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Regeste

Regeste Art. 5 AHVG, Art. 7 lit. cund h AHVV. Beitragsrechtliche Qualifikation von sog.
geldwerten Leistungen. Art. 16 Abs. 3 AHVG, Art. 23 Abs. 4 AHVV. Verhdltnis der
AHV -rechtlichen zur wehrsteuerrechtlichen Beurteilung.

Erwagungen
E. 1

E.2

a) Gemass Art. 5 Abs. 2 AHVG umfasst der fUr die Beitragspflicht aus unsel bstéandiger
Erwerbstatigkeit massgebende Lohn jedes Entgelt fur in unselbstandiger Stellung auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit. Zum massgebenden Lohn gehdren
begrifflich samtliche Beziige des Arbeitnehmers, die wirtschaftlich mit dem
Arbeitsverhaltnis zusammenhéngen, gleichgultig, ob dieses Verhdltnis fortbesteht oder
gel6st worden ist und ob Leistungen geschuldet werden oder freiwillig erfolgen ( BGE 101
V 3). b) Bei Leistungen, Welche eine juristische Person an ihre Arbeitnehmer erbringt, die
gleichzeitig Inhaber gesellschaftlicher Beteiligungsrechte sind oder die Inhabern solcher
Rechte nahestehen, kann sich bei der Festsetzung sowohl der Wehrsteuer al's auch der
Soziaversicherungsbeitrage die Frage stellen, ob und inwieweit es sich um Arbeitsentgelt
bzw. massgebenden Lohn oder aber um verdeckte Gewinnausschiittung bzw. Kapitalertrag
handelt. Bei der Wehrsteuer geht das wesentliche Interesse dahin, zu verhindern, dass
Gewinne der Gesellschaft dadurch der Besteuerung entzogen werden, dass sie unter dem
Titel Arbeitsentgelt ausgerichtet werden. Die Sozialversicherung dagegen ist daran
interessiert, zu verhindern, dass massgebender Lohn falschlicherweise als Kapitalertrag
deklariert wird und dadurch der Beitragserhebung entgeht. BGE 103 V 1 S. 4 Nach der
Rechtsprechung gehéren nicht zum massgebenden Lohn Vergitungen, die als reiner
Kapitalertrag zu bewerten sind (EVGE 1966 S. 205, 1969 S. 144). Ob dies zutrifft, ist nach
Wesen und Funktion einer Zuwendung zu beurteilen. Deren rechtliche oder wirtschaftliche
Bezeichnung ist nicht entscheidend und hochstens als Indiz zu werten. Zuwendungen aus
dem Reingewinn einer juristischen Person kénnen unter Umsténden massgebender Lohn
sein; diesgilt laut Art. 7 lit. h AHVV namentlich fir Tantiemen. Es handelt sich dabel um
Vergutungen, dieim Arbeitsverhéltnisihren hinreichenden Grund haben. Zuwendungen aus
dem Gewinn aber, die nicht durch das Arbeitsverhaltnis gerechtfertigt werden, sind nicht
massgebender Lohn. Solche Gewinnausschittungen sind sog. geldwerte Leistungen, d.h.
Leistungen, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern oder ihr oder ihren Gesellschaftern
nahestehenden Personen ohne entsprechende Gegenleistung zuwendet, aber unbeteiligten
Dritten unter den gleichen Umstanden nicht erbringen wirde (EVGE 1969 S. 145 mit
Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung). ¢) Geméss Rz. 11 der ab 1. Januar 1974



