Managementvergitung aus 6konomischer Perspektive

1. Problemstellung

Das Thema der Managervergiitung riickte in den frithen 1990er Jahren in den Fo-
kus der offentlichen Diskussion. Entbrannten Kontroversen, vor allem iber die
Hohe der Gehalter, zunéchst in den USA und Grofibritannien’, haben die Debat-
ten mittlerweile auch den deutschsprachigen Raum erreicht. Die Diskussion fin-
det dabei nicht nur in Wissenschaft und den betroffenen Unternehmen statt, son-
dern findet seit geraumer Zeit bereits Eingang in die Tagespresse. Dies zeigt die
hohe praktische Relevanz unterschiedlichster Fragen zur Managervergiitung fiir
unterschiedliche Anspruchsgruppen wie zB Aktiondre, Regulierungsbehérden
und die interessierte Offentlichkeit. Die Wissenschaft ist daher gefordert, auf ge-
stellte Fragen methodengestiitzt nach fundierten Antworten zu suchen.

Als Ausgangspunkt fiir die Strukturierung der folgenden Diskussion im Beitrag
dient ein Ausschnitt aus der historischen Entwicklung der Top-Fiithrungskrifte-
vergiitung in Abbildung 1. Sie zeigt die durchschnittliche Héhe und Zusammen-
setzung der Top-Fiithrungskriftvergiitung in den USA fiir die Jahre 1989 bis 2012,
ausgedriickt im Dollar-Geldwert des Jahres 2012. Die Durchschnittsbildung er-
folgt dabei iiber die 800 (bis 1999) bzw 500 (ab 2000) grofiten US-amerikanischen

Unternehmen.

1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

$THOU
18,000

16,000

14,000

B salary & Bonus ($thou) B other Compensation ($thou) | Stock Gains ($thou)

Abbildung 1: Entwicklung der durchschnittlichen Top-Fithrungskréftvergiitung in den gréfiten
US-amerikanischen Unternehmen im Zeitraum 1989 bis 2012 [Quelle: http://www.forbes.com/lists/
2012/12/ceo-compensation-12-historical-pay-chart.html]

1 Vgl Murphy (2013) 216.
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Der Aufsichtsrat aus 6konomischer Perspektive

Fiir die Aufsichtsratsmerkmale Grofie, Altersstruktur, Anteil unabhingiger Mit-
glieder und Anzahl der Aufsichtsratssitzungen zeigt Tabelle 1 aktuelle Werte fiir
grofle US Unternehmen und ATX Unternehmen.

S&P 500 Unternehmen | ATX Unternehmen
(Stand 2018)* (Stand 2018)**

Durchschnittliche Grofle des 11 Mitglieder 8 Mitglieder
Aufsichtsrats
Durchschnittliches Alter der 63 Jahre 60 Jahre
unabhéngigen Aufsichtsrats-
mitglieder
Durchschnittlicher Anteil 85 % 93 %
unabhingiger Aufsichtsrats-
mitglieder
Durchschnittliche Anzahl der 8 6
jahrlichen Aufsichtsrats-
sitzungen

Tabelle 1: Werte betreffend die Aufsichtsratsmerkmale durchschnittliche Grofie des Aufsichtsrats,
durchschnittliches Alter der unabhéngigen Aufsichtsratsmitglieder, durchschnittlicher Anteil unab-
hingiger Aufsichtsratsmitglieder und durchschnittliche Anzahl der jéhrlichen Aufsichtsratssitzun-
gen von S&P 500 Unternehmen und ATX Unternehmen (die Auswertung betriftt ausschlieflich
Aktiondrsvertreter) fiir das Jahr 2018 im Vergleich

Die optimale Zusammensetzung des Aufsichtsrats und die sich daraus ergeben-
den Aufsichtsratsmerkmale sind das Ergebnis der im konkreten Unternehmen
auftretenden Umweltfaktoren und Unternehmenseigenschaften. Dabei spielen
beispielsweise Konkurrenz am Beschaffungsmarkt, Kapitalstruktur, Kapital-
marktzugang und der Produktmarkt eine wesentliche Rolle. Auch wenn eine
Ausgestaltung des Aufsichtsrats nachteilig anmutet, kann es trotzdem fiir die ge-
gebene Situation die bestmégliche Form sein.*

Betrachtet man beispielsweise Daten der Lenzing AG und der Andritz AG zeigt
sich im Jahr 2017 folgendes Bild: Die Lenzing AG hatte im Jahr 2017 8 gewdéhlte
Aufsichtsratsmitglieder und einen Aktienkursriickgang um 8 %. Die Andritz AG
hatte im Jahr 2017 6 gewéhlte Aufsichtsratsmitglieder und einen Aktienkursriick-
gang um 1,3 %. Ist die (vereinfachende) Schlussfolgerung zuléssig, ein grofler
Aufsichtsrat sei schiadlich?

