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Auf den Erwerbseinkommen werden im Normalfall Sozialversiche-
rungsbeitriige erhoben, auf Kapitalertrégen grundsdtzlich nicht.
Wenn der Beteiligungsrechtsinhaber in seiner Kapitalgesellschaft mit-
arbeitet, muss er gewisse Rahmenbedingungen beachten, damit ihm
nicht nachtrdglich der massgebende Lohn im Hinblick auf die Sozial-
versicherungsbeitragspflicht aufgerechnet wird. Solche Aufrechnungen
sind zu erwarten, sobald ein branchenuntiblich tiefer Lohn sowie eine
tiberhéhte Dividende an den Inhaber der Beteiligungsrechte bezahlt
werden und dadurch ein offensichtliches Missverhdiltnis zwischen Lohn
und Dividendenrendite entsteht. Dieser Beitrag diskutiert Probleme,
die sich mit der aktuellen Praxis ergeben, und formuliert Vorschlége,
wie der Lohn und die Dividende des Unternehmers, der zugleich Ar-
beitnehmer und Inhaber einer Kapitalgesellschaft ist, geplant werden
kénnen.
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. Uberblick

Steve Jobs (Apple), Larry Page und Sergey Brin (Alpha-
bet; ehemals Google) sowie Mark Zuckerberg (Facebook)
und noch einige andere illustre Unternehmer wurden mit

Lukas MULLER, Prof. Dr. oec. HSG, lic. iur., LL.M., MA UZH,
Assistenzprofessor fiir Wirtschaftsrecht mit Schwerpunkt Gesell-
schaftsrecht, Institut fiir Finanzwissenschaft, Finanzrecht und Law
and Economics (IFF-HSG) an der Universitét St. Gallen.

Optimierung von Lohn und Dividende
des Unternehmers

Sozialversicherungs-, steuer- und zivilrechtliche
sowie 6konomische Aspekte

En régle générale, les cotisations aux assurances sociales sont préle-
vées sur les revenus de I'activité lucrative, mais en principe pas sur les
revenus de capitaux. Lorsque le titulaire de participations travaille pour
sa société de capitaux, il doit respecter certaines conditions-cadre afin
d‘éviter que le salaire déterminant ne soit repris ultérieurement en vue
de l'obligation de payer les cotisations des assurances sociales. Il faut
s’attendre a de telles reprises des lors que le titulaire des droits de par-
ticipation percoit un salaire inhabituellement bas pour la branche ainsi
qu’un dividende excessif et qu'il en résulte une disproportion évidente
entre le salaire et le rendement du dividende. La présente contribution
aborde les problémes en lien avec la pratique actuelle et formule des
propositions pour planifier le salaire et le dividende de I’entrepreneur
qui est en méme temps employé et détenteur d’une société de capi-
taux.

einem symbolischen Gehalt von bloss einem US-Dollar
pro Jahr zu Milliarddren; zu ihren Vermdgen kamen sie
dabei vor allem dank der Wertsteigerung ihrer Unterneh-
men.! Wer eine Unternehmung griindet und zugleich fiir
sie arbeitet, sollte seine Lohn- und Dividendenzahlungen
optimieren. Diese Geldfliisse sind nicht nur mit Riicksicht
auf die betrieblichen Rahmenbedingungen, sondern auch
im Hinblick auf die zu erwartenden Steuern und Sozial-
versicherungsabgaben zu planen. Falls keine Planung
erfolgt, konnte dies zu einer unerwiinschten Belastung
durch Steuern oder Sozialversicherungsbeitrage fiihren.
In jedem Fall ist zu beachten, dass der Lohn- und der Di-
videndenhohe gewisse Schranken gesetzt sind, deren Ein-
haltung durch die zustdndige Ausgleichskasse im Rahmen
der Arbeitgeberkontrolle und durch die Steuerbehorden
iberpriift werden.”

In einer Welt ohne Steuern und Sozialversicherungs-
abgaben hat der Unternehmer, der sowohl Arbeitnehmer
als auch Gesellschafter seiner Kapitalgesellschaft ist,
mehrere Optionen, wie er sein Einkommen und seine
Kapitalertrige maximieren kann. Er kann sich beispiels-
weise einen moglichst hohen Lohn auszahlen oder iippige
Dividenden ausschiitten. Wenn es keine Steuern und So-
zialversicherungen gibe, dann wiirde die Art der Auszah-

' Vgl. Wikipedia, Internet: https://en.wikipedia.org/wiki/One-dollar
salary (Abruf 7.9.2017).

2 Vgl. Tont BussMANN/RAFAEL LOTSCHER, Das magische Dreieck
der Bezugsstrategie, TREX 2013, 79.
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lung (d.h. Lohn oder Dividende) keine Rolle spielen. Eine
Alternative besteht darin, die erzielten betrieblichen Ein-
nahmen in die Unternehmung zu reinvestieren, solange
sich dies fiir den Unternehmer verniinftigerweise lohnt.
Der Unternehmer kann dann am Ende seiner Berufslauf-
bahn die Unternehmung verkaufen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen befassen sich
hauptsdchlich mit der Konstellation, in welcher der Un-
ternehmer sowohl Arbeitnehmer als auch Gesellschafter
in derselben Unternehmung ist. Es wird weiter voraus-
gesetzt, dass der rational handelnde Unternehmer sein
Einkommen sowie seine Kapitalertrige maximieren und
zugleich Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge opti-
mieren will.?

Il.  Wirtschaftliche Doppelbelastung als
Anreiz fur die Lohn- und Dividenden-
politik

Noch vor wenigen Jahren war der Bezug von Dividenden
in kleinen und mittleren Kapitalgesellschaften wenig ver-
breitet. Der Grund dafiir lag in der wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung der ausgeschiitteten Gewinne.* Die Doppel-
belastung besteht zunéchst darin, dass diese Gewinne von
der Gesellschaft versteuert werden und die Anteilsinhaber
zusétzlich die Gewinnausschiittungen als Einkommen
und die Gesellschaftsanteile als Vermdgen versteuern
miissen.’ Zur Steueroptimierung liessen sich die Anteils-
inhaber unter Geltung des fritheren Regimes einen mog-
lichst hohen Lohn ausbezahlen. Dieses Vorgehen redu-
ziert ceteris paribus den Gewinn und hat zur Folge, dass
die Belastung durch die Gewinnsteuer geringer wird. Da
bei einer Hochlohnpolitik in kleinen Verhéltnissen spiir-
bar weniger Gewinn vorhanden ist, konnen auch weniger
Dividenden ausgeschiittet werden. Der Gesellschafter
versteuert dadurch hauptsdchlich den Lohn als Einkom-

3 Vgl. die Anschauungsbeispiele in BGE 141 V 634, 134 V 297 und
122 V 178; PETER BRULISAUER/MARCO MUHLEMANN, in: Mar-
tin Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schweize-
rischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer
(DBG), Art. 58 DBG N 307; OrRLANDO RABAGLIO, Dividende statt
Lohn: Ist die AHV-Verwaltungspraxis noch rechtmissig?, TREX
2015, 102 ff.

4 Vgl. PauL CapotscH, Unternehmenssteuerreform I1: Dividenden
und AHV-Beitriage, Steuerrevue 2009, 47 f.

5 Vgl. ERNsT HOHN/ROBERT WALDBURGER, Steuerrecht, Band 1,
9.A.,Bern 2001, § 3N 112; CARSTEN HOHMANN/LUKAS MULLER,
Eigen- und Fremdkapital im Steuer- und Gesellschaftsrecht der
Schweiz, in: Wolfgang Schon (Hrsg.), Eigenkapital und Fremdka-
pital, Steuerrecht, Gesellschaftsrecht, Rechtsvergleich, Rechtspoli-
tik, Berlin/Heidelberg 2013, 632 f.

men und ceteris paribus mildert sich die wirtschaftliche
Doppelbelastung der ausgeschiitteten Gewinne. Diese
Lohn- und Dividendenpolitik funktioniert nicht, wenn der
ausbezahlte Lohn nach Ansicht der zustdndigen Behor-
de unangemessen hoch ist bezichungsweise dieser Lohn
eine verdeckte Gewinnausschiittung darstellt.® Das hat
zur Folge, dass diese Aufwénde steuerlich nicht anerkannt
werden, wodurch bei gleichbleibendem Ertrag der steuer-
bare Gewinn grosser wird.

Obwohl in einigen Kantonen bereits vor lidngerer
Zeit privilegierte Dividendenbesteuerungen eingefiihrt
wurden,” hat erst die Unternehmenssteuerreform II die
wirtschaftliche Doppelbelastung der Gewinne auf Bun-
desebene erheblich gemildert.® Sofern die Beteiligungs-
quote der steuerpflichtigen Person mindestens 10% des
Grund- oder Stammkapitals einer Kapitalgesellschaft
oder einer Genossenschaft ausmacht, wird die steuerli-
che Doppelbelastung reduziert.” Aus Sicht der AHV ist
es nicht zu beanstanden, wenn sich ein Unternehmer (auf
Kosten der Dividende) moglichst hohe Lohne zahlt, da
fiir die Berechnung der Beitrdge das gesamte Lohnein-
kommen massgebend ist.!

Seit der Einfiihrung der Teilbesteuerung der Dividen-
den stellt sich fiir im Unternehmen tétige Anteilsinhaber
unter anderem die Frage, ob es von Vorteil ist, einen tiefe-
ren Lohn zu beziehen und die Dividende entsprechend zu
erh6hen, und ob durch ein solches Vorgehen Steuern und
Sozialversicherungsbeitrage auf den Lohn- und Dividen-
denzahlungen eingespart werden konnen.!' Hinzu kommt,
dass der Bezug von mehr Dividende und weniger Lohn
mit Blick auf die Vorsorge nicht in jedem Fall vorteilhaft
ist, da niedrigere Beitrdge spéter zu geringeren Leistungs-
anspriichen fithren koénnen und das Potenzial fiir einen
freiwilligen Einkauf in die Pensionskasse abnimmt.'?

Da mit der Einfiihrung der Unternehmenssteuerreform
IT ein Verlagerungseffekt im Verhalten der Anteilsinhaber
erwartet wurde, hat das Bundesamt fiir Sozialversiche-

© Vgl Art. 58 Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes vom 14. Dezember
1990 iiber die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11); ERNST
BLUMENSTEIN/PETER LOCHER, System des schweizerischen Steu-
errechts, 7. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, 332 f.; RAOUL STOCKER/
Romana GIESEN, Repetitorium Steuerrecht, 3. A., Ziirich 2017,
83 f. und 93.

7 Vgl. z.B. Art. 22 Abs. 2 des Steuergesetzes des Kantons Obwal-
den vom 30.Oktober 1994 (GDB 641.4); BLUMENSTEIN/LOCHER
(FN 6), 230 f.

8 Vgl. Art. 20 Abs. 1° DBG; BLUMENSTEIN/LOCHER (FN 6), 230 f.

% Vgl. Art. 20 Abs. 1" DBG; BGE 141 V 634 E. 2.3.

10 Vgl. Art. 4 f. AHVG; BGE 134 V297 E. 2.1.

" Vgl. CADOTSCH (FN 4), 47 ff.

2 Vgl. Art. 7 Abs. 2 BVG, Art. 79¢ i.V.m. Art. 8 Abs. 1 BVG; Ca-
DOTSCH (FN 4), 47.
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rungen (BSV) in Zusammenarbeit mit den AHV-Aus-
gleichskassen Weisungen erlassen, um diese Lohn- und
Dividendenpolitik aus Sicht der Sozialversicherungen
zufriedenstellend zu regeln.”® Diese Weisungen wurden
seither in der Praxis mehrfach vom Eidgendssischen
Versicherungsgericht (EVG; bzw. seit 2007 von der so-
zialrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts) mit ver-
schiedenen Modifikationen geschiitzt.'"* Die Praxis hat
verschiedene Kriterien entwickelt, unter deren Geltung
zu priifen ist, wann eine ausbezahlte Dividende fiir den
im Betrieb mitarbeitenden Aktiondr als fiir die AHV-
Beitragspflicht massgebender Lohn zu qualifizieren ist."
Diese Kriterien werden im Folgenden im Hinblick auf die
Gestaltung der Lohn- und Dividendenpolitik besprochen.

lll. Festsetzung des Lohns und der
Dividende aus zivilrechtlicher Sicht

Der Unternehmer muss fiir die Lohn- und Dividendenpo-
litik, auch wenn er alle Beteiligungsrechte an der Kapi-
talgesellschaft halt, sowohl fiir die Festsetzung des Loh-
nes als auch fiir die Ausschiittung der Dividende stets die
zivilrechtlichen Formalitdten einhalten. Dabei gilt es, die
Kapitalgesellschaft und den Unternehmer rechtlich streng
auseinanderzuhalten, selbst wenn beide wirtschaftlich
identisch sind. Falls dies nicht beachtet wird, konnen fiir
den Unternehmer personliche Haftungsrisiken entste-
hen.!®

Wenn der Unternehmer mit sich und seiner Unterneh-
mung einen Vertrag zur Erbringung einer Arbeitsleistung
abschliesst, handelt es sich aus zivilrechtlicher Perspek-
tive eher nicht um einen Arbeitsvertrag. Das ergibt sich
daraus, dass es normalerweise an einem fiir den Arbeits-
vertrag typischen Unterordnungsverhiltnis zwischen
dem Gesellschafter und der Gesellschaft mangelt; das
Bundesgericht beurteilte ein solches Vertragsverhiltnis
als auftragsédhnlich.!” Wenn ein Mitglied des Verwaltungs-

13 Vgl. CapotscH (FN 4), 47 ff.; vgl. insb. Wegleitung tiber den
massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO (WML), Ziff. 2011.1,
1/09 ff.

