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Erwagungen

E.11

Der Sachverhalt ist in folgenden Punkten unbestritten: Y. ist Aktionar,
Verwaltungsratsprasident und Geschéftsfihrer der Firma X. AG, welche

100%-Beteiligungen an zwei Aktiengesellschaften halt. Er bezog in den Jahren 2002-2004
je ein Bruttosalér von Fr. 32'103.- und eine Bruttodividende von Fr. 134'000.-, im Jahre
2005 ein Bruttosal&r von Fr. 31'932.- und eine Bruttodividende von Fr. 340'000.-.

E.12

Umstritten ist der Umfang der Beteiligungvon Y. an der Firma X. AG.
Die Beschwerdefhrerin hat vor der Vorinstanz wie vor Bundesgericht geltend gemacht, die
Beteiligungvon Y. an der Gesellschaft habe in den Jahren 2002-2004 29,77 %
betragen, im Jahre 2005 48,44 %. Die V orinstanz hat in ihrem Entscheid zunédchst diese
Darstellung wiedergegeben, dann aber erwogen, es sei unbestritten und aktenméassig belegt,
dassY. an der Gesellschaft zu 70 % beteiligt sei. Die Aussage, dies sai
unbestritten, ist angesichts der Darstellung der BeschwerdefUhrerin aktenwidrig und damit
offensichtlich unrichtig. Die bei den Akten liegenden steuerrechtlichen

Wertschriftenverzei chnisse stimmen mit der Darstellung der Beschwerdefthrerin Uberein.
Demgegeniber begriindet die Vorinstanz ihre Annahme einer 70%-Beteiligung nicht. Diese
ergibt sich offenbar nur aus einem Schreiben der Ausgleichskasse vom 13. Juni 2007, wo
diese Zahl jedoch nicht nachvollziehbar begriindet wird. Vermutlich resultiert sie daraus,
dassim Wertschriftenverzeichnisvon Y. fur das Jahr 2005 nur die Anzahl der
Aktien gezahlt wurde, ohne dem unterschiedlichen Nennwert Rechnung zu tragen.
Insgesamt erscheint die Darstellung der Beschwerdefiihrerin al's zutreffend.

E.2

Umgtrittenist, ob ein Teil deran'Y. ausbezahlten Dividende als
beitragspflichtiges Einkommen zu qualifizieren ist.

E.21

Gemass Art. 4 und 5 AHV G sind nur auf dem Erwerbseinkommen AHV -Beitrage
geschuldet, nicht aber auf dem Vermégensertrag ( BGE 122 V 178 E. 3b). Dividenden sind
grundsétzlich beitragsfreier Vermoégensertrag (vgl. auch Rz. 2011 der Wegleitung des BSV
Uber den massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO [WML]). Richtet eine
Aktiengesellschaft Leistungen an Arbeitnehmer aus, die gleichzeitig Inhaber
gesellschaftlicher Beteiligungsrechte sind oder Inhabern solcher Rechte nahestehen, erhebt
sich bei der Festsetzung sowohl der direkten Steuer als auch der
Sozialversicherungsbeitrage die Frage, ob und inwieweit es sich um Arbeitsentgelt
(massgebenden Lohn) oder aber um Gewinnausschittung (Kapitalertrag) handelt. Letztere
unterliegt beim Empfanger der direkten Bundessteuer im Sinne von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢



DBG, dasieihren Grund in der Aktionarseigenschaft des Empféngers hat. Nach der
Rechtsprechung gehéren Vergitungen, die als reiner Kapitalertrag zu betrachten sind, nicht
zum massgebenden Lohn. 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. Unter Umstanden kénnen auch Zuwendungen aus dem
Reingewinn einer Aktiengesellschaft massgebender Lohn sein; dies gilt laut Art. 7 lit. h
AHVV namentlich fur Tantiemen. Es handelt sich dabel um Vergitungen, dieim
Arbeitsverhdtnis ihren Grund haben. Zuwendungen, die nicht durch das Arbeitsverhdltnis
gerechtfertigt werden, gehdren nicht zum massgebenden Lohn, sondern sind
Gewinnausschittungen, welche eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern ohne entsprechende
Gegenleistung zuwendet, aber unbeteiligten Dritten unter den gleichen Umstanden nicht
erbringen wirde (BGE 103V 1E. 2b S. 4; ZAK 1989, S. 147 E. 2b; Pra 1997 Nr. 96, E.
4b; Urteil H 49/02 vom 19. November 2002, E. 4.1).

