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Regeste

Art. 4und 5 AHVG. AHV-Beitrége des einzigen Gesellschafters und angestellten
Geschéftsfiihrers einer GmbH. Kann bei einer reinen Dienstlel stungsgesell schaft
(I/mmobilienvermittlung) nicht von einem massgebenden Kapital einsatz ausgegangen
werden, ist ein Teil der als Dividenden deklarierten Bezlige des Inhabers auch dann as

L ohn aufzurechnen, wenn der deklarierte Lohn nicht offensichtlich zu tief ist. Bestatigung
der internen Praxis der Sozialversicherungsanstalt, wonach in diesem Fall die Halfte der
10 % Ubersteigenden Kapitalertrage (gemessen am steuerlich ermittelten
Unternehmenswert) als Lohn anzusehen ist (Entscheid des V ersicherungsgerichts des
Kantons St. Gallen vom 1. Oktober 2014, AHV 2014/1).Aufgehoben durch Urteil des
Bundesgerichts 9C_837/2014.Prasidentin Lisbeth Mattle Frei, Versicherungsrichterinnen
Marie Lohrer undMarie-Theres Riiegg Haltinner; Gerichtsschreiber Jirg Schutzbach

Erwagungen

E.1l

Die Nachzahlungsverfiigungen vom 20. September 2013 sind lediglich der Beschwerde
fuhrenden Arbeitgeberin, nicht jedoch auch dem betroffenen Arbeitnehmer ertffnet
worden. Dies lasst sich unter den vorliegenden Umstanden nicht beanstanden, da dieser
Alleingesellschafter und Geschéftsfuhrer der Arbeitgeberin ist und Uberdies selber die
Vollmacht an die vorliegend beauftragte Rechtsvertreterin fir die Arbeitgeberin
unterzeichnet hat (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 22. Dezember 2003 [H 108/03,
E. 3)).

E.2

2.1 GeméssArt. 4und 5 AHVG sind nur auf dem Erwerbseinkommen AHV-Beitrage
geschuldet, nicht aber auf dem Vermégensertrag ( BGE 122 V 178 E. 3b). Dividenden sind
grundsétzlich beitragsfreier Vermégensertrag (vgl. auch Rz 2011 der Wegleitung des BSV
Uber den massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO [WML 1.09]). Richtet eine
Aktiengesellschaft Leistungen an Arbeitnehmer aus, die gleichzeitig Inhaber
gesellschaftlicher Beteiligungsrechte sind, erhebt sich bei der Festsetzung sowohl der
direkten Bundessteuer als auch der Soziaversicherungsbeitrage die Frage, ob und inwieweit
es sich um Arbeitsentgelt (massgebenden Lohn) oder aber um Gewinnausschiittung
(Kapitalertrag) handelt. L etztere unterliegt beim Empfanger der direkten Bundessteuer im
Sinnevon Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG (SR 642.11), dasie ihren Grund in der
Aktionéarseigenschaft des Empfangers hat. Gemass dessen Abs. 1 bis sind jedoch
Dividenden seit Anfang 2009 nur zu 60 % steuerbar, wenn die entsprechenden
Beteiligungsrechte mindestens 10 Prozent des Grund- oder Stammkapitals einer



Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft darstellen. Im Kanton St. Gallen besteht seit
Anfang 2007 eine im Ergebnis &hnliche Regelung, indem Dividenden nur zum halben Satz
besteuert werden (Art. 50 Abs. 5 des st. gallischen Steuergesetzes). Nach der
Rechtsprechung gehéren Vergitungen, die als reiner Kapital ertrag 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
AHVYV (SR 831.101) namentlich fir Tantiemen. Es handelt sich dabei um Vergitungen, die
im Arbeitsverhédtnis ihren Grund haben. Zuwendungen, die nicht durch das
Arbeitsverhdltnis gerechtfertigt werden, gehdren nicht zum massgebenden Lohn, sondern
sind Gewinnausschiittungen, welche eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern ohne
entsprechende Gegenleistung zuwendet, aber unbeteiligten Dritten unter den gleichen
Umstanden nicht erbringen wirde (BGE 134 V 297 E. 2.1, mit weiteren Hinweisen auf
BGE 103V 1E.2bS. 4; ZAK 1989 S. 147, E. 2b, H 131/86; Pra86/1997 Nr. 96 S. 520 f.,
E. 4b, H 241/96; Urteil des Eidgendssischen V ersicherungsgerichts H 49/02 vom 19.
November 2002, E. 4.1). 2.2 Im zitierten BGE 134 V 297, der auch nach Inkrafttreten der
Unternehmenssteuerreform |1 gultig bleibt (Bundesgerichtsurteil vom 25. Oktober 2012
[9C_669/2011] E. 2.6), stellt das Bundesgericht fest, praxisgemass sei es Sache der
Ausgleichskassen, selbststéndig zu beurteilen, ob ein Einkommensbestandteil als
massgebender Lohn oder als Kapitalertrag zu qualifizieren sei. Es entspreche aber der in
Art. 23 AHVV enthaltenen Ordnung, wonach sich die Kassen in der Regel auf die durch die
Steuerbehorden akzeptierte Aufteilung zwischen Lohn und Dividenden hielten. Wie in der
steuerrechtlichen Betrachtung sei sodann auch ahv-rechtlich von der durch die Gesellschaft
vorgenommenen Aufteilung auszugehen und davon nur abzuweichen, wenn ein
offensichtliches Missverhéltnis zwischen Arbeitsleistung und Entgelt bzw. zwischen
eingesetztem Vermogen und Dividende bestehe (E. 2.3). Dabei habe die Gesellschaft einen
erheblichen Ermessensspielraum; den Steuerbehérden (und den AHV-Behdrden) stehe es
nicht zu, die Angemessenheit des Lohnes bzw. der Dividende frel zu Gberpriifen (E. 2.2).
Schliesdlich fuihrt das Bundesgericht aus, dass "solche Weisungen" (damals auf der
sogenannten Nidwaldner Praxis beruhende Weisungen des BSV) nicht schematisch,
sondern nur unter Wurdigung des konkreten Einzelfalls angewendet werden durften (E.
2.7). Nach diesen Weisungen ist ein Teil der as Dividende bezeichneten Ausschittung al's
massgebender Lohn zu qualifizieren, wenn kumulativ von einer unangemessen tiefen
Entschadigung des mitarbeitenden Aktionars sowie von einer unangemessen hohen
Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals auszugehen ist (vgl. auch WML [1.09] Rz
2011.3). Eine Aufrechnung ist diesfalls hochstens bis zur Hohe eines brancheniiblichen
Gehalts vorzunehmen (WML [1.09] Rz 2011.4).

E.3

3.1 Vorliegend ist unbestritten, dass die in den Jahren 2009 und 2010 ausbezahlten L 6hne
von Fr. 120'000.-- und Fr. 180'000.-- nicht offensichtlich zu tief waren. Davon kann wohl in
Anbetracht der effektiv ausgelibten Tétigkeit des Inhabers, der im Wesentlichen rein
operativ tétig war (Vermittlung von Liegenschaften), mangels Angestellten jedoch keine
Flhrungsaufgaben wahrzunehmen hatte und damit auch keine Arbeitsorganisation aufbauen
musste, tatsachlich ausgegangen werden. Trotzdem erscheint bei den vorliegenden
Verhdtnissen ein vollsténdiger Verzicht auf eine Lohnaufrechnung, wie sie sich aus der
vorgenannten Rechtsprechung ergeben wirde, als nicht sachgerecht. Weder aus dem



Geschéftsmodell der Beschwerdefiihrerin, die sich selbst als blosse Immobilienvermittlerin
bezeichnet (Beschwerde, S. 3), noch aus den von den Parteien eingereichten (rudimentéren)
Geschéftszahlen ist erkennbar, dass die Gesellschaft gréssere Investitionen tétigen misste
oder effektiv getétigt hat und dafir einen entsprechenden Kapitalbedarf hétte. So kann der
Geschéftsfuhrer bei einem angegebenen Umsatz von Fr. 250'372.-- (2009) Beziige von
insgesamt Fr. 150'000.-- (Gehalt Fr. 120'000.--, Dividende Fr. 30'000.--) tétigen. Im Jahr
2010 zieht der Geschéftsfuhrer bel einem Umsatz von Fr. 446'797.-- insgesamt