4 Vgl.zB.BGE 141 V634 E. 2.2; 134 V297 E. 2.4 und 2.8.

5 Vgl. BGE 141 V 634 E. 2.2.2; 134 V 297 E. 2.4; BGer,
9C 669/2011,25.10.2012, E. 2.4; EVG, Entscheid der II. Kammer,
14.3.1997, in: Pra 1997, Nr. 96, E. 6.

16 Vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Gesellschafts-
recht, 11. A., Bern 2012, § 2 N 43 ff.; PETER JUNG/PETER V. KUNZz/
HARrALD BARTSCHI, Gesellschaftsrecht, Ziirich 2016, § 2 N 16 ff.;
HaNns CaspAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 15
N 147 ff.

17 Vgl. BGE 125 111 78 E. 4; MADELEINE SIMONEK/THOMAS GACH-
TER/KARIN MULLER, Unternehmensrecht 1, Ziirich/Basel/Genf

rats zusdtzlich operativ in der Gesellschaft titig ist und
gegeniiber dem Gesamtverwaltungsrat als Arbeitnehmer
Rechenschaft ablegen muss, kann dadurch das fiir den
Arbeitsvertrag  erforderliche Unterordnungsverhiltnis
entstehen.'® Das Sozialversicherungsrecht betrachtet hin-
gegen diesen Sachverhalt weitgehend unabhingig von der
zivilrechtlichen Perspektive und nimmt eine eigenstdndi-
ge Qualifikation des Rechtsverhiltnisses zwischen Ver-
waltungsratsmitglied und AG vor."”

Ein Arbeitsvertrag (und ebenso ein auftrags- oder ar-
beitsvertragsahnliches Verhiltnis), l4sst sich im Normal-
fall formlos vereinbaren, soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt.”® Fiir Unternehmer empfiehlt es sich jedoch,
den Vertrag betreffend die Arbeitsleistung zwischen sei-
ner Kapitalgesellschaft und sich selbst in Schriftform
festzuhalten. Dabei geht es darum, dass der Allein- oder
Mehrheitsaktionér, der in der Regel auch im Verwaltungs-
rat sitzt, die rechtliche Form des Vertrages, der die Grund-
lage seiner Erwerbstétigkeit in seiner Unternehmung
bildet, nachvollziehbar dokumentiert. Damit konnen alle
Vertragsparteien problemlos beim Vollzug der Steuer-
und Sozialversicherungsgesetze mitwirken.?! Fiir die je-
weiligen Lohnzahlungen stellen die Lohnabrechnungen
Belege fiir die ordnungsgemass zu fithrende Buchhaltung
dar.?? Die Geschiftsbiicher und die Belege sind wihrend
zehn Jahren aufzubewahren.?

Wenn mehrere Unternehmer gemeinsam Beteiligungs-
rechte an der Gesellschaft halten und sie im Zusammen-
hang mit ihrer Arbeitsleistung in der Unternehmung zu-
sétzliche Abreden treffen wollen, etwa nachvertragliche
Konkurrenzverbote oder Regelungen fiir das Schicksal
von neu durch den Arbeitnehmer geschaffenen Immate-

2013, 3. Kap. N 60; voN DER CRONE (FN 16), § 1 N 4 ff.; KaTja
RoTtH PELLANDA, Vertragsverhiltnisse mit Verwaltungsriten,
GeskR 2012, 74 ff.

18 Vgl. RoTH PELLANDA (FN 17), 74 ff.

¥ Vegl. z.B. Art. 7 lit. h der Verordnung vom 31. Oktober 1947 tiber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV; SR 831.101);
SIMONEK/GACHTER/MULLER (FN 17), 3. Kap. N 61; vgl. WML,
Ziff. 1016 ff., Ziff. 1028.

2 Vgl. THomas GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der
Schweiz, 3. A., Bern 2015, § 2 N 269 ff.; FRANK VISCHER/ROLAND
M. MULLER, Der Arbeitsvertrag, 4. A., Basel 2014, § 9 N 31 ff.

21 Vgl. Art. 28 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 tiber den All-
gemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1);
Art. 126 DBG.

2 Vgl. Art. 957a OR; Art. 958f OR; SIKANDER VON BHICKNAPAHA-
Rl in: Dieter Pfaff/Stephan Glanz/Thomas Stenz/Florian Zihler
(Hrsg.), Rechnungslegung nach Obligationenrecht — veb.ch Praxis-
kommentar, Ziirich 2014 (zit. AUTOR, veb.ch Praxiskommentar),
Art. 957a OR N 32.

3 Vgl Art. 958f OR.
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rialgiiterrechten, so ist dies schriftlich zu vereinbaren.*
Zudem miissen die Informationspflichten von Art. 330b
OR eingehalten werden. Der Arbeitgeber muss demnach
den Arbeitnehmer, wenn das Vertragsverhdltnis auf min-
destens einen Monat oder auf unbestimmte Zeit verein-
bart wurde, spitestens einen Monat nach Arbeitsbeginn
schriftlich iiber den Vertragsinhalt informieren. Analoges
gilt bei Vertragsédnderungen.”

Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht sind, wenn ein
Mitglied des Verwaltungsrats oder der Geschiftsfithrung
einen Vertrag zwischen der Kapitalgesellschaft und sich
selbst abschliesst, folgende besonderen Aspekte zu beach-
ten: Diese Vertrédge, die via Selbstkontrahierung verabre-
det werden, sind nur in zwei Fillen giiltig: Der erste Fall
besteht darin, dass ein gleich- oder ein iibergeordnetes Or-
gan der Kapitalgesellschaft den Vertreter zum Vertragsab-
schluss mit sich selbst besonders erméchtigt hat oder das
Geschaft nachtréglich genehmigt.?¢ Im zweiten Fall muss
nach der Natur des Geschifts die Benachteiligungsgefahr
ausgeschlossen sein, etwa wenn Leistung und Gegenleis-
tung nach objektiven Kriterien bemessen dem Marktwert
entsprechen. Bei einem Mandats- oder Arbeitsvertrag
kann indes die objektive Bewertung schwierig sein. Des
Weiteren ist bei Kapitalgesellschaften Art. 718b OR zu
beachten.”” Demnach muss in den Fillen des Selbstkon-
trahierens der Vertrag schriftlich abgefasst werden, es sei
denn, dass es sich um Vertrage des laufenden Geschéfts
handelt, bei denen die Leistung der Gesellschaft den Wert
von CHF 1°000 nicht iibersteigt. Dieser Ausnahmefall
diirfte beim Lohn des Unternehmers kaum je eintreffen
und entsprechend sind solche Vertrdge schriftlich abzu-
fassen. Unter Beriicksichtigung der Besonderheit des
Unternehmers, der in seinem KMU arbeitet, ergibt sich
somit aus dem Gesellschaftsrecht die Vorgabe, Vertrige
generell schriftlich zu vereinbaren. Die Verletzung der
Schriftform hat grundsétzlich die Nichtigkeit des Ver-
trages zur Folge.”® Aus arbeitsvertraglicher Sicht ist auf
Art. 320 Abs. 3 OR hinzuweisen: Demnach wird der nich-
tige Vertrag beim gutgldubigen Arbeitnehmer ex nunc
aufgehoben.” Im Ubrigen besteht im Gesellschaftsrecht

2 Vgl. Art. 332 Abs. 2 OR; Art. 340 Abs. 1 OR; VISCHER/MULLER
(FN 20), § 21 N 14 ff,, § 20 N 14; RoTH PELLANDA (FN 17),78 ff.

3 Vgl Art. 330b OR.

% Vgl. Jung/Kunz/BArTscHI (FN 16), § 8 N 310.

27 Fir die GmbH ist Art. 718b OR gestiitzt auf Art. 814 Abs. 4 OR
anwendbar.

2 Vgl. BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 718b N 10 ff., in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligatio-
nenrecht II, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-
Verfasser).

2 Vgl. VISCHER/MULLER (FN 20), § 9N 51 ff.

die Pflicht, Leistungen der Gesellschaft an die Aktionére,
an die Mitglieder des Verwaltungsrates oder die ihnen
nahestehenden Personen zuriickzuerstatten, soweit diese
Leistungen in einem offensichtlichen Missverhiltnis zur
Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage der Gesell-
schaft stehen.*

Die Dividendenausschiittung muss bei der Einperso-
nen-AG oder -GmbH unter Beachtung der gesetzlichen
und statutarischen Vorgaben erfolgen.’! Falls die For-
malitdten missachtet sowie die Vermdgenssphéren der
Kapitalgesellschaft und des Unternehmers miteinander
vermischt werden, entstehen Haftungsrisiken; Gléubiger
miissen sich in diesen Fillen unter Umsténden nicht die
beschriankte Haftung der Kapitalgesellschaft entgegen-
halten lassen. Stattdessen konnen sie etwa gestiitzt auf
den Durchgriff auf das Vermogen des Gesellschafters zu-
greifen.’?

Dividenden konnen geméss Art. 675 Abs. 2 OR nicht
nur aus dem Reingewinn des aktuellen Jahres, sondern
auch aus den «hierfiir gebildeten Reserven»*® ausgeschiit-
tet werden; in der Praxis wird diese Form der Ausschiit-
tung als Substanzdividende bezeichnet.**

IV. Lohneinkommen und Kapitalertrage
des Unternehmers

Ein Unternehmer, der in seiner eigenen Kapitalge-
sellschaft arbeitet, gilt — obschon er im alltiglichen
Sprachgebrauch «selbststidndig» ist — nach sozialver-
sicherungsrechtlicher Terminologie grundsitzlich als
unselbststidndig erwerbend.** Der Unternehmer hat auf
dem massgebenden Lohn aus seiner unselbststdndigen
Erwerbstitigkeit unter anderem die Beitrédge fiir die erste
Saule zu bezahlen. Das heisst, anhand des fiir dic AHV
massgebenden Lohns werden die Sozialversicherungsab-

30 Vgl. Art. 678 OR,; fiir die GmbH vgl. Art. 800 OR. Zu den tibersetz-
ten Entschiddigungen von Mitgliedern des Verwaltungsrates siche
BGE 140 III 602 ff.; BSK OR II-VoGT (FN 28), Art. 678 N 15;
JunG/Kunz/BARTscHI (FN 16), § 8 N 118 ff.

3 Vel Art. 660 f., Art. 671 ff., Art. 675 ff. OR; Lukas HANDSCHIN,
Rechnungslegung im Gesellschaftsrecht, 2. A., Basel 2016,
N 905 ff.; JuNG/KUNz/BARTSCHI (FN 16), § 8 N 226 ff.

32 Vgl. Jun/Kunz/BARTscHI (FN 16), § 8N 11.

3 Art. 675 Abs. 2 OR.

#* Vgl BGer, 9C_669/2011, 25.10.2012, E. 4.1.

35 Vgl. SIMONEK/GACHTER/MULLER (FN 17), 3. Kap. N 59 ff;
THoMAS LoCHER/THOMAS GACHTER, Grundriss des Sozialver-
sicherungsrechts, 4. A., Bern 2014, § 22 N 14 ff.; UeLI KIESER,
Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, 2. A., Ziirich/St. Gallen
2017,4. Kap. N 41 ff. und N 79 ff.; BGer, 9C_459/2011, 26.1.2012,
E.2.1.2; BGE 105V 113 E. 3.
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gaben (insbesondere AHV, IV, EO und ALV) ermittelt.’
Die Ausfithrungen in den folgenden Abschnitten konzen-
trieren sich auf das fiir die AHV massgebende Einkom-
men, da sich die Beitrdge der anderen Sozialversiche-
rungszweige aus diesem ableiten.’’