33 Vgl https://www.spencerstuart.com/-/media/2018/october/ssbi_2018.pdf (Stand: 12.2.2019).

34  Fir die Auswertung wurden Finanzberichte, Geschiftsberichte oder Corporate Governance Berichte
des Geschiftsjahres 2018 bzw 2017/18 herangezogen. Die entsprechenden Quellenangaben sind im
Anhang angefiihrt.

35 Vgl Adams et al (2010).
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Ergebnisse zur Aufsichtsrats- & Abschlusspriifertatigkeit in O & D
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Abbildung 1: Corporate Governance Ausgaben

Um die Ausgaben mit einem anderen Maf3stab zu beurteilen, wird die Gesamtver-
glitung fiir den Aufsichtsrat der durchschnittlichen Vergiitung eines Vorstands-
mitglieds gegeniibergestellt. Der Rechnung liegt die Grundannahme zugrunde,
dass dem Aufsichtsrat als Gesamtgremium zumindest die Aufgabenstellung und
Verantwortlichkeit eines einzigen (durchschnittlichen) Vorstandsmitglieds zu-
kommt. Bedenkt man die Fiille der Aufgabenstellungen des Aufsichtsrats, wire
dies wohl ein addquater Zielwert, der erfiillt werden sollte. Das Verhiltnis betrigt
aktuell am DAX 30 87 %, wobei in Osterreich dieser Wert noch deutlich niedriger
ist. Es werden fiir den gesamten Aufsichtsrat nur zwischen 31 und 36 % der Ent-
lohnung eines durchschnittlichen Vorstandsmitglieds aufgewendet. Zusammen-
fassend zeigt sich, dass mit zunehmender Marktkapitalisierung dieses Verhaltnis
ansteigt und die Finanzbranche ein etwas besseres Verhiltnis aufzeigt. Dies kann
etwa auf die verschérften gesetzlichen Vorschriften zuriickgefithrt werden.

Anteil Vorstands-
mitglied zu Aufsichts-
ratsgesamtvergiitung
Osterreich Deutschland
Marktkapitalisierung Anleihe- | Aktien- DAXz0 | Non- (:;:2:
emittenten | markt DAX30
24,4 % 27,3 % 25,9 %
klein 0,33 0,21 0,30
27 7 34
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Mittelbach-Hérmanseder/Wagner

AktG als auch auf den Osterreichischen Corporate Governance Kodex (OGCK)
eingegangen. Darauf aufbauend werden die Inhalte der reformierten ARRL ([EU]
2017/828) und deren Umsetzung in Osterreich dargelegt. Abschliefend wird ein
Blick auf empirische Befunde zur Effektivitit von SoP geworfen und ein finales
Restimee gezogen.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen zur Verglitungs-
politik

Durchschnittliche Vorstandsvergiitung im ATX in TEUR
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Abbildung 1: Entwicklung der durchschnittlichen ATX-Vorstandsvergiitung von 2000-2016

2.1. Die Verglitungspolitik im UGB und AktG

Die Offenlegung der Vergiitungspolitik und die Darlegung der Beziige der Unter-
nehmensleitung waren bislang im UGB insbesondere in § 239 Abs 1 Z 2-5 sowie
§ 243c Abs 2 Z 3 geregelt.

§ 239 behandelt die Pflichtangaben tiber Organe und Arbeitnehmer und betriftt
den Anhang von mittelgroffen und grof3en Gesellschaften iSd § 221 Abs 2 UGB.
Gem § 239 Abs 1 Z 4 sind die gewahrten Gesamtbeziige der Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder gesondert fiir jede Personengruppe zu verdffentlichen. Eine
Darstellung auf individueller Ebene ist im Gesetz prinzipiell nicht vorgesehen.*
Unter die Gesamtbeziige zu subsumieren sind Gehilter, Gewinnbeteiligungen,
Aufwandsentschiadigungen, Versicherungsentgelte, Provisionen sowie diverse
Nebenleistungen. Auch nicht ausbezahlte Beziige, die in Anspriiche anderer Art
umgewandelt oder zur Erh6hung anderer Anspriiche verwendet werden, sind zu
beriicksichtigen. Beziige, die ein Vorstandsmitglied im Zuge seiner Titigkeit fiir
ein verbundenes Unternehmen erhilt, sind gesondert auszuweisen. Diese Be-
richtspflichten erstrecken sich auf aktuelle wie bereits ausgeschiedene Mitglieder
der Unternehmensleitung gleichermaflen. Bei letzteren hat eine Darstellung von

4 Vgl Schauer in Bertl/Frohlich/Mandl, Handbuch Rechnungslegung - Band I: Einzelabschluss (2018)
§239 UGB Rz 14.
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Say on Pay im Rahmen der reformierten Aktionarsrechterichtlinie (EU) 2017/828