E.22

Im Lichte der gesetzlichen Grundentscheidung, wonach nur Erwerbseinkommen, nicht aber
Vermdgensertrag beitragspflichtig ist, muss bei der Beurteilung von Leistungen, welche
eine Aktiengesellschaft an Personen ausrichtet, die zugleich Arbeitnehmer und Aktionére
sind, einerseits eine angemessene Entschadigung fir die geleistete Arbeit, andererseits ein
angemessener Vermogensertrag zugrunde gelegt werden. Dabei ist zu beachten, dass es fur
die Beitragspflichtigen nicht nur vorteilhaft ist, hohe Dividenden und ein tiefes Salar zu
deklarieren. Diesist zwar AHV -rechtlich guinstiger, well auf den Dividenden keine

AHV -Beitrége geschuldet sind. Steuerrechtlich verhalt es sich aber umgekehrt: Im
Unterschied zu den L 6hnen stellt die Dividende bei der Gesellschaft keinen
geschéftsmassig begrindeten Aufwand dar, sondern unterliegt der Gewinnsteuer ( Art. 58
Abs. 11it. bDBG ; Art. 24 Abs. 1 StHG ) und zugleich beim Empfanger der
Einkommenssteuer, insgesamt somit einer wirtschaftlichen Doppel bel astung, welche durch
die Unternehmenssteuerreform 11 (Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 Uber die Verbesserung
der steuerlichen Rahmenbedingungen fir unternehmerische Téatigkeiten und Investitionen,
angenommen in der Volksabstimmung vom 24. Februar 2008) zwar gemildert ( Art. 20
Abs. 1bisDBG, Art. 7 Abs. 1 StHG , jein der Fassung gemass Unternehmenssteuerreform
[1), aber nicht beseitigt wurde. Die Steuerbehdrden haben zu prifen, ob eine as Lohn
deklarierte Leistung in Wirklichkeit eine Gewinnausschittung darstellt, und gegebenenfalls
as solche aufzurechnen (Urtell 2A.742/2006 vom 15. Mal 2006, E. 5.3; StE 2005 B
72.13.22 Nr. 43, E. 3). Dabei hat die Gesellschaft einen erheblichen Ermessensspielraum;
den Steuerbehotrden steht es nicht zu, die Angemessenheit des Lohnes bzw. der Dividende
frel zu Gberprifen. Von der durch die Gesellschaft gewahlten Aufteilung ist abzuweichen,
wenn ein offensichtliches Missverhéltnis zwischen Arbeitseistung und Lohn bzw.
zwischen eingesetztem Vermoégen und Dividende besteht ( BGE 113 Ib 23 E. 2¢ S. 25; StE
2005 B 72.13.22 Nr. 44, E. 2; StE 2005 B 72.13.22 Nr. 43, E. 3; Brilisauer/Poltera, in
Zweifel/Athanas [Hrsg.], Kommentar DBG, 2. Aufl., Basel 2008, N. 99 zu Art. 58;
Richner/Frei/Kaufmann, Handkommentar zum DBG, N 102 zu Art. 58). Dabel ist - wieim
AHV-Recht (E. 2.1), aber mit umgekehrten Vorzeichen - auf einen Drittvergleich
abzustellen, d.h. esist zu prifen, ob die gleiche Leistung unter Berticksichtigung aller
objektiven und subjektiven Faktoren auch einem aussenstehenden Dritten erbracht worden
wére (BGE 13111 593 E. 5.2, 1191b 431 E. 2b, 113 1b 23 2b S. 25; StE 2005 B 72.13.22
Nr. 44, E. 2; RDAT 2001 | Nr. 18t S. 421, E. 3b; Brulisauer/Poltera, aa.O., N. 96 zu Art.
58; Robert Danon, in Yersin/Noél [Hrsg.], Imp6t fédéral direct, N. 143 zu Art. 57/58).