A. Unterscheidung von Erwerbs-
einkommen und Kapitalertrag

Nach Art. 1a AHVG sind die in der Schweiz erwerbsta-
tigen natiirlichen Personen oder diejenigen mit Wohnsitz
in der Schweiz versichert.*® Das Erwerbseinkommen aus
selbststandiger oder aus unselbststindiger Erwerbsté-
tigkeit bildet dabei die Bemessungsgrundlage fiir die
AHV-Beitrige, wobei jeweils ein gewisser Prozentsatz
des Lohns als AHV-Beitrag geschuldet ist.* Als mass-
gebender Lohn gilt «jedes Entgelt fiir in unselbsténdiger
Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete
Arbeit»*, soweit es sich um Lohn und nicht um Unkos-
tenersatz handelt oder soweit das Erwerbseinkommen
nicht ausdriicklich von der Beitragspflicht ausgenommen
ist.*! Fiir Kapitalertrage sind hingegen normalerweise kei-
ne AHV-Beitrdge geschuldet.*? Ertrage aus dem Kapital
resultieren insbesondere aus Dividendenzahlungen oder
aus der Zuteilung von Gratisaktien.®

Wenn der Unternehmer, dem die Kapitalgesellschaft
gehort, gleichzeitig Arbeitnehmer in derselben Gesell-
schaft ist, ergibt sich sowohl bei der Berechnung der Steu-
ern als auch der Sozialversicherungsbeitrage die Schwie-
rigkeit, dass die Grenzen zwischen Erwerbseinkommen
und Vermogensertrag in Fillen der «Abgaben-Optimie-
rung» verwischen konnen. Die Abgrenzung des massge-
benden Lohns von nicht beitragspflichtigen Kapitalertra-
gen kann dann im Einzelfall schwierig sein.** Hier ist zu
priifen, ob und inwieweit es sich bei den Auszahlungen an
den Unternehmer, die in Form von Kapitalertrdgen geleis-
tet werden, tatsachlich um Entgelt fiir die geleistete Arbeit

% Vgl. SIMONEK/GACHTER/MULLER (FN 17), 3. Kap. N 22 ff.

7 Vgl zB. Art. 1b IVG, Art. 26 f. EOG, Art. 2 AVIG; KIESER
(FN 35), 5. Kap. N 26; SIMONEK/GACHTER/MULLER (FN 17),
3. Kap. N 26 ff.

¥ Vgl Art. 1la Abs. 1 lit. b AHVG; GABRIELA RIEMER-KAFKA,
Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, 5. A., Bern 2016,
N 3.09 ff.

¥ Vgl Art. 4 ff. AHVG.

40 Art. 5 Abs. 2 AHVG.

4 Vgl. Art. 4 und Art. 5 AHVG; WML Ziff. 1001 f.; RIEMER-KAFKA
(FN 38), N 4.28 ff.

2 Vgl. BGE 134V 297; 122 V 178 E. 3b.

4 Vgl. BGE 141 V 634; 134 V 297; 122 V 178 E. 3b.

4 Vgl. KIESER (FN 35), 5. Kap. N 33 f.

statt einer Gewinnausschiittung handelt.* Die Gewinn-
ausschiittung unterliegt beim Empfanger nach Art. 20
Abs. 1 lit. ¢ DBG der direkten Bundessteuer, da sie ihren
Grund in der Aktionérseigenschaft des Empfiangers hat.*
Vergiitungen, die reine Kapitalertrdge darstellen, geho-
ren grundsétzlich nicht zum fiir die AHV massgebenden
Lohn.*” Um die Rechtsnatur einer Zuwendung festzustel-
len, erfolgt die Beurteilung anhand des Wesens und der
Funktion einer Zuwendung; deren Bezeichnung ist nicht
entscheidend und hochstens als Indiz zu werten.*® Das
Bundesgericht wendet dabei mithilfe von Prozentregeln,
die sich auf bestimmte Unternehmenskennzahlen und auf
statistische Lohnvergleiche abstiitzen, eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise an.* Dies kann zur Folge haben,
dass unter gewissen Bedingungen sogar Zuwendungen
in Form von Dividenden zum AHV-beitragspflichtigen
Lohn zéhlen, sofern diese Zahlungen ihren Grund im Ar-
beitsverhaltnis haben.® Im Regelfall werden Zuwendun-
gen, die ihren Grund nicht im Arbeitsverhidltnis haben,
nicht als fiir die AHV massgebender Lohn qualifiziert;
stattdessen sind dies Gewinnausschiittungen, die eine
Gesellschaft ihren Gesellschaftern ohne entsprechende
Gegenleistung zuwendet, aber gegeniiber unbeteiligten
Dritten unter denselben Bedingungen nicht erbringen
wiirde.’! Zahlungen aus dem Reingewinn sind massge-
bender Lohn, wenn es sich um Tantiemen handelt, die an
den Verwaltungsrat gezahlt werden.>

Die zustindigen Behdrden (und im Streitfall die Ge-
richte) haben zu beurteilen, ob eine Zahlung als Lohn
oder als Kapitalertrag zu qualifizieren ist.>> Dabei stiitzen
sie sich auf die in Art. 23 AHVV enthaltene Ordnung ab.>
Zudem soll ein Widerspruch von der steuer- zur sozial-
versicherungsrechtlichen Betrachtungsweise vermieden
werden.>

B. Der Unternehmer setzt seinen Lohn
«zu hoch» an

Bevor die privilegierte Dividendenbesteuerung einge-
fithrt wurde, haben Unternehmer ihre Lohne moglichst

% Vgl.BGE 134 V297E. 2.1.

% Vgl. BGE 134 V297 E. 2.1.

4 Vgl. Art. 4 f. AHVG; BGE 141 V 634 E. 2.1. und 2.2; KIESER
(FN 35),5. Kap. N33 f.

% Vgl. BGE 134 V297 E. 2.1.

% Vgl.z.B.BGE 141V 634; 134 V297 E. 2.1.

% Vgl. BGE 134 V297 E. 2.1.

31 Vgl. BGE 103V 1E.2b; 134 V297 E. 2.1.

2 Vgl Art. 7 lit. h AHVV.

3 Vgl. BGE 141 V634 E. 2.5.

* Vgl. BGE 141 V634 E. 2.5

3 Vgl. BGE 141 V634 E. 2.5; 103 V 1 E. 2c.
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hoch und ihre Dividende moglichst tief angesetzt oder gar
auf letztere verzichtet.>® Hohe Lohnbeziige konnen fiir im
Unternehmen tétige Anteilsinhaber attraktiv sein, wenn
dies zu einer Erhohung der Pensionskassensparbeitrige
fiihrt und zugleich das Potenzial fiir einen Einkauf in die
Pensionskasse steigert oder wenn die spéteren Leistungs-
anspriiche zunehmen; wobei der Einkauf in die Pensions-
kasse wiederum fiir die versicherte Person steuerlich at-
traktiv sein kann.”” Auch aus Sicht der Unternehmen kann
die Ausbezahlung moglichst hoher Lohne anstelle von
Dividenden vorteilhaft sein, da dadurch der fiir die Ge-
winnsteuer massgebliche Reingewinn sinkt. Die vorteil-
hafte Gestaltung der Lohn- und Dividendenpolitik zielt
auch darauf ab, die wirtschaftliche Doppelbelastung zu
reduzieren.

Die Steuerbehdrde will mit dem Steuerrecht uner-
wiinschte Resultate der Lohn- und Dividendenpolitik
korrigieren.’® Bei der Bewertung der Angemessenheit des
Lohns priift die Steuerbehorde insbesondere, ob das be-
zogene Saldr geschiftsmissig begriindet ist.”* Wenn der
Gesellschafter seinen Lohn fiir die in der Unternehmung
geleistete Arbeit unangemessen hoch ansetzt, konnte al-
lenfalls eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegen.®
Das Bundesgericht bezeichnet verdeckte Gewinnaus-
schiittungen als Leistungen eines Unternehmens an einen
Anteilsinhaber oder an einen diesem nahestehenden Drit-
ten, denen keine oder keine angemessene Gegenleistung
gegeniibersteht und von denen anzunehmen ist, dass sie
einem an der Gesellschaft nicht beteiligten Dritten nicht
oder nur in wesentlich geringerem Umfang erbracht wor-
den wiren.®! Dabei steht jeweils die Frage der Angemes-
senheit zwischen Leistung und Gegenleistung im Zent-
rum. Eine verdeckte Gewinnausschiittung darf nur dann
angenommen werden, wenn Leistung und Gegenleistung
in einem offensichtlichen Missverhéltnis zueinander-
stehen.® Was im konkreten Fall als offensichtliches Miss-
verhdltnis zu qualifizieren ist, muss jeweils unter Wiir-
digung der konkreten Umsténde des Einzelfalls beurteilt
werden.*

% Vgl. CADOTSCH (FN 4), 47.

57 Vgl. CADOTSCH (FN 4), 48.

8 Vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER (FN 6), 332 ff.; HOHN/WALDBURGER
(FN'5), § 18 N 103 ff.

¥ Vgl. Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG; HOHN/WALDBURGER (FN 5), § 18
N 25.

Vgl BGE 134 V 297 E. 2.2; BLUMENSTEIN/LOCHER (FN 6), 333 f;
HOHN/WALDBURGER (FN 5), § 18 N 108.

61 Vgl. BGE 138 1157 E2.2.

2 Vgl. BGE 140 I1 88 E. 4.1; 138 I1 545 E. 3.2.

% Vgl. BGE 138 I1 57 E. 2.2 und 3.1.

Falls der Fiskus zum Schluss kommt, dass der be-
zogene Lohn unangemessen hoch angesetzt wurde und
zugleich die Voraussetzungen der verdeckten Gewinn-
ausschiittung erfiillt sind, verdndert sich der steuerbare
Gewinn: Die geschiftsméssig nicht begriindbaren Lohn-
aufwinde werden flir die Ermittlung der Gewinnsteuern
riickgédngig gemacht. Das heisst, die steuerlich anrechen-
baren Aufwinde werden somit reduziert und der steuerba-
re Gewinn wird entsprechend grosser.®

C. Offensichtliches Missverhaltnis
zwischen Arbeitsleistung und Lohn
sowie der Dividendenrendite

Die Auszahlung in Form von Dividenden an den Unter-
nehmer kann unter Umstinden giinstiger als die Lohnaus-
zahlung sein, wenn der Unternehmer von der privilegier-
ten Dividendenbesteuerung profitieren kann. Dieser Fall
tritt ein, wenn die Dividenden unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Doppelbelastung (inkl. der privilegierten
Dividendenbesteuerung) fiir den Gesellschafter gilinstiger
ist als die Auszahlung in Form von Lohn und die darauf
erhobenen Steuern und Sozialversicherungsbeitrage. Da
auf Dividenden grundsitzlich keine Sozialversicherungs-
beitrdge geschuldet sind, lohnt es sich allenfalls flir den
Unternehmer, Dividenden statt Lohn zu beziehen.® Je
niedriger der Lohn festgesetzt wird, desto geringer wer-
den die Lohnaufwénde der Kapitalgesellschaft, wodurch
sich bei gleichbleibenden Ertrigen der Gewinn vergros-
sert. Das ermoglicht es, mehr Dividenden auszubezahlen.
Wenn sich der Unternehmer aber das Geld in Form von
Dividenden statt Lohn ausschiittet, konnte in gewissen
Féllen aus Sicht der 6ffentlichen Hand den Sozialversi-
cherungen wichtige Beitragszahlungen ungerechtfer-
tigterweise entgehen. Entsprechend sollen nach Ansicht
des Bundesgerichts Sachverhalte, die der Umgehung der
Sozialversicherungsabgaben dienen, ebenfalls von der
AHV-Beitragspflicht erfasst werden.*

Laut Bundesgericht ist aus der Perspektive der So-
zialversicherungen bei der Abgrenzung zwischen Lohn
und Dividende grundsétzlich von der Aufteilung auszu-
gehen, welche die Gesellschaft gewahlt hat.’” Hiervon ist
nur dann abzuweichen, wenn ecin offensichtliches Miss-
verhaltnis sowohl zwischen der Arbeitsleistung und dem
Lohn als auch zwischen dem eingesetzten Vermdgen und

¢ Vgl. HOHN/WALDBURGER (FN 5), § 18 N 27.
% Vgl. BGE 141 V634 E. 2.1.

%  Vegl. BGE 141 V634 E. 2.2.1.