gultigen Wegleitung Uber den massgebenden Lohn gehoren L eistungen einer juristischen
Person an ihre Arbeitnehmer, die gleichzeitig Inhaber gesellschaftlicher Beteiligungsrechte
sind oder Inhabern solcher Rechte nahestehen, soweit sie als geldwerte L eistungen der
Wehrsteuer vom Reinertrag unterworfen sind, nicht zum massgebenden Lohn. Es handelt
sich dabei laut der erwdhnten Rz. "um Leistungen, die von Aktiengesellschaften,
Kommanditaktiengesell schaften, Gesellschaften mit beschréankter Haftung und
Genossenschaften unter der Bezeichnung von Saléren, Verwaltungshonoraren,
Gratifikationen, Umsatzprovision, Lizenzgebthren usw. ausgerichtet und as Aufwand
verbucht, jedoch von der Steuerbehérde nicht oder nur zum Teil as Lohne oder als andere
geschéftsmassig begrundete Unkosten (Art. 49 Abs. 1 WStB) anerkannt und daher dem
Reinertrag zugerechnet werden”. Nach dieser Weisung, welche sich laut dortigem Verweis
auf EVGE 1969 S. 145 (ZAK 1970 S. 68) stlitzt, ware anscheinend einzig auf die
wehrsteuerrechtliche Beurteilung abzustellen. Im erwdhnten Urteil wurde zwar unter
Hinweis auf die sich aus Art. 23 AHVV ergebende Ordnung erklart, dass sich die
Ausgleichskassen, soweit es vertretbar sei, "um der Einfachheit BGE 103V 1 S. 5 und der
Widerspruchlosigkeit der gesamten Rechtsordnung willen”, in der Regel an die
wehrsteuerrechtliche Beurteilung halten sollen. Die absolute Verbindlichkeit der Angaben
der Steuerbehotrden fur die Ausgleichskassen und die daraus abgel eitete relative Bindung
des Sozialversicherungsrichters an die rechtskraftigen Steuertaxationen sind indessen auf
die Bemessung des massgebenden Einkommens und des betrieblichen Eigenkapitals
beschrankt ( Art. 23 Abs. 4 AHVV ; BGE 102V 30 Erw. 3b, BGE 98 V 21 und 188). Das
Eidg. Versicherungsgericht hat dagegen in dem in BGE 102 V 27 publizierten Urteil S. vom
6. Februar 1976 erkléart, dass die Ausgleichskassen selbstéandig zu beurteilen haben, ob ein
Einkommensbestandteil als massgebender Lohn oder als Kapitalertrag zu qualifizieren ist;
es sai selbstverstandlich, dass diese Beurteilungskompetenz der Ausgleichskassen in
gleichem Umfange auch dem Sozialversicherungsrichter zustehe. Esist daher - unter
Vorbehalt des nachstehend unter Erwagung 2e Gesagten - an dem in EVGE 1969 S. 145
aufgestellten Grundsatz festzuhalten, dass Zuwendungen aus dem Reingewinn einer
juristischen Person dann zum Lohn im Sinne von Art. 5 AHV G gehoren, wenn das
Arbeitsverhaltnis den ausschlaggebenden Grund der Vergitung bildet, und dass andernfalls
in der Regel der Charakter des Kapital ertrages Gberwiegt, wobei aber, soweit vertretbar,
von der wehrsteuerrechtlichen Beurteilung des Falles nicht abgewichen werden soll. d)
Hinsichtlich der "Ruckerstattung der Lohnbeitrége von Leistungen, die der Wehrsteuer vom
Reinertrag der juristischen Personen unterliegen” (Wegleitung tiber den Bezug der Beitrége,
Rz. 230ain Verbindung mit Rz. 220), ist daher zu beachten, dass die Qualifikation eines
Einkommensbestandteils durch die Wehrsteuerbehdrde als Kapitalertrag nicht zur Folge
hat, dass die Ausgleichskasse die auf dem betreffenden Einkommen erhobenen Beitrége
automatisch zurtickzuerstatten hat. Vielmehr ist die Rickerstattung nur zu gewéhren, fals
die Wehrsteuerveranlagung der Ausgleichskasse - auf Grund ihrer selbstandigen
Beurteilungskompetenz - dazu Anlass gibt. €) Laut Rz. 11a der Wegleitung Gber den
massgebenden Lohn sind Entgelte, die an Mitglieder der Verwaltung einer
Aktiengesellschaft aus dem Reingewinn ausgerichtet werden (Gewinnanteile, Tantiemen) -
unbekimmert um die gewdhlte BGE 103V 1 S. 6 Bezeichnung - der Beitragserhebung
unterworfen, obwohl sie als Bestandteil des Reinertrages der Wehrsteuer unterliegen. Diese
Rz. basiert (geméass Vermerk) auf ZAK 1973 S. 570 (vgl. auch ZAK 1973 S. 571). Die
genannten Prgjudizien gehen davon aus, dass die Regelung von Art. 7 lit. h AHVV
gesetzmassig ist, laut welcher Tantiemen an Mitglieder der Verwaltung zum massgebenden