E.23

Waéhrend also die Steuerbehdrden allenfalls eine als Lohn deklarierte Leistung als verdeckte
Gewinnausschittung qualifizieren, wenn sie einem Arbeitnehmer, der nicht zugleich
Aktionar ware, nicht erbracht worden ware, kdnnen umgekehrt die AHV-Behorden eine als
Gewinnausschittung deklarierte Leistung al's massgeblichen Lohn qualifizieren, wenn sie
einem Aktiondr, der nicht zugleich Arbeitnehmer ware, nicht erbracht worden wére.
Praxisgemass ist es Sache der Ausgleichskassen, selbststandig zu beurteilen, ob ein
Einkommensbestandteil als massgebender Lohn oder als Kapitalertrag qualifiziert werden
muss. Der in Art. 23 AHVV enthaltenen Ordnung entspricht es jedoch, dass sich die
Ausgleichskassen in der Regel an die bundessteuerrechtliche Betrachtungsweise halten. Um
der Einheit und Widerspruchslosigkeit der gesamten Rechtsordnung willen soll eine
verschiedene Betrachtungsweise der Steuerbehtrde und der AHV-Verwaltung vermieden
werden, ausser wenn daf Ur ausschlaggebende Grinde vorliegen (BGE 103V 1 E. 2¢; ZAK
1989, S. 148, E. 2c; Urteil H 49/02 vom 19. November 2002, E. 4.2). Das gilt namentlich
auch in Bezug auf die verrechnungssteuerliche Behandlung ( BGE 122 V 178 E. 3b S. 180).
Ein Grund, welcher eine Abweichung von steuerrechtlicher und AHV -rechtlicher
Betrachtung nahelegt, liegt namentlich darin, dass Tantiemen obligationenrechtlich und
steuerrechtlich als Gewinn gelten ( Art. 677 OR ; Urteil 2A.742/2006 vom 15. Mai 2007, E.
5.1; Brulisauer/Poltera, a.a.O., N 95 zu Art. 58), AHV-rechtlich hingegen a's massgebender
Lohn (Art. 7 1t. h AHVV; Pra 1997 Nr. 96 E. 4b). Wiein der steuerrechtlichen Betrachtung
ist aber auch ahv-rechtlich von der durch die Gesell schaft vorgenommenen Aufteilung
auszugehen und davon nur abzuweichen, wenn ein offensichtliches Missverhdtnis
zwischen Arbeitdeistung und Entgelt bzw. zwischen eingesetztem Vermégen und
Dividende besteht.

E.24

Die Ausgleichskasse Nidwalden hat zur Abgrenzung von Lohn und Gewinnausschiittung
seit mehreren Jahren eine Praxis entwickelt, wonach die Dividendenzahlung, das deklarierte
AHV-Einkommen und ein branchentibliches Gehalt zueinander in Beziehung gesetzt
werden. Soweit die Dividende eine 15%ige V erzinsung des Aktienkapital s Ubersteigt, wird
sie als massgebender Lohn betrachtet, dies jedoch nur bis zur Héhe eines durchschnittlichen
Gehalts, das aufgrund von Standardwerten bestimmt wird. Die Beschwerdegegnerin hat
auch im vorliegenden Fall diese Praxis angewendet, wobei sie von einem branchentblichen
Jahreseinkommen von Fr. 120'000.- ausgegangen ist.

E.25

Das Bundesgericht hat sich verschiedentlich zu dieser Nidwaldner Praxis gedussert: In Pra
1997 Nr. 96 S. 519 E. 6 erwog es, die erwdhnte kantonale Praxis sel nicht allgemein,
sondern aufgrund der besonderen Situation des konkreten Einzelfalls zu beurteilen. Bei
einem nur teilzeitlich fUr die Gesellschaft tatigen Geschéftsfihrer kénne nicht der fir eine
Vollzeitstelle branchentbliche Lohn von Fr. 120'000.- aufgerechnet werden. Auch hohe
Dividenden seien nicht unzul&ssig, wenn sie gleichermassen an alle Aktionére ausgeschuittet
werden, auch an digienigen, die nicht in der Aktiengesellschaft tatig sind. In den Urteilen H
386/99 vom 4. August 2000, H 304/00 vom 10. Mé&rz 2003 und H 108/03 vom 22.
Dezember 2003 wurde demgegentiber die Anwendung der Nidwaldner Praxis geschtitzt bei
einem Alleinaktiondr, Verwaltungsratsprasidenten und Geschéftsfuihrer, der einen Lohn von
ca. Fr. 37'200.- bis Fr. 48'000.- und eine Dividende von Fr. 500'000.- bezogen hatte; bei
einer einzigen Verwaltungsratin und Geschéftsfthrerin, die ein Saldr von Fr. 60'000.- bis



Fr. 72'000.- und eine Dividende von Fr. 70'000.- bis 100'000.- bezogen hatte; sowie bei
einem Alleinaktiondr, einzigen Verwaltungsratsmitglied und Geschéftsfuhrer, der kein
Salér, aber eine Dividende von Fr. 120'000.- bis Fr. 300'000.- bezogen hatte, zudem auch in
einem Jahr, in welchem die Aktiengesellschaft einen Verlust erzielt hatte.

