsfonds wirft Fragen auf. Es bedarf diesbeziiglich einer
ausgedehnten Auslegung des Zweckartikels. Das Stiftungs-
rechtkenntein Verbot der Riickgewihr von Stiftungsmitteln
an den Arbeitgeber; mit anderen Worten darf der patronale
Wohlfahrtsfonds keine Verpflichtungen des Arbeitgebers
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iibernehmen. Auf der anderen Seite verursacht gerade der
Wohlfahrtsfonds die Beitragspflicht beim Arbeitgeber mit
der Ausschiittung von Leistungen. Sollte es iiberhaupt bei
dieser generellen Beitragserhebung auf Leistungen patro-
naler Wohlfahrtsfonds bleiben, wire eine klare gesetzliche
Grundlage wiinschenswert.

Das vom Bundesgericht aufgestellte Erfordernis, dass Ar-
beitgeber mit und Arbeitgeber ohne Wohlfahrtsfonds gleich
zu behandeln sind, iiberzeugt nicht. Arbeitgeber mit einem
patronalen Wohlfahrtsfonds haben tiber Jahre hinaus fiir ihre
Belegschaft vorgesorgt. Sie haben Mittel in eine Stiftung
eingebracht, iiber die sie selbst nicht mehr verftigen konnten.
Die Verwendungsméglichkeit fiir den Arbeitgeber ist ein-
geschrinkt, denn diese Mittel diirfen aus stiftungsrechtli-
chen Griinden nicht an den Arbeitgeber zurtickfliessen [15].

5. DRINGENDER HANDLUNGSBEDARF
Der gerichtliche Weg diirfte wohl ausgeschépft sein. Der Bun-
desgerichtsentscheid vom August 2011 erging in richterlicher
Fiinfer-Besetzung. Das ist der Fall, wenn ein Richter dies
wiinscht oder ein Entscheid von grundlegender Bedeutung
ansteht. Der Entscheid wurde zudem in der amtlichen Samm-
lung publiziert und zwischenzeitlich bereits bestitigt [16].
Damit verbleibt nur der politische Weg. Auch dieser diirfte
anspruchsvoll, aber gangbar sein. Das Bundesgericht hat
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nicht zuletzt diesen Weg vorgeschlagen. Im Rahmen der
11. AHV-Revision erging bereits ein Vorstoss, Art. 89" Zivil-
gesetzbuch (ZGB) mit einem neuen Abs. 7 zu erginzen. Da-
nach wiren die Leistungen, Beitrige und Zuwendungen
patronaler Wohlfahrtsfonds generell von der AHV-Beitrags-
pflicht ausgenommen gewesen, sofern sie durch das zustin-
dige Organ gesprochen wiirden und statutarisch begriindet
wiren. Dieser Vorstoss fand zwar Anklang im Nationalrat,
scheiterte jedoch im Stinderat als Zweitrat, der zudem an
der grundsitzlichen AHV-Pflicht von Leistungen patronaler
Wohlfahrtsfonds festhielt[17].