Lohn gehdren, und zwar unabhangig davon, ob sie bezwecken, die von einem
Verwaltungsratsmitglied geleistete Arbeit und getragene Verantwortung in Form eines
Entgeltes zu entschadigen, oder ob sie eher al's eine besondere Art von Gewinnausschittung
gedacht sind. Die Bestimmung will verhindern, dass sich die Verwaltungsorgane der AHV
und der Sozialversicherungsrichter mit wirtschaftlichen Zusammenhangen befassen
mussen, deren Wertung je nach dem zu beurteilenden Sachverhalt wohl kaum zuverl&ssig
vorgenommen werden kénnte. Diese beitragsrechtliche Behandlung der Tantiemen
entspricht insofern der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, als sie ihrem Wesen nach
regelméassig als Entgelt fir geleistete Dienste und Ubernommene V erantwortung gelten. An
dieser Rechtsprechung hat das Eidg. Versicherungsgericht auch in jungster Zeit in den nicht
verdffentlichten Urteillen Heizungsbau AG vom 6. Januar 1976 und Omnipack AG vom 19.
Mérz 1976 festgehalten. f) Zu prifen ist schliesslich die Bedeutung desim Zuge der 8.
AHV-Revision neu eingefihrten zweiten Satzes von Art. 16 Abs. 3 AHVG im Verhdltnis
zu der in Erw. 2c-e dargestellten Praxis. In der bis 31. Dezember 1972 glltigen Fassung
lautete die V erjahrungsbestimmung des Art. 16 Abs. 3 AHV G wiefolgt: "Der Anspruch auf
Ruckerstattung zuviel bezahlter Beitrége erlischt mit Ablauf eines Jahres, nachdem der
Beitragspflichtige von seinen zu hohen Leistungen Kenntnis erhalten hat, spétestens aber
mit Ablauf von 5 Jahren seit der Zahlung." Die im Rahmen der 8. AHV-Revision