E.26

DasBSV fihrt in seiner Vernehmlassung aus, es beabsichtige im Zusammenhang mit der
Unternehmenssteuerreform Il diese Nidwaldner Praxisin die WML aufzunehmen. In den
Mitteilungen Nr. 219 an die AHV-Ausglei chskassen und EL-Durchfihrungsstellen vom 31.
Mérz 2008 hat das BSV zudem diese Praxis ab sofort sinngemass in Geltung gesetzt.

E.2.7

Esist nicht zu beanstanden, wenn das BSV Weisungen erlasst ( Art. 72 Abs. 1 AHVG),
wonach unter bestimmten V oraussetzungen ein offensichtliches Missverhédltnisim
genannten Sinne zu vermuten ist. Wie aus der zitierten Bundesgerichtspraxis hervorgeht (E.
2.5), kénnen jedoch solche Weisungen nicht schematisch, sondern nur unter Wirdigung des
konkreten Einzelfalls angewendet werden (Pra 1997 Nr. 96 S. 519 E. 6). Zudem ist nur in
begrindeten Féllen von der steuerrechtlichen Betrachtung abzuweichen. In jedem Fall
muissen die Weisungen gesetzes- und verordnungskonform sein.

E.28

Aus der Nidwaldner Praxis bzw. dem Kreisschreiben Nr. 219 ist nicht ersichtlich, dass und
inwiefern dabei die steuerrechtliche Betrachtung berticksichtigt wiirde. Zudem sind die
darin enthaltenen Kriterien insofern gesetzwidrig, als sie die Angemessenheit der Dividende
im Verhdtnis zum Aktienkapital bemessen. Beitragsfrei ist der (angemessene) Ertrag auf
dem Vermégen. Zum Vermogen gehort beim Sel bststéndigerwerbenden auch dasim
Betrieb investierte Eigenkapital ( Art. 9 Abs. 2 lit. f AHVG). Bel einer Aktiengesellschaft
umfasst das Eigenkapital nicht nur das Aktienkapital, sondern auch die (offenen und stillen)
Reserven ( BGE 130 11 449 E. 6.7 in Bezug auf Art. 13 Abs. 1 lit. b PUG;
Brulisauer/Ziegler, in Zweifel/Athanas, aaO, N 9 zu Art. 65; vgl. zu Art. 9 Abs. 2 lit. .
AHVG auch SVR 2006 AHV Nr. 20 S. 74 E. 4.4.2). Das Eigenkapital kann sehr wesentlich
vom Aktienkapital abweichen. Dieses bildet keinen tauglichen Massstab fir die Hohe des
Eigenkapitals bzw. des investierten Vermdgens. Auch beim Aktionér ist daher die
Angemessenheit des (beitragsfreien) Vermdgensertrags nicht in Relation zum Nennwert,
sondern zum effektiven wirtschaftlichen Wert der Aktien zu beurteilen.

E.31
Die Vorinstanz hat zum wirtschaftlichen Wert der Firma X. AG bzw. des
Aktienpaketsvon Y. keine Aussagen gemacht und insofern den rechtserheblichen

Sachverhalt unvollstandig festgestellt, so dass ihn das Bundesgericht selber feststellen kann
(Art. 105 Abs. 2 BGG ). Die Beschwerdefthrerin macht in ihrer Beschwerde ans
Bundesgericht wie bereits vor der Vorinstanz geltend, der Steuerwert der Unternehmung
betrage rund 19 Mio. Franken, was der in den Akten liegenden Bewertungsmeldung der
kantonalen Steuerverwaltung entspricht und nicht bestritten wird. Ausgehend von diesem
Steuerwert entsprechen die Dividenden von Fr. 134'000.- (fur die Jahre 2002-2004) bei
einem Aktienanteil von'Y. von rund 30 % (E. 1.2) einem Vermdgensertrag von
rund 2,3 %. Die Dividende von Fr. 340'000.- fur das Jahr 2005 entspricht bei einer nunmehr
knapp 50%igen Beteiligung (E. 1.2) einem Vermogensertrag von rund 3,6 %. Solche
Vermdgensertrdge kdnnen offensichtlich nicht al's unangemessen hoch bezeichnet werden.