7 Vgl. BGE 141 V634 E. 2.1.
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der ausbezahlten Dividende besteht.®® Dabei ist stets der
Rechtsgrund der Zahlung zu beachten, das heisst, ob sie
aufgrund des Arbeits- oder des Gesellschaftsvertrags ge-
leistet wird. Wenn ein offensichtliches Missverhéltnis
von Lohn und Dividende vorliegt und dieses nicht gesell-
schafts-, sondern arbeitsvertraglich motiviert ist, besteht
die Gefahr einer sozialversicherungsrechtlichen Umqua-
lifizierung der Dividende in Lohn.® Dabei ist Folgendes
zu beachten: Wenn der ausbezahlte Lohn brancheniiblich
ist, besteht keine Gefahr, dass der Lohn von der AHV-
Behorde aufgerechnet wird, selbst wenn eine verhéltnis-
maéssig grosse Dividende ausbezahlt wird.”® Diese Kriteri-
en klingen zwar einfach, ihre Umsetzung in der Praxis ist
aber komplex. Einerseits ist nicht leicht zu beurteilen, was
als branchentiblicher Lohn gilt und andererseits ist auch
die Berechnung der Dividendenrendite mit Fallstricken
verbunden.

Bei der Ermittlung des massgebenden Einkommens
verwenden Ausgleichskassen regelmissig die aktuelle
Fassung der «Wegleitung tiber den massgebenden Lohn
in der AHV, IV und EO» (WML), die auf der Webseite
des BSV zu finden ist.”!

1.  Ermittlung des brancheniiblichen Lohns

Wenn sich ein Unternehmer einen symbolischen Franken
als Lohn gibt und sich das restliche Geld beispielsweise
tiber die Dividende auszahlen lésst, kann der umgekehrte
Fall zur verdeckten Gewinnausschiittung eintreten.”” Die
meisten Falle sind jedoch weniger offensichtlich als die-
jenigen der One-dollar-salary-Personen. Laut Bundesge-
richt ist zu priifen, «ob unter Beriicksichtigung aller objek-
tiven und subjektiven Faktoren die gleiche Leistung auch
einem aussenstehenden Dritten erbracht worden wirey.”
Dabei ist unter anderem abzuklidren, ob der ausbezahlte
Lohn fiir dhnliche Tatigkeiten in derselben Periode am
gleichen Ort und in der betrachteten Branche beziiglich
Arbeitspensum gezahlt wird und ob die Bedeutung der
Tatigkeit in einem brancheniiblichen Verhéltnis zur Ent-
schidigung steht.™ Die Ermittlung der Branche kann zu
Abgrenzungsproblemen fiihren, sofern beispielsweise ein

% Vgl. BGE 141 V 634 E. 2.2.2; KIESER (FN 35), 5. Kap. N33 f.

®  Vgl. BGer, 9C 669/2011,25.10.2012, E. 2; BGE 141 V 634 E. 2.2;
134 V 297 E. 2.1; ADRIAN NUSSBAUM/RAFAEL LOTSCHER, Ver-
héltnis von Lohn zu Dividende aus AHV-rechtlicher Sicht, ST
2013, 162 ff., 165.

7 Vgl. CapotscH (FN 4), 50.

T Vgl. BGE 141 V634 E. 2.1.

2 Vgl. oben IV.B.; BGE 134 V297 E. 2.1.

7 BGE 141V 634E.2.2.1.

7 Vgl. WML Ziff. 2011.5, 1/17; CADOTSCH (FN 4), 51.

Mitarbeiter eine brancheniibergreifende Tatigkeit ausiibt
oder wenn sich der Arbeitsinhalt im Verlauf der Zeit ver-
andert. Die ortliche Abgrenzung kann schwierig sein, so-
fern ortstibergreifende Tatigkeiten erbracht werden oder
wenn unklar ist, wie gross das ortliche Einzugsgebiet fiir
eine Stelle ist (etwa, weil eine Arbeitsleistung via Inter-
net ubiquitdr erbracht wird; z.B. Online-Handel oder das
Programmieren von Apps bzw. der Verkauf ebendieser
via Google Play oder iTunes Store). Des Weiteren sind
die tibernommene Verantwortung, die Fachkompetenz
sowie die Art der Tatigkeit zu beachten.”” Ausserdem
konnen Mitarbeiter, die im gleichen Unternehmen eine
vergleichbare Tétigkeit ausiiben, jedoch nicht zugleich
Gesellschafter sind, als Vergleichsbasis dienen.”® Die Be-
horde oder das Gericht sollte sich bei der Ermittlung des
brancheniiblichen Gehalts idealerweise etwa zur Ausbil-
dung, zu den Anzahl Dienstjahren, zur Lohnentwicklung,
zur Qualifizierung, zur Berufserfahrung, zum konkreten
Arbeitsfeld, zu den erbrachten Leistungen, zu allfdlligen
Risiken und zur Aufgabenstellung dussern.”

Wenn ein in der Unternehmung mitarbeitender Ge-
sellschafter den gleichen Lohn hat wie ein gewdhnlicher
Angestellter ohne Beteiligungsrechte, dann ist der Dritt-
vergleich einfacher. Dies setzt aber voraus, dass beide An-
gestellten tiber dhnliche Kompetenzen, Fachkenntnisse,
Tétigkeits- und Verantwortungsbereiche verfiigen. Das
Gleiche ist der Fall, wenn der Lohnvergleich mit einem
dhnlichen Angestellten von einer mdglichst dhnlichen
Konkurrenzunternehmung verglichen wird. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass moglichst dhnliche Tatigkeiten,
Kompetenzen, Zeitriume sowie Verantwortungsbereiche
miteinander verglichen werden, um die Brancheniiblich-
keit der Lohne mit einem Drittvergleich feststellen zu
konnen. Ausgleichskassen kdnnen nach Ansicht des Bun-
desgerichts den vom Bundesamt fiir Statistik erarbeiteten
individuellen Lohnrechner «Salariumy» als Hilfsmittel
beiziehen, um das brancheniibliche Gehalt zu schitzen.”
Beim «Salariumy» handelt es sich um ein Modell, mit dem
auf statistischer Grundlage der angemessene Lohn ent-
sprechend der Region, der Branche, der Berufsgruppe und
anhand von soziodemografischen Daten geschitzt wird.”

s Vgl. WML Ziff. 2011.5, 1/17; CapotscH (FN 4), 51.

7% Vgl. WML Ziff. 2011.5, 1/17; CADOTSCH (FN 4), 51.

7 Vgl. WML Ziff. 2011.5, 1/17; CHRISTIAN MADUZ, Regressions-
analyse: Kontrollinstrument zur Uberpriifung der Lohngleichheit,
Besprechung von BGE 130 III 145, 1. zivilrechtliche Abteilung,
Urteil vom 22. Dezember 2003 (4C.383/2002), ARV 2014, 181;
BGer, 4A.261/2011, 24.8.2011, E. 3.2.

7 Vgl. z.B. BGE 141 V 634 E. 3.1; WML Ziff. 2011.5, 1/17.

7 Vgl. Bundesamt fiir Statistik, Salarium, Internet: https://www.gate.
bfs.admin.ch/salarium/public/index.html#/start (Abruf 7.9.2017).
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Dabei ist zu betonen, dass «Salarium» ein Modell ist; es
beschreibt nicht die Realitdt, sondern schdtzt den Lohn
unter Verwendung der im statistischen Modell definier-
ten Annahmen und erhobenen Daten. Das Bundesgericht
hielt fest, dass neben diesem schematischen Wert, der sich
aus dem «Salarium» ermitteln Idsst, die besonderen Um-
stande des Einzelfalles beriicksichtigt werden miissen und
dass zusitzlich Plausibilisierungsiiberlegungen vorzu-
nehmen sind.*® Damit verleitet das Bundesgericht jedoch
dazu, die «Salarium»-Modellumgebung zu verlassen,
sobald die Ergebnisse des «Salarium»-Modells manuell
verdndert werden. Dieses Vorgehen kann zu statistisch
willkiirlichen Argumentationen und Ergebnissen fiihren.
Sofern auf der «Salariumy»-Webseite bestimmte Krite-
rien eingegeben werden, schétzt der Lohnrechner fiir eine
Stelle gesondert nach Geschlecht und Nationalitdt respek-
tive Niederlassungs- oder Aufenthaltsbewilligung eine
Lohnbandbreite. Wiirde beispielsweise ein 40-jdhriger In-
haber einer Ziircher Anwalts-AG mittels «Salariumy die
Daten eingeben, die laut dem verwendeten Schitz-Modell
am ehesten auf ihn zutreffen, konnte dies wie folgt ausse-
hen: Region: «Ziirich (ZH)», Branche: «69 Rechts- und
Steuerberatung,  Wirtschaftspriifung», Berufsgruppe:
«26 Juristen/innen, Sozialwissenschaftler/innen und Kul-
turberufe», Stellung im Betrieb: «Stufe 1+2: Oberes und
mittleres Kader», Wochenstunden: «42 Stunden», Aus-
bildung: «Universitire Hochschule (UNI, ETH)», Alter:
«40 Jahrey, Dienstjahre: «15 Jahrey»; Unternehmensgros-
se: «Weniger als 20 Beschiftigte»; 12/13 Monatslohn:
«13 Monatslohn»®!; Sonderzahlungen: «Nein»; Monats-/
Stundenlohn: «Monatslohn». Mit den voranstehenden
Angaben zeigt «Salariumy folgende Ergebnisse:

25% verdienen | Zentralwert 25 % verdienen

weniger als (Median) mehr als
Frauen | CHF 10°721 CHF 12’158 CHF 13°707
Minner | CHF 12°097 CHF 13’719 CHF 15’466

Beispieldaten aus dem «Salarium»-Lohnrechner

Sofern sich ein Anwalt zwolf Monatslohne a je
CHF 12°097 ausbezahlt, erhdlt er gemiss «Salariumy»
mehr Lohn als 25% der Anwilte respektive weniger als
75% der Anwilte. Wie aber bereits das hier dargestellte
Beispiel zeigt, gibt das «Salarium» keine Punktschétzung
und auch keinen Schwellenwert an, ab welchem CHF-
Betrag der Lohn eines bestimmten Angestellten bran-

8 Vgl. BGE 141 V634 E. 3.1 und 3.2.2.

8 Der 13. Monatslohn wird beim «Salariumy» anteilig zu den zwolf
Monatslohnen dazugerechnet. Vgl. die Erlduterung auf der
«Salarium»-Webseite sowie in BGE 141 V 634 E. 3.2.2.

chentiblich ist. Es ist beispielsweise unsinnig, pauschal
den Medianwert oder den Wert aus der linken Spalte der
Tabelle (d.h. unterste 25 % bzw. erstes Quartil) als Gren-
ze der Branchenuniiblichkeit bzw. Brancheniiblichkeit zu
deklarieren, da der Median nicht definiert, was «iiblich»
sein soll. «Salarium» zeigt den Medianlohn und indirekt
auch die Streuung der Lohne gestiitzt auf die Schweize-
rische Lohnstrukturerhebung, die alle zwei Jahre vom
Bundesamt fiir Statistik erhoben wird. Das Bundesgericht
geht bei der Beurteilung der Brancheniiblichkeit schein-
bar nicht vom ersten Quartil aus, sondern erst von dem-
jenigen Lohn, der mindestens den Median erreicht.®* Als
brancheniiblich gilt somit das, was mindestens die Hélfte
der Leute verdient, und nicht, was von mindestens drei
Vierteln der Personen verdient wird. Im Vergleich zum
Medianlohnempfinger verdient die eine Hélfte der rest-
lichen Personen mehr und die andere Hélfte des Rests
weniger als den Medianlohn. Mit dem Median wird aber
nichts dartiber ausgesagt, wie hoch der Durchschnittslohn
ist oder was die Mehrzahl der Personen in einer Branche
verdient.