beschl ossene Gesetzesnovelle vom 30. Juni 1972 liess die bisherige Fassung des Art. 16
Abs. 3 im wesentlichen bestehen, wobeil allerdings die absolute Verjahrungsfrist jetzt 5
Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres eintritt, in dem die Beitragszahlung erfolgte. Sie
flgte aber jener Fassung folgenden neuen, auf den 1. Januar 1973 in Kraft getretenen
Rechtssatz hinzu (AS 1972 |1 2485): BGE 103 V 1 S. 7 "Sind Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerbeitrage von L eistungen bezahlt worden, die der Wehrsteuer vom Reinertrag
juristischer Personen unterliegen, so erlischt der Anspruch auf Rickerstattung mit Ablauf
eines Jahres, nachdem die Steuerveranlagung rechtskraftig wurde.” Nach dem Wortlaut
dieser Bestimmung kdnnte angenommen werden, es hange - im Gegensatz zur dargestellten
Rechtsprechung - einzig von der wehrsteuerrechtlichen Beurteilung ab, ob die auf den
fraglichen Leistungen bezahlten Beitrage zurlickerstattet werden kdnnen oder nicht. In der
Botschaft vom 11. Oktober 1971 wird der neue Rechtssatz im Rahmen des allgemeinen
Kommentars unter dem Titel "weitere Revisionspunkte" als eine der Anderungen "von
untergeordneter Bedeutung" erwéahnt (BBl 1971 Il 1100). In den Erl&uterungen zu Art. 16
Abs. 3 AHVG wird erklért, die Bestimmung sei im Hinblick auf das
Wehrsteuerveranlagungsverfahren erganzt worden, damit nicht eine Verjahrung der
Ruckerstattungsforderung eintrete, wenn die Wehrsteuerveranlagung erst nach Ablauf der
funfjahrigen Verjahrungsfrist fur die Rickforderung von Beitrégen vorgenommen werde.
Zwar wird zudem gesagt: "Entrichten juristische Personen Lohnbeitréage von Leistungen,
die nachtréglich der Wehrsteuer vom Reinertrag juristischer Personen unterworfen werden,
so sind diese Beitrége nicht geschuldet” (BBI 1971 11 1122). Damit ist aber offensichtlich
nicht gemeint, dass im Widerspruch zur Rechtsprechung die sozial versicherungsrechtliche
Beurteilung solcher Leistungen von derjenigen der Steuerbehorden abhange. Es kann
namlich nicht angenommen werden, dass beabsichtigt wurde, auf dem indirekten Wege
Uber eine V erjdhrungsbestimmung und ohne ndhere Begriindung eine der bisherigen
Gerichtspraxis widersprechende, sowohl das materielle Recht (Qualifikation von
Einkommen) als auch das Verfahren (Kompetenzabgrenzung zwischen AHV- und
Wehrsteuerorganen) betreffende Bestimmung einzufihren. Vielmehr geht es beim neuen
Rechtssatz um eine reine Verjahrungs- bzw. Verwirkungsbestimmung (Urteil Gasser vom



30. November 1976 mit Hinweisen ( BGE 102 V 206 ), die gegebenenfalls anwendbar ist,
falls die Ausgleichskasse auf Grund einer nachtraglichen Wehrsteuertaxation im
Wiedererwagungsverfahren auf eine frihere Beitragsverfiigung zuriickkommt oder fallssie
anléasslich einer Arbeitgeberkontrolle unter Berticksichtigung der Wehrsteuertaxation BGE
103V 1 S. 8 feststellt, dass vom Arbeitgeber (ohne vorgangige Kassenverfiigung) zu hohe
paritétische Beitrége bezahlt worden sind.

E.3

Im vorliegenden Fall gehen Verwaltung und V orinstanz von der V oraussetzung aus, dass es
sich um die Ruckerstattung von sogenannten geldwerten Leistungen im Sinne von Rz.
230a-k der Wegleitung Uber den Bezug der Beitrage handle. Dies trifft indessen nicht zu.
Denn die Beschwerdefiihrerin hat bisher keine Beitrége bezahlt, die nachtréglich laut Rz. 11
der Wegleitung tber den massgebenden Lohn zurlickgefordert werden kdnnten. Sie wehrt
sich vielmehr dagegen, dass gewisse ihrem Arbeitnehmer und Aktiondr R. ausgerichtete
und als Zusatzgratifikationen verbuchte L eistungen nachtréglich der Beitragspflicht
unterstellt werden. Es handelt sich somit um den normalen Fall einer auf Grund einer
Arbeitgeberkontrolle erlassenen Nachzahlungsverfiigung, bei der es darum geht, gewisse
im Grenzbereich zwischen Erwerbs- und K apitaleinkommen liegende Einkinfte unter
weitgehender Koordination mit der wehrsteuerrechtlichen Beurteilung
sozialversicherungsrechtlich richtig zu qualifizieren. Dieser nach Massgabe der
Untersuchungsmaxime von Amtes wegen zu erfullenden Aufgabeist die Ausgleichskasse
insofern nicht nachgekommen, als sie die Nachzahlung unter Ausklammerung des Problems
der sogenannten geldwerten Leistungen verflgt und die Beschwerdefthrerin auf den Weg
der Riickerstattung verwiesen hat. Die Vorinstanz bejahte die Beitragspflicht mit der
Begrundung, es sei AHV -rechtlich gleichguiltig, ob es sich bel den an R. ausgerichteten
Entgelten um Tantiemen oder Zusatzgratifikationen handle, weil ohnehin massgebender
Lohn geméass Art. 7 lit. c oder h AHVV vorliege und weil der Beweis, dass diese