Etwas abweichend sind die in den Wertschriftenverzei chnissen angegebenen Steuerwerte
der Aktienpakete: Sie betragen fur die Jahre 2002-2004 zwischen Fr. 3'339'280.- und Fr.
4'277'280.-. Die Dividende von Fr. 134'000.- entsprache damit einem Vermogensertrag von
3,1-4,0 %. Fur das Jahr 2005 ist im Wertschriftenverzeichnis ein Steuerwert des
Aktienpakets von Fr. 5722'500.- angegeben. Die Dividende von Fr. 340'000.- entspricht
einem Vermogensertrag von 5,9 %. Auch dies kann fir risikotragendes Kapital einer
Aktiengesellschaft jedenfalls nicht als offensichtlich tberhoht betrachtet werden (vgl. BGE
13011 449 E. 6.8.2 zu Art. 13 Abs. 1lit. b PUG ; BGE 118 11 124 E. 5 S. 128 zu Art. 269a
lit. c OR). Fur die Angemessenheit und rein gesellschaftsrechtliche (nicht arbeitsrechtliche)
Motivierungder an Y. ausgerichteten Dividende spricht zudem, dass ihr Anteil an
der gesamten ausgeschitteten Dividende jedenfalls fir das Jahr 2005, fur welches sich eine
Jahresrechnung in den Akten befindet, genau dem Anteil von Y. am gesamten
Aktienkapital entspricht, so dass offenbar alle Aktionére gleich behandelt wurden (vgl. Pra
1997 Nr. 96 S. 519 E. 6d/cc).

E.3.2

Unter diesen Umstanden kdnnte das weitere - grundsétzlich beachtliche - Kriterium der
Angemessenheit der Entschadigung fir die geleistete Arbeit hdchstens dann zu einer
Aufrechnung fihren, wenn die ausgerichtete Entschadigung eindeutig unangemessen tief
ware. Dies kann vorliegend klar verneint werden: Denn bei der Beschwerdefiihrerin handelt
es sich um eine Holdinggesel | schaft. Typischerweise Uben Holdinggesellschaften keine
eigentliche Geschéftstétigkeit aus, sondern beschranken sich darauf, andere Betelligungen
zu halten. Anzeichen dafur, dass es sich bei der Beschwerdefthrerin anders verhalten
wiurde, sind keine ersichtlich. Nach dem Handel sregisterauszug besteht ihr Zweck in
Erwerb, Verwaltung und Veréusserung von Beteiligungen an Unternehmen und
Gesellschaften der Furnierbranche sowie in der Griindung weiterer Gesellschaften; sie kann
Grundeigentum erwerben und verdussern. Die bei den Akten liegende Jahresrechnung fur
das Jahr 2005 weist als einzigen nennenswerten Geschaftsaufwand nebst den
Buchhaltungskosten das V erwaltungsratshonorar samt AHV-Beitrdgen aus. Die Tétigkeit
des Verwaltungsrats beschrénkt sich somit offensichtlich darauf, die Beteiligung an den
zwei Tochtergesellschaften zu verwalten. Fir eine solche Tétigkeit ist eine jahrliche
Entschédigung von rund Fr. 30'000.- fur den Verwaltungsratsprasidenten nicht
unangemessen tief.

E.33

Schliesslich sind die fraglichen Ausschittungen nach Lage der Akten auch steuerrechtlich
als Dividende qualifiziert worden: Es wurde darauf V errechnungssteuer abgezogen (vgl.
dazu BGE 122 V 178 E. 4c S. 182) und sie wurden offensichtlich bel Y. as
Vermogensertrag besteuert. Auch sind siein der Erfolgsrechnung der Gesellschaft nicht als
Personalaufwand, sondern a's Dividende verbucht worden. Es gibt keine Anhaltspunkte
dafUr, dass sieim Rahmen der Gewinnbesteuerung der Aktiengesellschaft nicht als Gewinn,
sondern als geschaftsmassig begrindeter Aufwand behandelt worden wéren.

E.34

Die Aufrechnung als massgebender Lohn erfolgte daher zu Unrecht. Die Beschwerde ist
begrindet.

E.4



Die unterliegende Beschwerdegegnerin, um deren Vermogensinteresse es geht, hat die
Gerichtskosten zu tragen ( Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG ) und - da die V oraussetzungen, unter
denen das Bundesgericht einer nicht anwaltlich vertretenen Partel eine angemessene
Entschédigung zusprechen kann (Art. 9 des Reglementes Uber die Parteientschadigung und
die Entschadigung fur die amtliche Vertretung im Verfahren vor dem Bundesgericht [SR
173.110.210.3]), hier erfillt sind - der obsiegenden Beschwerdefuhrerin eine
Partelentschadigung zu bezahlen (Art. 68 BGG ).
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