Fr. 280'000.-- (Gehalt Fr. 180'000.--, Dividende Fr. 100'000.--) aus dem Unternehmen ab.
Auch am Cash Flow, der immer hoher als der Gewinn ist und sich parallel zu diesem
entwickelt, ist erkennbar, dass die Firma offensichtlich keine namhaften Investitionen
tétigen muss (act. G 1.4). Bei ausgesprochenen Dienstlei stungsunternehmen wie der
Beschwerdefuhrerin sind denn normal erwei se auch keine solchen zu erwarten. Bei solchen
Verhdltnissen, die sehr wenig Kapitaleinsatz erfordern, ist denn auch nicht ersichtlich, wozu
die Beschwerdefuhrerin ein Kapital von Fr. 220'208.-- (2009) bzw. sogar von Fr. 509'387.--
(2010 [Steuerwert der Wertschriften, vgl. nachfolgende Erwagung]) benétigen soll, das
dann einen entsprechenden Ertrag abwerfen konnte. Besteht nur ein marginaler
Kapitalbedarf (und damit Kapitaleinsatz), ist auch nicht von substanziellen Kapitalertrégen
auszugehen. Mit der Beschwerdegegnerin ist somit anzunehmen, dass zumindest ein Teil
der as Dividende deklarierten Beziige des Inhabers nicht auf den Einsatz von Kapital,
sondern auf dessen Arbeitseistung als Arbeitnehmer der Beschwerdeflhrerin
zurUckzufihren ist. Es verhdlt sich damit @nlich wie bei den Tantiemen an Mitglieder der
Verwaltung oder der geschaftsfiihrenden Organe, die ebenfalls aus dem Reingewinn
ausgeschuittet werden und kraft ausdrticklicher gesetzlicher Regelung als massgebender
Lohn gelten (Art. 7 lit. h AHVV; vgl. auch Hanspeter Kéaser, Unterstellung und
Beitragswesen in der obligatorischen AHV, 2. Aufl., Rz 4.138). 3.2 Die
Beschwerdegegnerin geht beziiglich des aufzurechnenden Lohnanteils vom
Unternehmenswert gemass Berechnung der kantonalen Steuerverwaltung aus (act.

G 3.1/22). Diese wiederum geht vom Durchschnitt von Substanz- und Ertragswert aus,
wobei der Ertragswert doppelt gewichtet wird und der Substanzwert auch den (relativ
hohen) Bilanzgewinn enthdt. Auf diese Weise ermittelte die Steuerverwaltung fur das Jahr
2009 einen Unternehmenswert von Fr. 220'208.-- und fur 2010 einen solchen von

Fr. 509'387.-- (act. G 3.1/22). Diese Berechnung gibt den Unternehmenswert wieder, wie
ihn ein alfalliger Kaufer bezahlen musste und wie er auch der Berechnung der
Vermogenssteuer des Inhabers zu Grunde gelegt wird. Er entspricht jedoch offensichtlich
nicht dem effektiven Kapitaleinsatz, der vorliegend durch den Firmeninhaber zu leisten war
(vgl. vorstehende Erwagung). Nachdem sich diese Berechnung jedoch zu Gunsten des
Inhabers der Beschwerdefiihrerin auswirkt und von der Beschwerdegegnerin aus
Praktikabilitétsgriinden nicht verlangt werden kann, jeweils den effektiven Kapital einsatz
selber zu ermitteln, sowie im Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsordnung, ist darauf
abzustellen. Zudem erscheint die Aufrechnung lediglich der Halfte der einen Kapitalertrag
von 10 % Ubersteigenden Dividende geméss interner Praxis der Beschwerdegegnerin (act.
G 3.1/30) als massvoll, weshalb im vorliegenden Fall kein Anlass zur Korrektur besteht.
Schliesslichist im Interesse der rechtsgleichen Behandlung eine einheitliche Praxis zu
begrissen, wie sie von der Beschwerdegegnerin gegentber potentiell Betroffenen
kommuniziert wurde (vgl. die von der Beschwerdegegnerin herausgegebene interne
Weisung vom 11. Juli 2013 [act. G 3.1/30]). 3.3 In masslicher Hinsicht wird die
Berechnung der aufgerechneten Lohnanteile nicht bestritten und erscheint korrekt (vgl. act.



G 3.1/22). Das Gleiche gilt fir die akzessorischen und als mitangefochten zu geltenden
Verzugszinsen (act. G 3.1/27).

E.4

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen. Gerichtskosten sind keine zu erheben
(Art. 61 lit. aATSG). Demgemass hat das Versicherungsgericht entschieden: 1. Die
Beschwerde wird abgewiesen. 2. Eswerden keine Gerichtskosten erhoben.
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