Die «Salarium»-Schitzwerte diirfen nach Ansicht des
Bundesgerichts als Anhaltspunkt verwendet werden, wo-
bei gestiitzt darauf zusétzliche Auf- oder Abschldge auf
dem Lohn vorzunehmen sind, um den Verhéltnissen des
Einzelfalls Rechnung zu tragen. Ausserdem muss das Er-
gebnis plausibel sein. Ein Anwalt, der sich beispielsweise
fiir weniger zahlungskriftige Klienten einsetzt und pro
bono Mandate ibernimmt, sollte sich dementsprechend
weniger Lohn auszahlen diirfen; hierfiir miisste ein Ab-
schlag gerechtfertigt sein. Sofern sich aber ein Anwalt
einen tiefen Lohn ausbezahlt, gleichzeitig eine dusserst
grossziigige Dividende leistet und daraus zwischen dem
Lohn und der Dividende ein offensichtliches Missver-
haltnis entsteht, wird dies zur Folge haben, dass ein Teil
der Kapitalertrdge als fiir die AHV massgebender Lohn
qualifiziert wird. Entsprechend erfolgt eine Aufrechnung
des Lohns bis zum brancheniiblichen Lohn.?* Dabei muss
man sich auch vor Augen halten, dass zum Beispiel ein
méinnlicher Unternehmer, der sich pro Jahr CHF 100’000
Lohn a 12 Monatsléhne (inkl. 13. Monatslohn anteilig auf
die zwolf Monate verteilt) ausbezahlt, pro Monat brutto
CHF 8°333,33 Lohn erhilt. Wenn man diesen Wert mit
den CHF 12’097 vergleicht und in Relation setzt, dann er-
hélt der Unternehmer 31,111 %% weniger Lohn als 75 %

8 In BGE 141 V 634 E. 3.2.2 wurde die Beurteilung, dass ein Lohn,
der bereits unterhalb des Medians lag, als branchenuniiblich zu
qualifizieren sei, nicht als offensichtlich unrichtig angesehen.

8 Vgl. BGE 134 V297 E. 3.2

8 1-(8°333,33/12°097) * 100 = 31,111 %.
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der Anwilte gemiss «Salariumy. Fiir Frauen betrigt die
Differenz im gleichen Fall 22,271 %5%. Miisste man diese
beiden Lohne folglich bereits als branchenuniiblich tief
ansehen? Bei dieser «Salarium»-Lohnberechnung bleibt
indes unberiicksichtigt, dass in diesem Beispiel Anwal-
te mit ihrer Anwalts-AG untersucht werden, die ein Be-
triebsrisiko tragen; es kann lediglich angegeben werden,
ob eine Person eine hohere, mittlere, untere oder keine
Kaderfunktion hat. Entsprechend passt das «Salariumy-
Modell fiir Unternehmer nur mit Vorbehalten. Verniinftig
handelnde Unternehmer sollten sich nicht alle Einnahmen
auf einmal als Lohn ausbezahlen, sondern Riicklagen fiir
die Zukunft bilden. Entsprechend kann das Tragen des un-
ternehmerischen Risikos als zusétzlicher Abschlag in Re-
lation zum eingegangenen Risiko gerechtfertigt sein. Dies
ist sinnvoll, da der Anwalt mit seiner Kapitalgesellschaft
beispielsweise die Miete fiir sein Biiro und die Léhne von
Angestellten finanzieren muss. Selbst ein Jahreslohn von
CHF 1007000 kann damit bei den hier im Beispiel ver-
wendeten Ausgangsdaten unter Beriicksichtigung sinn-
voller Abschlidge fiir die zu tragenden Betriebsrisiken
bei einer kleinen Anwalts-AG als brancheniiblich gelten,
selbst wenn die gleiche Person im Angestelltenverhéltnis
bei einer dhnlichen Kanzlei beispielsweise als Mann pro
Jahr ca. CHF 164’628 (bzw. als Frau ca. CHF 145°896)
verdienen wiirde. Ein Jahreslohn in der Grossenordnung
von CHF 100’000 (oder deutlich weniger) miisste eben-
falls als brancheniiblich gelten, wenn sich die Kanzlei
auf eher weniger lukrative Mandate und auf die Anliegen
von wenig zahlungskréftigen Klienten spezialisiert. Da-
bei diirfte in der Praxis insbesondere mitberiicksichtigt
werden, wie sich der Anwalt auf seiner Webseite selber
anpreist.’ Wenn sich der Anwalt selbst im Hochpreisseg-
ment platziert, werden Gerichte vermutlich eher davon
ausgehen, dass auch der Lohn hoher ist und mindestens
im zweiten Quartil liegen miisste (d.h., dass die Arbeit si-
cher besser bezahlt ist als bei 25 % der Vergleichsgruppe
oder nahe beim Median).?’

Obschon das «Salarium»-Modell eine Lohnbandbreite
angibt, darf nicht dariiber hinweggetiuscht werden, dass
hier eine Scheingenauigkeit geschaffen wird, die es in der
Realitét nicht gibt. Der Einsatz von statistischen Metho-
den im Rechtsalltag ist bisher noch wenig erforscht und in
der Praxis stellt sich das Problem, dass Mitglieder der Be-

8 1-(8333,33/10°721) * 100 = 22,271 %.

8 Vgl. BGE 141 V 634 E. 3.1; MicHAEL LiEBRENZ/UELI KIESER/
ROMAN SCHLEIFER, Funktionserfassung 2.0 — Moglichkeiten und
Grenzen des Gutachters im digitalen Zeitalter, SZS 2016, 582 ff.,
591.

8 Vgl. BGE 141 V634 E. 3.1.

horden und Gerichte meist nicht die Ausbildung und die
Erfahrung im Umgang mit statistischen Methoden haben.

Das Bundesgericht hat sich in einem nicht-sozialversi-
cherungsrechtlichen Fall zum Einsatz von Statistiken im
Recht gedussert: Demnach kann mittels eines statistischen
Modells — von einer notorischen oder gerichtsnotorischen
Tatsache®® abgesehen — nicht in jedem Fall ein Beweis
im rechtlichen Sinne erbracht werden. Das Ergebnis aus
einem statistischen Modell kann nach Ansicht des Bun-
desgerichts jedoch als Grundlage fiir die Rechtsfindung
dienen, wenn das Gericht gestiitzt auf seine Beweiswiir-
digung anhand von objektiven Gesichtspunkten zur Uber-
zeugung gelangt, dass der rechtserhebliche Sachverhalt
gegeben ist.¥ Hierbei ist keine absolute Gewissheit ver-
langt. Es reicht aus, wenn das Gericht am Vorliegen der
behaupteten Tatsachen keine ernsthaften Zweifel mehr hat
oder diese nur noch als leicht erscheinen.” Im Sozialver-
sicherungsrecht gibt es jedoch die Eigenheit, dass bei der
Feststellung von materiellen Leistungsanspriichen grund-
sdtzlich der Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit zu beachten ist.”! Die blosse Moglichkeit, dass
sich ein bestimmter Sachverhalt verwirklicht haben konn-
te, geniigt dieser Beweisanforderung nicht. Stattdessen ist
derjenigen Sachverhaltsdarstellung zu folgen, welche die
zustiandige Behorde unter Beachtung des pflichtgeméssen
Ermessens von allen moglichen Geschehensabliaufen als
die wahrscheinlichste wiirdigt.”

Ausserdem gilt es sich eines methodischen Problems
bewusst zu sein. Statistische Methoden verfolgen einen
quantitativen Ansatz und ignorieren dabei die qualitative
Vorgehensweise, wie sie in der juristischen Praxis iiblich
ist.” Statistische Methoden eignen sich deshalb nur in
ganz speziellen Fillen fiir die qualitative juristische Be-
arbeitung eines Einzelfalles.” In Fillen nach dem Gleich-
stellungsgesetz ist der Einsatz von Statistiken inzwischen
ein wichtiges — obschon heftig umstrittenes — Instrument

8 Vgl. das Anwendungsbeispiel BGE 128 III E. 4.c/bb (Lohnstruk-
turerhebung als offenkundige Tatsache).

8 Vgl. BGer, 2C_1065/2015, 15.9.2016, E. 5.1 mit Hinweisen zum
Beweiswert von Statistiken in Prozessen; BGE 130 111 321 E. 3.2.

% Vgl. BGer, 2C_1065/2015, 15.9.2016, E. 5.1; BGE 130 IIT 321
E.3.2.

°l Vgl. BGE 138 V218 E. 6; 137 V 410 E. 4.2.1; 126 V 353 E. 5b;
LoCHER/GACHTER (FN 35), § 70 N 58 f.; KIESER (FN 35), 11. Kap.
N 31 ff.

2 Vgl. BGE 138 V 218 E. 6; 137 V 410 E. 4.2.1; 126 V 353 E. 5b;
LOoCHER/GACHTER (FN 35), § 70 N 58 f.

% Vgl. KATHARINA PISTOR, Statistische Rechtsvergleichung: Eine
kritische Bestandesaufnahme, ZVgIRWiss 2010, 348 ff., 349 f.

% Vgl. z. B. einen Ausnahmefall: LuKAS MULLER, Der Beweis der
Kausalitdt mittels «Event Study»-Gutachten im Kontext des Kapi-
talmarktrechts, AJP 2015, 251 ff.
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fiir die Feststellung der Tatsachen, wobei es bei der Lohn-
diskriminierung primédr um die Analyse der Lohne beim
gleichen Arbeitgeber statt in einer Branche geht.”

Schliesslich ist auf eine Gefahr hinzuweisen. Die
«Salartumy»-Statistik konnte theoretisch in dem hier auf-
geflihrten Beispiel missbraucht werden, um damit zu
zeigen, dass es in Ordnung oder sogar wiinschbar sein
konnte, einer Frau den Medianlohn von CHF 12°158 zu
bezahlen, wihrend ein genau gleich qualifizierter Mann
in der gleichen Tétigkeit den Medianlohn in Héhe von
CHF 13’719 verdient. Es kann jedoch nicht das Ziel sein,
die Lohnungleichheiten naiv mit einer Statistik zu recht-
fertigen. Umgekehrt konnte eine Frau aus der Lohndis-
kriminierung personlichen Profit schlagen und in der ei-
genen Anwalts-AG den eigenen Lohn tiefer ansetzen, als
dies bei Mannern der Fall sein miisste. Damit zementiert
diese Sichtweise aber auch die statistisch tieferen Lohne
fiir Frauen, was wiederum Auswirkungen auf die kiinfti-
gen Lohnstrukturerhebungen hat, mit denen die bezahlten
Lohne in die kiinftigen «Salarium»-Modelle einfliessen.
Entsprechend wiirde damit auch in Zukunft bei Frauen ein
tieferer Lohn als bei Ménnern statistisch als «branchen-
iiblich» dargestellt. Das «Salarium»-Modell liefert eine
vergangenheitsbezogene Betrachtung, die nicht normativ,
sondern deskriptiv ist. Behdrden und Gerichte wenden
hingegen eine normative Sichtweise an, da sie aufgrund
ihrer Rechtsprechung im jeweils zu beurteilenden Streit-
fall unter Wiirdigung aller Umsténde einen brancheniib-
lichen Lohn festsetzen miissen. Wenn die Gerichte hier-
bei geschlechterspezifisch und unkritisch die Werte des
«Salarium»-Modells iibernehmen, dann legitimieren sie
damit indirekt unter Umstinden die ungleiche Bezah-
lung von Ménnern und Frauen. Denn wenn in Zukunft die
Lohne nach den bisherigen Erfahrungswerten festgesetzt
werden, dann wire eine Abweichung von den Vergangen-
heitswerten «uniiblich» — das kann in der heutigen Zeit
kaum erstrebenswert sein.

Falls nun der brancheniibliche Lohn unumstritten ist,
konnte theoretisch immer noch das Argument vorgebracht
werden, dass der untersuchte Angestellte vor und nach der
relevanten Betrachtungsperiode einen deutlich hoheren
oder tieferen Lohn verdient hat. Sofern man sich bei der
Beurteilung auf das statistische Modell abstiitzt, so ist der
Vorher-nachher-Vergleich irrelevant, da der mittels «Sala-
riumy ermittelte brancheniibliche Lohn das Ergebnis ei-
ner quantitativen Auswertung eines grossen Datensatzes

% Vgl. z.B. BGer, 8C 228/2017, 14.6.2017, E. 2.1 sowie die gesam-
te E. 4 (zur Publikation vorgesehen); BGE 141 11 411; 124 11 529,
534 ff.; HANSUELI ScHOCHLI, Kontroverse Lohnanalysen zur Dis-
kriminierung der Frauen, NZZ vom 8.1.2016, 27.

ist. Der im Modell erwartete Lohn ist eben gerade nicht
das Resultat, das sich aus einem fairen Verhandlungspro-
zess ergibt und immer als Ergebnis eintritt; im konkreten
Fall sind Abweichungen vom Erwartungswert moglich.
In der Statistik wiirde dieser Lohn irgendwo in den be-
obachteten Werten auftauchen, aber nicht zwangslaufig
beim Median oder beim arithmetischen Mittel. Es ist im
Einzelfall moglich, dass beispielsweise ein Arbeitgeber
oder ein Arbeitnehmer schlecht verhandelt hat oder dass
sachfremde Faktoren zum vereinbarten Lohn fiihrten.
Entsprechend scheint es nach Ansicht des Bundesgerichts
zuléssig, sich — trotz der erheblichen methodischen Defi-
zite und der meistens nicht vorhandenen Statistikkennt-
nisse bei Mitgliedern von Behdrden und Gerichten — auf
das «Salarium»-Modell abzustiitzen und auf dem ermit-
telten Ergebnis Zu- und Abschldge vorzunehmen, wobei
jeder Schritt und jede Annahme bei der Herleitung des
brancheniiblichen Lohns jeweils in der Verfiigung respek-
tive im Entscheid nachvollziehbar zu begriinden ist.