Ein unverziigliches Reagieren ist notig, denn bei den
AHV-Revisionen bei den Arbeitgebern wird auch riickwir-
kend auf fiinf Jahre nach Leistungen von Wohlfahrtsfonds
geforscht werden, um diese der AHV-Beitragspflicht zu un-
terstellen. Es geht nunmehr darum, diese AHV-Keule abzu-
wenden und die angestammten, sozialpolitisch wichtigen
Titigkeiten der patronalen Wohlfahrtsfonds nicht zu verun-
moglichen. Im Parlament wurde die Bedeutung von patrona-
len Wohlfahrtsfonds grundsitzlich erkannt. Nur mit den
entsprechenden gesetzlichen Rahmenbedingungen kénnen
die patronalen Wohlfahrtsfonds mit Ermessensleistungen
tiberleben. Die Zeit dringt. |
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Anmerkungen: 1) Referat gehalten an der Griin-
dungsversammlung von PatronFonds am 25. No-
vember 2011 in Bern. PatronFonds ist ein Verein
auf Zeit, der die Verbesserung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen fiir patronale Wohlfahrts-
fonds mit Ermessensleistungen verfolgt. 2) vgl.
Hermann Walser, Ein vorsorgerechtlicher Spezial-
fall: der patronale Wohlfahrtsfonds, in: Soziale
Sicherheit — Soziale Unsicherheit, Riemer-Kafka/
Rumo Jungo [Hrsg.], 2010, S. 968 und 975f.; Chris-
tina Ruggli-Wiiest, Wohlfahrtsfonds heute: Ein
Auslaufmodell, oder...?, in: BVG-Tagung 2009,
Schaffhauser/Stauffer [Hrsg.|, 174 ff. und 184f.;
Jacques-André Schneider, Attributions volontaires
de prévoyance de I'employeur: fiscalité et cotisa-
tions AVS/AL, SZS 2009 446; Herbert Wohlmann,
Juristisch, ethisch und historisch richtig entschie-
den, SPV 08/2009 85f.; Franziska Bur Biirgin/Mar-
kus Moser, Aus dem «Wiirgegriff» des AHV-Bei-
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tragsrechts entlassen?, SPV 12/2008 79f.; —anderer
Meinung: Franziska Grob/Margot Hirt, Wohl-
fahrtsfonds aus Sicht der AHV, SPV 03/2009 80.
3) Vgl. Markus Moser/Hans-Ulrich Stauffer, Die
Wendungen der Rechtsprechung, SPV 10/2011 81ff.
4) Gemiiss Art. 6 Abs. 2 lit. h AHVV gehoren reg-
lementarische Leistungen von Einrichtungen der
beruflichen Vorsorge nicht zum Erwerbseinkom-
men, wenn der Begiinstigte bei Eintritt des Vor-
sorgefalls oder bei Auflosung der Vorsorgeeinrich-
tung die Leistungen persdnlich beanspruchen
kann. 5) Gemiss Art. 5 Abs. 2 AHVG gilt als mass-
gebender Lohn jedes Entgelt fiir in unselbststin-
diger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte
Zeit geleistete Arbeit. Der massgebende Lohn um-
fasst danach auch Teuerungs- und andere Lohn-
zulagen, Provisionen, Gratifikationen, Natural-
leistungen, Ferien- und Feiertagsentschidigun-
gen und dhnliche Beziige, ferner Trinkgelder, so-

KOMMENTAR

weit diese einen wesentlichen Bestandteil des Ar-
beitsentgelts darstellen. 6) E. 2.1. 7) E. 2.2.1ff.
8) Art. 6 Abs. 2 lit. h bzw. Art. 8lit.a AHVV, E. 1.2.2f.
9) Art. 8, 8" und 8*r AHVYV, E. 3.1. 10) E. 3.2f.
11) E. 3.3.3f. 12) E. 3.3.4. 13) Giiltig seit 1. Januar
2008, Stand 1. Januar 2011, RZ 2175. 14) Gemiss
Art. 8 lit. c AHVV gehéren Zuwendungen des Ar-
beitgebers beim Tod Angehdriger von Arbeitneh-
mern, an Hinterlassene von Arbeitnehmern, bei
Firmenjubilien, Verlobung, Hochzeit oder Beste-
hen von beruflichen Priifungen, nicht zum mass-
gebenden Lohn. 15) Auch die Arbeitgeberbeitrags-
reserve muss im Falle der Totalliquidation des
Wohlfahrtsfonds in die freien Mittel aufgelost
werden. 16) Vgl. BGer 9C_556/2010 vom 12. Sep-
tember 2011. 17) Die 11. AHV-Revision scheiterte
im Herbst 2010.