L eistungen schon durch die Wehrsteuer erfasst worden seien, nicht erbracht Worden sai.
Damit setzt der kantonale Richter stillschweigend voraus, dass jene Entgelte einzig im
Sinnevon lit. c oder hdes Art. 7 AHVV qualifiziert werden kdnnten. Die Moglichkeit, dass
es sich um eine verdeckte Gewinnausschittung bzw. um Kapitalertrag handeln konnte, l&sst
er insoweit ausser Betracht, als er sich mit der Behauptung begntigt, der Beweisfir die
Nichterfassung durch die Wehrsteuer sei nicht erbracht. In dieser Hinsicht geht die
Vorinstanz also - wie auch Ausgleichskasse und Bundesamt BGE 103V 1 S. 9 fir
Soziaversicherung - von der unzutreffenden Rechtsauffassung aus, dass die
Wehrsteuerveranlagung auch fir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung bindend sai.

E.4

Auf Grund der Akten lasst sich im Sinne des in Erwégung 2 Gesagten nicht beurteilen, ob
die fraglichen Zusatzgratifikationen als massgebender Lohn oder als Kapitalertrag zu
qualifizieren sind. Insoweit ist der Sachverhalt offensichtlich unvollstandig festgestellt (
Art. 105 Abs. 2 OG). a) Die Beschwerdefiihrerin bestreitet das Vorliegen von Tantiemen
im Sinnevon Art. 7 lit. h AHVV mit der Begriindung, mangel s entsprechender
Statutenbestimmung wére die Ausrichtung solcher Leistungen an die Verwaltung gar nicht
maoglich gewesen; selbst wenn dies der Fall sein kdnnte, hdtten Tantiemen nicht allein an
R., der nicht einziger Verwaltungsrat der Gesellschaft sei, bezahlt werden durfen; es habe
sich um vertragliche Zusatzgratifikationen an in der Firmatétige Aktionére laut Ziff. 5 des
Konsortial vertrages vom 30. Oktober 1967 gehandelt. Diese Behauptung ist der Form nach