Bei dieser Gelegenheit ist auf den «Disclaimer» der
«Salarium»-Webseite hinzuweisen, der unter der Rubrik
«Berechnungsgrundlagen» die bereits bekannten Gren-
zen des Modells offenlegt. Demnach basiert das aktuelle
«Salarium»-Modell auf den vollstindigen Antworten aus
der Lohnstrukturerhebung aus dem Jahr 2014, die sich auf
mehr als 750’000 Lohnangaben von Angestellten aus der
Privatwirtschaft stiitzen. Umfragebdgen, bei denen in der
Erhebung mindestens ein Wert fiir eine oder filir mehrere
Variablen fehlen, wurden aus dem Datensatz entfernt.*
Dabei ist zugleich der Zeitfaktor zu beachten. Die zu
priifenden Lohne sollten aus denselben Jahren stammen
wie die jeweiligen Vergleichsdaten aus der jeweiligen, im
Zweijahresrthythmus erhobenen Lohnstrukturerhebung.
Es wire beispielsweise statistisch unzuléssig, alle Lohne
der letzten fiinf Jahre mit den aktuellen «Salarium»-Lohn-
rechnerl6hnen zu vergleichen; es sollte Gleiches mit Glei-
chem verglichen werden. Des Weiteren berticksichtigt das
Modell keine Interaktionen zwischen den erkldrenden Va-
riablen (z.B. zwischen Beruf, Dienstalter, Ausbildung und
Geschlecht). Dementsprechend kdnnen Wechselwirkun-
gen zwischen den verschiedenen erkldrenden Variablen
nicht ausgeschlossen werden. Das kann zu unzutreffen-
den beziehungsweise verzerrten Schitzungsergebnissen
fithren, da damit unter Umsténden nicht die richtigen Er-
klarungsvariablen fiir das Zustandekommen des gezeigten
Lohns im «Salarium»-Modell enthalten sind. Des Weite-
ren ist darauf hinzuweisen, dass das «Salarium»-Modell

% Vgl. Bundesamt fiir Statistik, Rubrik «Berechnungsgrundlagen», In-
ternet: https://www.gate.bfs.admin.ch/salarium/public/index.html#/
start (Abruf 7.9.2017).
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die Lohne nicht danach aufschliisselt, ob jemand in seiner
eigenen Unternehmung mitarbeitet. Mit dem «Salariumy-
Modell werden somit sozusagen Apfel mit Birnen vergli-
chen, und Unternehmer werden fast zwangsldufig andere
Lohne als Nicht-Unternehmerangestellte haben. Dem-
entsprechend ist es nachvollziehbar und richtig, dass das
«Salarium»-Modell «als dem Einzelfall zu wenig gerecht
werdendes Kriterium»®’ beschrieben wird.

2. Weniger als 10% Dividendenrendite
gelten als «Safe Harbor»

Die Dividendenhohe ist relevant, sobald der Lohn als
branchenuniiblich qualifiziert bzw. sobald ein offen-
sichtliches Missverhéltnis zwischen Arbeitsleistung und
Lohn besteht.”® Wenn der Lohn im statistischen Vergleich
branchenuniiblich klein ist und gleichzeitig die Divi-
dendenrendite grosser als 10% ist, besteht laut Bundes-
gericht die Vermutung, dass grundsétzlich jener Teil der
Dividende, der ab 10% Dividendenrendite ausbezahlt
wird, flir die AHV als massgebenden Lohn zu behandeln
ist.” Das Bundesgericht bezeichnet den 10% Dividen-
denrendite {liberschiessenden Anteil auch als «iiberhoh-
te Dividendenzahlungen»!®. Fiir die iiberhohten Divi-
denden sind bis zur Hohe des brancheniiblichen Lohns
AHV-Beitrige nachzuzahlen. Das hat zur Folge, dass die
iiberhohten Dividenden aus Sicht der AHV-Behorde als
massgebenden Lohn umqualifiziert werden, bis der bran-
cheniibliche Lohn erreicht wurde oder bis keine iibermés-
sig hohe Dividendenrendite mehr vorliegt.'”" Falls auch
nach Anrechnung aller iberméssig hohen Dividenden der
brancheniibliche Lohn noch nicht erreicht wird, erfolgt
keine weitere Aufrechnung zum massgebenden Lohn.!*
Der Anteil der Dividende bis zu einer Dividendenrendite
in der Hohe von 10 % wird hingegen nicht umqualifiziert.

Die Dividendenrendite resultiert aus dem Verhiltnis
von der Dividende zum Wert der Eigenkapitalanteile. Die
Dividendenrendite wird in Prozenten gemessen und er-
gibt sich aus der folgenden Gleichung:'®

7 Vgl. RutH BLOCH-RIEMER, Massgebender Lohn oder sozialabga-
befreie Dividende?, EF 2017, 122 ff., 122; ORLANDO RABAGLIO,
Wenn die Dividende bei der AHV zu Lohn wird: Klarender Ent-
scheid des Bundesgerichts, TREX 2015, 242.

% Vgl. BGE 141 V634 E. 2.2.1; 134 V 297 E. 3.2; CADOTSCH (FN 4),
50 f.

»?  Vgl. BGE 141 V634 E. 2.2.2.

10 Vgl. BGE 141 V634 E. 3.3.

100 Vel. BGE 134 V297 E. 3.2.

12 Vel. BGE 141 V634 E. 3.2.2.

13 Vel. AswaTH DAMODARAN, Applied Corporate Finance, 4. A., Ho-
boken (NJ) 2015, 439.

Dividende pro Aktie
Preis pro Aktie

Dividendenrendite = x 100

Die Ermittlung der Dividenden pro Aktie bereitet grund-
sétzlich keine Schwierigkeiten, da sich die Dividenden
ohne Probleme aus dem Gewinnverwendungsbeschluss
aus dem Protokoll der Generalversammlung ablesen las-
sen. Hierbei sollten aus der Perspektive der Sozialversi-
cherung nur diejenigen Ausschiittungen an Aktionére in
der Dividendenrendite beriicksichtigt werden, soweit sie
auch aus der Perspektive des Steuerrechts als zu besteu-
ernde Kapitalertrage gelten; andernfalls wiirde die sozial-
versicherungsrechtliche Perspektive von der steuerlichen
Qualifikation abweichen.

Die Bestimmung des Werts pro Aktie kann hingegen
kompliziert sein. Dabei sind die Begriffe «Wert» und
«Preis» voneinander zu unterscheiden. Der «Wert» ergibt
sich aus einer betriebswirtschaftlichen Bewertung, die
sich unabhingig von einem allfalligen Verhandlungspro-
zess (etwa im Kontext eines Unternehmenskaufs) ergibt,
wobei dieser Wert das Zukunftspotenzial eines Betriebs
mitberticksichtigt.!® Der Bewertungsanlass und der Be-
wertungszweck haben einen Einfluss auf die zu verwen-
denden Bewertungsmethoden.'® Demgegeniiber ist der
Preis der in Geldeinheiten bezifferte Tauschwert fiir einen
bestimmten Gegenstand.'%

Die «Wegleitung iiber den massgebenden Lohn in der
AHV, IV und EO» (WML) vom Bundesamt fiir Sozialver-
sicherungen sieht in der aktuellen Fassung vor, dass bei
der Priifung, ob ein offensichtliches Missverhéltnis zwi-
schen dem Lohn und der Dividende vorliegt, die Ange-
messenheit der Dividende grundsitzlich in Relation zum
Steuerwert der Wertpapiere zu erfolgen habe, wobei der
Steuerwert in der Regel von den Steuerbehdrden zu ermit-
teln sei.'” Dabei ist auf die rechtskréftige Verfiigung von
den Steuern abzustellen, sofern diese vorliegt; andernfalls
miissen die Ausgleichskassen die Einschitzung selbst
vornehmen. '

Dividendenrenditen von 10% oder mehr, verstanden
als Dividende im Verhéltnis zum Steuerwert der Wertpa-
piere, gelten nach Ansicht des WML als vermutungsweise
tiberhoht.'” Das Bundesgericht legt allerdings einen ande-
ren Wertmassstab an, als dies in der WML dem Grundsatz

1% Vgl. PETER BARMETTLER/PASCAL SCHNEIDER, Bewertung von
Treuhandunternehmen im Nachfolgeprozess, EF 2015, 765.

105 Vgl. ToBias HUTTCHE, Dos und Don’ts bei der Bewertung von
KMU, EF 2017, 237 ft.

106 Vgl. BARMETTLER/SCHNEIDER (FN 104), 765.

107 Vel. WML Ziff. 2011.6, 1/15.

108 Vgl Art. 23 AHVV.

19 Vgl. WML Ziff. 2011.7, 1/15.
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nach vorgesehen ist. Nach Ansicht des Bundesgerichts
ist zu vermuten, dass eine liberhohte Dividendenrendi-
te vorliegt, wenn die ausgeschiitteten Gewinne 10% des
effektiven Werts der Eigenkapitalanteile {ibersteigen.''
Diese Vermutung ldsst sich umstossen (darauf ist in Ab-
schnitt V noch zuriickzukommen). Bei dieser Gelegenheit
ist hervorzuheben, dass der Steuerwert von Eigenkapital-
anteilen nicht zwangslaufig dem effektiven Wert der Ei-
genkapitalanteile entsprechen muss. Der Steuerwert fiir
Eigenkapitalanteile ohne Borsenkurswert wird von den
Steuerbehdrden iiblicherweise nach den Vorgaben ermit-
telt, die im von der SCHWEIZERISCHEN STEUERKONFERENZ
(SSK)) erlassenen Kreisschreiben Nr. 28 vom 28. August
2008, «Wegleitung zur Bewertung von Wertpapieren
ohne Kurswert fiir die Vermdgenssteuer» beschrieben
sind.'! Laut dieser Wegleitung wird die Anwendung der
Discounted-Cash-Flow-Methode (DCF-Methode) in der
Steuerrechtspraxis abgelehnt, da diese Methode auf zu-
kiinftige Ergebnisse ausgerichtet ist und weitgehend auf
subjektiven Einschitzungen basiert, die sich kaum iiber-
priifen lassen. Deshalb sei dieses Bewertungsverfahren
fiir Steuerzwecke unbrauchbar.!!? Stattdessen stiitzt sich
die Steuerbehorde laut dem von der SSK herausgegebe-
nen Kreisschreiben Nr. 28 auf eine Kombination von Er-
trags- und Substanzwerten, die auf den letzten zwei oder
drei Jahresrechnungen basieren.' Jeder Kanton muss je-
weils festlegen, ob fiir die Ertrags- und Substanzwertme-
thoden die letzten zwei oder die letzten drei Jahresrech-
nungen massgebend sind.'* Der aktuellste Kommentar
von der SSK zum Kreisschreiben Nr. 28 missachtet da-
bei, dass sich die von den Steuerbehorden verwendeten
Methoden, sobald sie den Ertragswert verwenden, damit
ebenfalls eine zukunftsorientierte Perspektive einneh-
men. Die Zukunftsorientierung des Steuerwerts ergibt
sich aus dem folgenden Zusammenhang: Gemiss den
im Kreisschreiben Nr. 28 beschriebenen Methoden wird
unter anderem ein Durchschnitt der Gewinne der letzten
zwei (oder drei) Perioden verwendet und das Ergebnis
hiervon wird mit 100 multipliziert und durch den Kapi-
talisierungssatz geteilt. Wenn der Kapitalisierungssatz

10 Vel. BGE 141 V634 E. 2.2.1und 2.2.2.

1 Vgl. Kantonales Steueramt Ziirich, Ziircher Steuerbuch, Teil I,
Nr. 22/201, Vermogenssteuer, Bewertung von Wertpapieren und
Guthaben, Weisung der Finanzdirektion iiber die Bewertung von
Wertpapieren und Guthaben fiir die Vermogenssteuer, 12. Novem-
ber 2010, B.1.2, welches direkt auf das SSK-Kreisschreiben Nr. 28
verweist.

Vgl. SSK, Wegleitung zur Bewertung von Wertpapieren ohne
Kurswert fiir die Vermogenssteuer, Kreisschreiben Nr. 28 vom
28. August 2008, Kommentar 2016, 3.