Gedanken aus der Treuhandpraxis zum Bundesgerichtsentscheid

Im Treuhandalltag erleben wir derzeit nicht wenige KMU-
Kunden, die sich Gedanken zu Umstrukturierungen, Lohn-
kiirzungen oder gar Entlassungen machen. Mit viel Einsatz
wurden tiber Jahre hinweg verniinftige Firmenergebnisse
erzielt, jetzt drohen—zum Beispiel wihrungsbedingt — plotz-
lich grossere Umsatzeinbriiche. Vorausblickend wird der Un-
ternchmer drastische Schritte méglichst vermeiden und mit
gezielten Massnahmen, wie vorzeitigen Pensionierungen,
Uberbriickungsrenten und Hirtefallleistungen vertrigliche
Losungen anstreben. Schliesslich geht es um das Wohl und
denRufder Firma, die Erhaltung von moglichst vielen Arbeits-
plitzen und um die soziale Verantwortung gegeniiber jenen,
welche von Massnahmen betroffen sind. Dass verantwor-
tungsvolle Unternehmer in dieser Situation Unternehmens-
reserven in ihre Uberlegungen einbeziehen ist klar und dass
hierbei auch die Mittel der Wohlfahrtsfonds, welche in guten
fiir schlechte Zeiten gedufnet wurden, eine wichtige Rolle
spielen, liegt auf der Hand.

Als Berater sehen wir uns in der Praxis zunchmend mit
der Frage von Stiftungsriten und Unternehmern konfron-
tiert: «Was diirfen wir iiberhaupt noch?» Nicht selten héren
wir: «Dann entlassen wir halt einfach!» Diese Reaktionen
sind aufgrund der im Artikel von Yolanda Miiller geschilder-
ten strengen Rahmenbedingungen fiir Wohlfahrtsfonds und
speziell auch aufgrund des jiingsten BGE vom 8. August 2011
zur AHV-Pflicht verstindlich. Konnte man aufgrund des
BGE vom 21. Oktober 2008 bis vor einigen Monaten noch da-
vonausgehen, dass Leistungen im eingangs erwihnten Rah-
men AHV-befreit sind, ist seit August 2011 vom Gegenteil
auszugehen.

Wie vor dem 8. August 2011 — unter Berticksichtigung der
Verjihrungsfrist von fiinf Jahren — erbrachte Leistungen

von Wohlfahrtsfonds im Lichte der neuen Rechtsprechung
kiinftig beurteilt werden, wird sich zeigen. Fiir gegenwirtige
und zukiinftige Beschliisse ist dem Stiftungsrat eines Wohl-
fahrtsfonds aber unbedingt zu empfehlen, systematisch zu
beurteilen, ob es sich um eine AHV-pflichtige Ermessensleis-
tung handelt oder nicht. Denn die strittige Rechtsprechung
hittein letzter Konsequenz zur Folge, dass die Arbeitgeber-
firma durch einen Beschluss des Stiftungsrats des Wohl-
fahrtsfonds verpflichtet wiirde, die AHV-Beitrige zu tragen
und in der Jahresrechnung zu passivieren. Noch stossender
wird dieser Sachverhalt dadurch, dass eine Auskunfts-
pflicht der Organe der Stiftung gegeniiber jenen der Arbeit-
geberfirma iiber erbrachte Leistungen an Destinatire in
rechtlicher Hinsicht nicht besteht, denn der Wohlfahrts-
fonds ist eine eigene Rechtsperson. Man stelle sich vor, der
Stiftungsrat des Wohlfahrtsfonds beschliesst ohne Konsul-
tation des Arbeitgebers grossere Ermessensleistungen!

Aufgrund der einschneidenden Konsequenzen beim Ar-
beitgeber wird dieim Artikel von Yolanda Miiller dargelegte
Rechtsprechung dazu fiihren, dass ein Wohlfahrtsfonds
ohne Genehmigung der Arbeitgeberfirma kaum mehr Er-
messensleistungen an seine Destinatire sprechen wird, was
im Widerspruch zu seiner Aufgabe, seinem eigentlichen
Zweck und seiner Autonomie steht. Letztlich ist zu befiirch-
ten, dass sich aufgrund dieses Dilemmas tatsichlich noch
mehr Stiftungsrite und Unternehmer die Frage stellen wer-
den: «Wofiir betreiben wir den ganzen Aufwand mit dem
Wohlfahrtsfonds tiberhaupt noch?»

Melchior Maurer, lic. iur. und dipl. Wirtschaftspriifer,
Partner, Copartner Revision AG, Basel
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