zutreffend; ob indessen die Ausrichtung von Tantiemen dadurch ausgeschlossen ist, kann
offen bleiben, wie sich aus dem Folgenden ergibt. Es muss ndmlich auf Grund der
tatbestandlichen Einzelheiten im konkreten Fall und in Anwendung der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise beurteilt werden, ob eine Zusatzgratifikation an in der
Aktiengesellschaft mitarbeitende Aktionédre zu dem fir die Berechnung der Beitrdge
massgebenden Lohn im Sinne von Art. 7 lit. h AHVV gehdrt oder aber nicht
beitragspflichtigen Kapitalertrag darstellt. Befinden sich z.B. die Aktien in der Hand einer
kleinen Zahl von Aktionéren, die zudem vollzéhlig dem Verwaltungsrat angehdren und in
der Gesellschaft mitarbeiten, so haben solche L eistungen wirtschaftlich gesehen die gleiche
Bedeutung wie eigentliche Tantiemen im Sinne von Art. 7 lit. h AHVV und sind damit
unabhangig von der wehrsteuerrechtlichen Qualifikation beitragspflichtig. R. ist laut den
Angaben der BeschwerdefUhrerin Verwaltungsratsmitglied, und zwar laut Regionenbuch
1972 und 1973 mit Einzelunterschrift, wahrend M. L. Verwaltungsratsprasident war. Im
Regionenbuch 1974 und 1975 ist er als Verwaltungsratsprésident aufgefihrt neben S. L. Es
fragt sich somit, ob er die Zusatzgratifikationen in der Eigenschaft lsBGE 103V 1 S. 10
Verwaltungsratsmitglied oder tatséchlich nur als mitarbeitender Aktionér erhielt. Sollte die
- noch zu Uberpriifende - Behauptung der Beschwerdefiihrerin zutreffen, das jeweilige
andere, in der Gesellschaft nicht mitarbeitende Mitglied des Verwaltungsrates habe keine
solchen Leistungen erhalten, so muss deren Tantiemencharakter verneint werden.
Andernfalls sind sie - ungeachtet der Benennung - als Tantiemen zu qualifizieren und als
beitragspflichtig zu erkldren (ZAK 1973 S. 570; bereits zitierte Urteile Heizungsbau AG
und Omnipack AG). b) Sollte sich nach durchgefuhrter Abkl&rung ergeben, dass die
Qualifikation der fraglichen Leistungen as Tantiemen ausscheidet, so ist - ebenfalls nach
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise - zu prifen, ob es sich um beitragspflichtige
Gratifikationen im Sinne von Art. 7 lit. c AHVV oder um beitragsfreien Kapitalertrag
handelt. Auch in dieser Hinsicht bedarf es ndherer Abklarungen, namentlich tGber die innere
Struktur der beschwerdefiihrenden AG bzw. Uber die Stellung der einzelnen Aktionare (und
besonders des R.) im Verhdtnis zur Gesellschaft und zu den Ubrigen Aktionéren. Die
Anzahl der Aktionére, die Verteilung der Aktien, die Frage, welche Aktionédre in welchem
Umfang und in Welcher Form mitarbeiten, konnten wesentliche Indizien liefern. Sollte sich
bei spiel sweise ergeben, dass nicht alle Aktiondre Mitarbeiter sind und dass die
Zusatzgratifikationen nur den mitarbeitenden Aktion&ren nach Massgabe ihrer Mitarbeit in
unterschiedlicher Hohe ausgerichtet werden, so wiese dies eher auf massgebenden Lohn
hin, wogegen eine Abstufung nach der Hohe des Aktienbesitzes bedeuten konnte, dass die
mitarbeitenden Aktionare als privilegierte Gewinnbeziiger behandelt worden wéren. Zudem
muss im Sinne des in Erwdgung 2c Gesagten die wehrsteuerrechtliche Beurteilung
berticksichtigt werden. Nachdem fir die ersten Jahre bereits rechtskréftige
Wehrsteuerveranlagungen vorliegen, ist von Amtes wegen abzukléren, in welcher Weise
die fraglichen Zusatzgratifikationen steuerrechtlich qualifiziert wurden und ob - gesamthaft
betrachtet - Anlass besteht, von jener Beurteilung ganz oder teilwei se abzuweichen. Es geht
nicht an, diese Abkl&rungspflicht der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen unter Berufung auf
die nur im Ruckerstattungsverfahren anwendbare Rz. 230b BGE 103V 1 S. 11 Abs. 2 der
Wegleitung Uber den Bezug der Beitrage, wonach eine Bescheinigung der kantonalen
Wehrsteuerbehdrde auf vorgeschriebenem Formular verlangt wird ... Dispositiv Demnach
erkennt das Eidg. Versicherungsgericht: Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird in dem
Sinne gutgeheissen, dass der Entscheid der kantonalen Rekurskommission fir die
Ausgleichskassen Basel-Stadt vom 21. November 1975 sowie die angefochtene



Kassenverfiigung vom 13. August 1975 aufgehoben Werden. Die Sache wird an die
Ausgleichskasse des Grosshandel s zuriickgewiesen, damit sie nach erfolgter Abklarung im
Sinne der Erwagungen neu verfuge.
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