13 Vgl. SSK (FN 112), Ziff. 7 ff.

14 Vgl. SSK (FN 112), Ziff. 7.

112

beispielsweise 5 betrigt, dann wird unterstellt, dass der
Durchschnitt der letzten zwei (oder drei) Vorjahresgewin-
ne bis in alle Ewigkeit anféllt und dass der Kapitalkos-
tensatz 5 % betrégt. Das heisst, dass der Durchschnitt der
letzten zwei (oder drei) Vorjahresgewinne mal 20 multi-
pliziert wird, womit die bis in alle Ewigkeit anfallenden
Gewinne im Ertragswert mitenthalten sind.!'

Demgegeniiber wird nach Ansicht des Bundesgerichts
in der betriebswirtschaftlich anerkannten Praxis der Un-
ternechmenswert massgeblich unter Beriicksichtigung aller
zukunftsorientierten Bewertungsfaktoren ermittelt, wobei
bisherige Erfahrungswerte mitberiicksichtigt werden.!'®
Aus Sicht der Betriebswirtschaften ist auch die DCF-Me-
thode von grosser Bedeutung.!'” Das Bundesgericht hat in
zivilrechtlichen Féllen ebenfalls die Verwendung von zu-
kunftsorientierten Werten wie etwa dem Ertragswert oder
der DCF-Methode als vertretbare Methoden anerkannt.''®

Sofern die Zukunftsaussichten einer Unternehmung
im Vergleich zur aktuellen Lage deutlich besser sind, klaf-
fen der Steuerwert und der effektive wirtschaftliche Wert
auseinander, wenn nur letzterer die Zukunftsaussichten
addquat mitberiicksichtigt. Das heisst fiir die Ermittlung
der Dividendenrendite, dass sich der Zdhler von der vorne
dargestellten Dividendenrenditeformel nicht verdndert,
aber dass dann der Nenner kleiner als der Steuerwert sein
miisste. Daraus kann sich ergeben, dass die Dividenden-
rendite eher zu tief ausgewiesen wird. Entsprechend kann,
sofern auf den steuerrechtlichen Unternehmenswert ab-
gestellt wird, eine Dividendenrendite von mehr als 10%
resultieren, obwohl eher eine deutlich unter 10% liegen-
de Dividendenrendite gerechtfertigt wére. Der vorsichti-
ge Unternehmer wird bei der Auszahlung der Dividende
beriicksichtigen, dass er in Relation zum Steuerwert eine
Dividendenrendite von hochstens 10% erzielt. Anhand
der Dividendenrenditeformel ist ersichtlich, dass sich eine
hohe Dividendenrendite aus zwei Faktoren ergeben kann:
die Gesellschaft schiittet hohe Dividenden aus oder in der
Zwischenzeit ist der Wert des Beteiligungstitels gesun-
ken.'?

Die Anwendung der Dividendenrendite-Formel zur
Beurteilung der «Angemessenheit» einer Dividende mit
einer einfachen 10 %-Regel ist problematisch. Diese Re-

115 Vgl. RUDOLF VOLKART/ALEXANDER F. WAGNER, Corporate Fi-
nance, Grundlagen von Finanzierung und Investition, 6. A., Ziirich
2014, 311.

e Vgl. BGE 136 II1 209 E. 6.2.3.

17 Vgl. VOLKART/WAGNER (FN 115), 306 ff. mit Hinweisen.

18 Vgl. BGE 136 IIT 209 E. 6.2, 6.2.2., 6.2.5; VOLKART/WAGNER
(FN 115), 306 ff.; ToBias HUTTCHE, Zur Praxis der Unterneh-
mensbewertung in der Schweiz, ST 2012, 208 ff.

19 Vgl. VOLKART/WAGNER (FN 115), 514 f.
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gel missachtet beispielsweise, dass die Dividendenrendite
von der Branche und vom Wachstum einer Unternehmung
gepragt ist."? Zudem haben das Steuer- und das Sozial-
versicherungsrecht einen grossen Einfluss auf die Divi-
dendenhéhe.'?! Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass
wenn in einem KMU Minderheitsaktiondre vorhanden
sind und diese nicht im Betrieb mitarbeiten, diese in der
Regel nur aus der Dividende Geld erhalten, es sei denn,
die Minderheitsaktiondre verdussern die Aktien ausser-
borslich.

In den Wirtschaftswissenschaften gibt es bisher kein
allgemeingiiltiges Modell zur Dividendenpolitik und
entsprechend ist es fragwiirdig, einen «one size fits ally»-
Ansatz fiir die Beurteilung der Angemessenheit einer
Dividende anzuwenden. Das gilt insbesondere, da para-
doxerweise Unternehmungen, die eine hohere Dividende
auszahlen, von Anlegern als wertvoller betrachtet werden,
obschon die ausbezahlten Dividenden aus der Unterneh-
mung herausgenommen werden. Eigentlich wire eher
zu erwarten, dass eine Unternehmung dann wertvoll ist,
wenn ihr kein Geld entzogen wird, dieses stattdessen im
Betrieb verbleibt und dort reinvestiert wird. Nach Mei-
nung einflussreicher Okonomen ist deshalb die Aussage
von FiscHER Brack aus dem Jahre 1976 immer noch zu-
treffend: «The harder we look at the dividend picture, the
more it seems like a puzzle, with pieces that just don't fit
together. »'»

3.  Substanzdividenden und der Rechtsgrund
der Zahlung

Das Bundesgericht vertritt die Ansicht, dass der Rechts-
grund einer Zahlung zu priifen ist, wobei flir die Sozial-
versicherungsabgaben nur die Zahlungen aus dem Ar-
beitsverhiltnis relevant sind, grundsétzlich aber nicht
jene Zahlungen, die ihren Rechtsgrund im Gesellschaf-
terverhéltnis haben.'” Bei der Ausschiittung von Subs-
tanzdividenden ist der Grund besonders wichtig, wenn
der Rechtsgrund der Zahlung seinen Ursprung im Ge-
sellschaftsvertrag hat und eine weitere Priifung aus Sicht
der Ausgleichskasse entfillt, da die AHV grundsétzlich

120 Vgl. DAMODARAN (FN 103), 447.

121 Vgl. VOLKART/WAGNER (FN 115), 691; DAMODARAN (FN 103),
447,

122 FiscHER BLACK, The Dividend Puzzle, The Journal of Portfolio
Management 1976, 5 ff.; gleicher Meinung VOLKART/WAGNER
(FN 115), 697; DAMODARAN (FN 103), 461.

123 Vgl. BGer, 9C_669/2011, 25.10.2012, E. 2; BGE 141 V 634 E. 2.2;
134 V297 E. 2.1; NUsSBAUM/LOTSCHER (FN 69), 165.

nur auf denjenigen Zahlungen zu entrichten ist, die ihren
Grund im Arbeitsverhéltnis haben.'*

Substanzdividenden werden aus den von fritheren
Geschiiftsjahren thesaurierten Gewinnen ausgeschiit-
tet.'”” Der in friheren Jahren von der Ausgleichskasse
als brancheniiblich beurteilte Lohn kann nicht nachtrag-
lich als branchenuniiblich qualifiziert werden, falls in den
Folgejahren eine Substanzdividende ausgezahlt wird, die
zu einer iiberhdhten Dividendenrendite fithrt.'* Falls die
aus der Substanz der Unternehmung geleisteten Dividen-
denzahlungen ihren Rechtsgrund aus dem Gesellschat-
terverhéltnis herleiten, wird selbst bei einer liberméssig
grossen Dividende kein Vergleich zum Einkommen vor-
genommen, das in fritheren Jahren erzielt wurde.'”’ Statt-
dessen bleibt der Rechtsgrund der Zahlung entscheidend,
ob es sich um Lohn oder um Kapitalertrag handelt. Wenn
der Rechtsgrund im Arbeitsverhiltnis liegt, besteht eine
AHV-Beitragspflicht. Falls der Rechtsgrund jedoch im
Gesellschaftsvertrag liegt, ist grundsitzlich keine Bei-
tragspflicht fiir die entsprechenden Zahlungen gegeben.
Dividendenzahlungen, die im Hinblick auf die Nach-
folgeplanung fiir die Ubergabe eines Betriebs geleistet
werden, sind als gesellschaftsrechtlich motiviert zu be-
trachten.!”® Entsprechend entfillt fiir diese Zahlungen die
AHV-Beitragspflicht.'?

V. Bewertung der Beteiligungsrechte
und prozessuale Aspekte

Fiir die Frage, ob ein offensichtliches Missverhéltnis zwi-
schen der Arbeitsleistung und dem Lohn oder zwischen
dem eingesetzten Vermogen und der Dividende besteht,
untersucht die heutige Praxis das Verhiltnis aus dem
Vermogensertrag und dem «effektiven wirtschaftlichen
Wert der Aktien»'*. Der Nennwert der Aktien ist hierfiir
vernachldssigbar, da er praktisch nie den effektiven 6ko-
nomischen Wert der Aktien zeigt.”*! Um Unternechmens-
bewertungen durchzufiihren, miissen die notwendigen
Daten vorbereitet werden, und es stellt sich des Weiteren

124 Vgl. BGer, 9C_669/2011,25.10.2012, E. 2.2 und 3.1.3.

125 Vgl. BGer, 9C_669/2011,25.10.2012, E. 2, 3.1.2 und 3.1.3.

126 Vgl. BGer, 9C 669/2011,25.10.2012, E. 4.3.

127 Vgl. BGer, 9C_669/2011, 25.10.2012, E. 4.3.

128 Vgl. BGer, 9C_669/2011, 25.10.2012, E. 3.1.3, 3.3, 4.1 und insb.
4.3.

12 Vgl. BGer, 9C_669/2011, 25.10.2012, E. 4.3.

130 BGE 141 V634 E.2.2.2.

B3 Vgl. MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER (FN 16), § 16 N 48 ff. Ausfiihr-
licher zum Nennwert und dessen Aussagekraft: Lukas MULLER,
Zur Sachiibernahme: Funktion, Voraussetzungen, Rechtsfolgen bei
Verletzung und Revisionsvorschlag, AJP 2012, 1414 ff.
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die Frage, wie die Ergebnisse in Sozialversicherungs-
verfahren oder Sozialversicherungsprozesse eingebracht
werden sollen.

A. Bereitstellung der notwendigen Finanz-
daten und Bereinigung derselben

Die finanziellen Daten sind fiir die Beweisflihrung zent-
ral. Aus der ordnungsgemdss gefiihrten Buchhaltung kann
der Geschiftsbericht erstellt werden.'*> Moderne Unter-
nehmensbewertungsmethoden stiitzen sich allerdings
unter anderem auf die prognostizierten Geldfliisse einer
Unternehmung ab, die sich nicht aus dem Geschiftsbe-
richt ablesen lassen.' Falls die Unternehmung keine
Geldflussrechnung erstellt, mangelt es unter Umstédnden
an Erfahrungswerten fiir die bisherigen Geldfliisse. Da-
mit fehlen bedeutende Informationsquellen fiir einige in
der Praxis hdufig verwendete Unternehmensmethoden.
Dies macht die Datengewinnung und die Schitzung von
kiinftigen Geldfliissen etwas aufwendiger. Dabei ist zu
erwahnen, dass sich die Geldfliissse kaum mittels buch-
halterischer Tricks manipulieren lassen, da sich Ein- und
Auszahlungen exakt anhand der Zeitangaben auf den
Bankbelegen nachvollziehen lassen. Bei der Verbuchung
von Aufwendungen und Ertrdgen (und damit letztlich
beim Eigenkapital) bestehen gewisse Manipulationsspiel-
rdume. Es kann deshalb niitzlich sein, auf freiwilliger Ba-
sis eine Geldflussrechnung zu erstellen, falls nicht ohne-
hin solche gemiss Art. 961 Ziff. 2 1.V.m. Art. 961b OR als
Teil der Jahresrechnung oder als Teil eines Abschlusses
nach anerkanntem Standard (z.B. Swiss GAAP FER) er-
stellt wird.!* Das erleichtert es, moderne Unternehmens-
bewertungsmethoden, beispielsweise die DCF-Methode,
anzuwenden. Anhand der bisherigen Geldfliisse kdnnen
die zukiinftigen Geldfliisse (insb. der sogenannte Free
Cash Flow, der in der DCF-Methode verwendet wird)!'*
eher nachvollziehbar und plausibel prognostiziert werden.

Die nach den Vorgaben des OR erstellte Jahresrech-
nung muss in der Regel sorgfaltig mit einem Due-Dili-
gence-Verfahren iberpriift werden, damit sich aus die-

132 Vgl. Art. 958 Abs. 2 OR; Lukas MULLER/DavID P. HENRY/PE-
TER BARMETTLER, veb.ch Praxiskommentar (FN 22), Art. 958 OR
N6 ff.

13 Vgl. VOLKART/WAGNER (FN 115), 307 ff.

134 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ der Verordnung vom 21. November 2012
iiber die anerkannten Standards zur Rechnungslegung (VASR; SR
221.432) i.V.m. Art. 962a OR; Lukas MULLER/DavID P. HENRY/
PETER BARMETTLER, veb.ch Praxiskommentar (FN 22), Art. 958
OR N 34 ff.; STEPHAN GLANZ/MARION KIENTSCH, veb.ch Praxis-
kommentar (FN 22), Art. 961b OR N 1 ff.

135 Zur Ermittlung des Free Cash Flow vgl. VOLKART/WAGNER
(FN 115), 307 1.

sen Finanzdaten eine Unternehmensbewertung erstellen
lasst;'* in kleinen Unternehmungen diirfte wohl haupt-
sdchlich auf die Werte aus der Jahresrechnung abgestellt
werden. In jedem Fall muss aber der Abschluss um stille
Reserven bereinigt werden.'*” Damit eine Unternehmung
sinnvoll bewertet werden kann, sollte deren Zukunfts-
potenzial mitberiicksichtigt werden, statt nur auf die Sub-
stanz abzustellen. '

B. Unternehmensbewertungen

Fiir die Frage, ob ein offensichtliches Missverhiltnis zwi-
schen der Arbeitsleistung und dem Lohn oder zwischen
dem eingesetzten Vermogen und der Dividende besteht,
untersucht das Bundesgericht das Verhéltnis vom Vermo-
gensertrag und «dem effektiven wirtschaftlichen Wert der
Aktien»'”. Unternehmensbewertungen miissen nach all-
gemein anerkannten betriebswirtschaftlichen Grundsét-
zen erfolgen, wobei es iblich ist, verschiedene Methoden
parallel anzuwenden, um eine Unternehmung zu analysie-
ren. Mit der Anwendung des Methodenpluralismus kon-
nen die verschiedenen Ergebnisse der einzelnen Unter-
nehmensbewertungsmethoden einem Plausibilitétscheck
unterzogen werden.'#

Traditionellerweise werden fiir die Bewertung von
kleinen Unternehmungen die Substanz- und Ertragswert-
methode oder eine Kombination hiervon genannt.'*! Von
grosser praktischer Bedeutung sind die DCF-Methode
sowie Methoden, die sich auf den Vergleich mit ande-
ren (moglichst dhnlichen) Unternehmungen abstiitzen.'*?
Die beiden letztgenannten Unternehmensbewertungsme-
thoden scheinen in der Praxis einen wichtigen Einfluss
auf die Bewertung einer Unternehmung zu haben.'*® Ei-
nige der in der Praxis gebréuchlichen Bewertungsme-

3¢ Vgl. ROLF LANGENEGGER, Unternehmensbewertung, in: David
Diirr/Mauro Lardi (Hrsg.), Unternehmensnachfolge, Interdiszipli-
ndres Handbuch zur Nachfolgeregelung, Ziirich/St. Gallen 2014,
136.

137 Vgl. BGE 141 V 634 E. 2.2.2; LANGENEGGER (FN 136), 136.

138 Vgl. BGE 136 III 209 E. 6.2.3; HANDSCHIN (FN 31), N 37 ff. und
N 88g ff.

139 BGE 141 V634 E.2.2.2.

140 Vgl. BGer, 4C.363/2000, 3.4.2001, E. 2¢; 4A_97/2016, 11.8.2016,
E. 2.1; RoLr SETHE/PHILIPP WEBER, Die Wurzeltheorie als Mittel
zur Korrektur, GesKR 2010, 129 ff., 135; DAMODARAN (FN 103),
576 f.; Linus CATHOMAS/HANS CASPAR VON DER CRONE, Der Irr-
tum iber den Wert des Vertragsgegenstands, insbesondere beim
Unternehmenskauf, SZW 2017, 112 ff.

14 Vgl. BGE 136 III 209 E. 6.2; HANDsCHIN (FN 31), N 88d ff;
VOLKART/WAGNER (FN 115), 311 ff. (Beschreibung von verschie-
denen Unternehmensbewertungsmethoden).

142 Vgl. LANGENEGGER (FN 136), 136.

43 Vgl. HUTTCHE (FN 118), 208; DAMODARAN (FN 103), 596 ff.
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thoden umfassen Plangrdssen, die mit verschiedenen
Zukunftsszenarien operieren. Die Auswirkungen von ver-
schiedenen Best-Case-, Normal-Case- und Worst-Case-
Szenarien werden in der Unternehmensbewertung mit
einer sogenannten Sensitivitdtsanalyse beriicksichtigt.'*

Im Ubrigen ist auf die niitzlichen Hinweise und Er-
lauterungen zu den hier erwdhnten Unternehmensbewer-
tungsmethoden zu verweisen, die auf dem KMU-Portal
des Bundes im Internet unter der Rubrik «Praktisches
Wisseny aufgefiihrt sind.!#

C. Verfahrensmaximen und Beweiswert
von Unternehmensbewertungen

Die rechtsanwendenden Behorden und Gerichte haben im
sozialversicherungsrechtlichen Verfahren den Sachver-
halt von Amtes wegen abzukldren und sind nicht an die
Antrdge der Parteien gebunden.'*® Die Versicherten und
die Arbeitgeber haben die Pflicht, beim Vollzug der So-
zialversicherungsgesetze unentgeltlich mitzuwirken.'"’
Fiir die Abkldrung des Sachverhalts gibt es keine Beweis-
mittelbeschrinkung; die Beweise sind ohne Bindung an
formliche Regeln umfassend, pflichtgeméss und objektiv
frei zu wirdigen.'*® Das Gericht hat die Griinde anzuge-
ben, warum es auf die eine und nicht auf die andere The-
se abstellt.'” Bei der Beweisfiihrung gilt der Beweisgrad
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit, sofern das Gesetz
keine ausdriickliche Ausnahme vorsieht.'® Die tiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit ist so zu verstehen, dass jener
Sachverhaltsdarstellung zu folgen ist, die von allen mog-
lichen Geschehensabldufen als die wahrscheinlichste zu
wirdigen ist.'”! Diese Verfahrensmaximen und die Be-
weisregeln haben einen Einfluss auf die Art und Weise,

14 Vgl. DAMODARAN (FN 103), 209 ff.; HOTTCHE (FN 118), 208.

45 Vegl. den Direktlink auf: KMU-Portal, Methoden der Unternehmens-
bewertung, Internet: https://www.kmu.admin.ch/kmu/de/home/
praktisches-wissen/nachfolge-betriebseinstellung/uebertragung-
des-unternehmens/unternechmensbewertung.html (Abruf 7.9.2017).
Die Bewertungsmethoden werden auch in KiM LUDVIGSEN, Wie
bewertet man ein Unternechmen? Bewertungsmethodik erklért fiir
Juristen, AJP 2004, 1285 ff., erldutert.

140 Vel. GuSTAVO SCARTAZZIN/MARC HURZELER, Bundessozialversi-
cherungsrecht, 4. A., Basel 2012, § 22 N 5 ff.

47 Vgl. Art. 28 ATSG; KIESER (FN 35), 11. Kap. N 8 ff.; SCARTAZZINI/
HURZELER (FN 146), § 22 N 6.

48 Vgl. BGE 132 V 393 E. 2.1; SCARTAZZINI/HURZELER (FN 146),
§22N7.

49 Vgl. BGE 132 V393 E. 2.1.

10 Vgl. BGE 111 V 374 E. 2b; ScArTAZZINVHURZELER (FN 146),
§ 22 N 8 f.; KIESER (FN 35), 11. Kap. N 31 ff.

51 Vgl. BGE 138 V 218 E. 6; 137 V 410 E. 4.2.1; 126 V 353 E. 5b;
LoCHER/GACHTER (FN 35), § 70 N 58 1.

wie Unternehmensbewertungen in das Verfahren einge-
bracht werden miissen.

Falls der Unternehmer beziiglich der Planung der Di-
videnden und seines Lohns von einer sachverstdndigen
Person eine Unternehmensbewertungsgutachten erstel-
len lésst, gilt dabei zu beachten, dass es sich bei dieser
Art Gutachten um ein Privatgutachten handelt. In Zivil-
prozessen stellen Privatgutachten blosse Parteibehaup-
tungen dar, denen kein Beweiswert zukommt.'3? Sozial-
versicherungsverfahren und -streitigkeiten unterscheiden
sich allerdings vom Zivilprozess. In den Sozialversiche-
rungsverfahren soll die Behdrde oder das Gericht ein
Beweismittel, das als Privatgutachten in das Verfahren
eingefiihrt wird, frei wiirdigen und sich damit ausein-
andersetzen. Der Umstand, dass eine Partei von einer
Fachperson eine Stellungnahme oder ein Privatgutachten
einholt und als Partei in ein Verfahren einbringt, rechtfer-
tigt flir sich allein noch keine Zweifel am Beweiswert;
die Feststellungen in einem Privatgutachten kénnen zur
Klarung des Sachverhalts beitragen.' Dennoch ist der
Beweiswert von Privatgutachten in Sozialversicherungs-
verfahren geringer, als wenn von der Verwaltungsbehorde
ein organisatorisch unabhingiger Sachverstindiger die
gleiche Analyse durchfiihrt.!® Substantiierte Privatgut-
achten eignen sich aber unter Umstinden dazu, die Auf-
fassungen und Schlussfolgerungen eines vom Gericht
oder von einer Verwaltungsbehdrde eingesetzten Gutach-
ters zu erschiittern.'® Anhand eines Unternehmensbewer-
tungsgutachtens konnte gegebenenfalls gezeigt werden,
dass die Dividendenrendite kleiner als 10 % ist, womit bei
branchenuniiblich tiefem Lohn die Dividenden nicht als
fiir die AHV massgebender Lohn zu qualifizieren sind.

VI. Zusammenfassung der Ergebnisse
und Fazit

Ein Unternehmer mit Beteiligungsrechten an seiner Un-
ternehmung, der zugleich in seinem Betrieb mitarbeitet,
sollte seine Lohn- und Dividendenzahlungen im Hin-
blick auf die Belastung durch Steuern und Sozialversi-
cherungsabgaben sorgfiltig planen. Dabei gilt es, wie
soeben gezeigt wurde, nicht nur eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung zu vermeiden, sondern auch aus Sicht der

192 Vgl. BGE 141 III 433 ff.; gegenteiliger Ansicht sind: ANDREAS
BINDER/ROMAN S. GUTZWILLER, Das Privatgutachten — eine Ur-
kunde gemaiss Art. 177 ZPO, 277 2013, 172 ff.

153 Vel. BGE 141 TIT1433 E. 2.3; 125 V 351.

154 Vgl. ScARTAZZIN/HURZELER (FN 146), § 22 N 7.

155 Vgl. BGE 141 1I1 433 E. 2.3.
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Sozialversicherungen zu verhindern, dass einem Un-
ternehmer ein branchenuniiblich tiefer Lohn und eine
iiberhohte Dividendenrendite gezahlt werden, welche
zu einem offensichtlichen Missverhiltnis von Arbeits-
leistung und Lohn sowie Kapitaleinsatz und Dividen-
denzahlungen fithren."® Wenn die Ausgleichskasse den
ausbezahlten Lohn als branchenuniiblich tief qualifiziert,
kann die iiberhohte Dividende als fiir die AHV massge-
benden Lohn festgelegt werden. Bei der Ermittlung des
brancheniiblichen Lohns verwenden Ausgleichskassen
den Lohnrechner «Salarium» vom Bundesamt fiir Statis-
tik, obschon die Anwendung dieses Lohnrechners in der
Rechtspraxis methodisch fragwiirdig ist.'”” Des Weiteren
ist die Berechnung der Dividendenrendite mit zahlreichen
Ermessensspielrdumen verbunden.

Falls der Unternehmer mdglichst wenige Sozialver-
sicherungsbeitrdge entrichten mdchte, sollte er sich den
Lohn eher tief, aber gerade noch brancheniiblich festset-
zen und nur gerade eine Dividende auszahlen, welche die
10%-Dividendenrendite knapp nicht erzielt. In diesem
Fall entféllt die Priifung, ob der Lohn branchentiblich ist.
Aus Unternehmersicht gilt es ebenfalls zu beachten, dass
je weniger Sozialversicherungsbeitridge einbezahlt wer-
den, desto eher unter Umstdnden beim Eintritt des Ver-
sicherungsfalles auch geringere Leistungsanspriiche ent-
stehen.

156 Vgl. BGE 141 V 634 ff.
57 Vegl. oben IV.C.1.