Die Richtlinie zur Anderung der ARRL ([EU] 2017/828) wurde am 3.4.2017 vom
Rat der Europiéischen Union verabschiedet und war bis zum 10.6.2019 in natio-
nales Recht umzusetzen.® Die Richtlinie umfasst grundsatzlich nur borsenotierte
Unternehmen, wobei es dem Gesetzgeber obliegt, den Anwendungsbereich aus-
zuweiten und auch kapitalmarktferne Unternehmen unter die Regelung zu sub-
sumieren. Die Anderungsrichtlinie behandelt drei fundamentale Einflussbereiche:
Sie forciert eine erhohte Transparenz bei Rechtsgeschéften der Gesellschaft mit
natiirlichen und juristischen Personen, die in einem besonderen Naheverhiltnis
zu dieser stehen (Related Party Transaction). Der zweite Regelungsbereich betrifft
die Ausiibung der Stimmrechte von Vermogensverwaltern, institutionellen In-
vestoren und Stimmrechtsberatern - sie soll einer strengeren Regulierung unter-
liegen. Schlief3lich ist auch eine Stirkung der Aktiondrsposition bei der Bestim-
mung von Vorstandsgehiltern vorgesehen (Say on Pay).’

Die Basis fiir dieses Mitspracherecht bei der Vergiitungspolitik bilden insbeson-
dere die neu eingefiigten Artikel 9a (Recht auf Abstimmung iiber die Vergiitungs-
politik) und 9b (Im Vergiitungsbericht anzugebende Informationen und Recht auf
Abstimmung itiber den Vergiitungsbericht). Diese erweitern den Einflussbereich
der Aktionidre insofern, als sie fortan die Mdoglichkeit erhalten, alle vier Jahre
reguldr sowie bei wesentlichen Anderungen des Entlohnungssystems iiber die
Vergiitung der Unternehmensleitung abzustimmen. "

Die Vergiitungspolitik umfasst dabei sowohl fixe als auch variable Vergiitungs-
bestandteile, wobei fiir letztere klare und umfangreiche Bedingungen fiir deren
Gewihrung definiert werden miissen. Dabei ist sowohl auf finanzielle als auch
nichtfinanzielle Leistungskriterien Bedacht zu nehmen und darzustellen, inwie-
weit diese zur Erreichung der langfristigen Unternehmensinteressen und zur
Tragfihigkeit der Gesellschaft beitragen. Schliefilich ist anzufiithren, in welchem
Ausmaf die Leistungskriterien erfiillt wurden. Erfolgt die Vergiitung demgegen-
iber in Form von Optionen auf Aktien des jeweiligen Unternehmens, miissen die
genauen Konditionen fiir deren Ausiibung prézisiert werden. Eine weitere Spezi-
fizierung in der Vergiitungspolitik erfolgt zudem in Bezug auf die Vertrage der
Mitglieder der Unternehmensleitung. Hierbei hat eine Darstellung der entspre-
chenden Laufzeiten, der geltenden Kiindigungsfristen und der Hauptmerkmale
von Zusatzrentensystemen und Vorruhestandsprogrammen zu erfolgen. Dariiber
hinaus werden die Bedingungen fiir die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und
die damit in Zusammenhang stehenden Zahlungen konkretisiert. Nicht zuletzt
hat in der Vergiitungspolitik auch das Entscheidungsverfahren beschrieben zu

8 Vgl RL (EU) 2017/828 des Rates vom 17.5.2017 zur Anderung der Richtlinie 2007/36/EG im Hin-
blick auf die Férderung der langfristigen Mitwirkung der Aktiondre, ABI L 2017/132, 1.

9 Vgl Reich-Rohrwig/Zimmermann, EU: Einigung auf die Reform der Aktiondrsrechte-Richtlinie (Teil I):
Say on Pay und Related Party Transactions, ecolex 4/2017, 327-332 (327 ff).

10 Vgl Art 9a Abs 5 der RL (EU) 2017/828.
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4.4.1.2.1. Handlungsbereich

Zunichst existiert der sogenannte Handlungsbereich, bei dem die business judgment
rule uneingeschrankt zur Anwendung kommt. Davon erfasst werden alle Sach-
verhaltsgestaltungen®, bilanzrechtlichen Zuordnungen®, die Ausiibung von
Wabhlrechten® und die Organisation von Buchfithrung und Rechnungslegung so-
wie -priifung.” Fiir diesen Bereich fehlt es bereits an der einwertigen Abbildung
verifizierbarer Fakten. Vielmehr bestehen in diesem Zusammenhang stets mehr-
deutige Fakten und es fehlt an gesetzlichen Handlungsvorgaben. Das sich somit
ergebende Ermessen kann nur durch die business judgment rule ausgefiillt wer-
den. Dies darf freilich nicht mit einer vollstaindigen Beliebigkeit des Handelns des
Vorstands gleichgesetzt werden. Das Vorliegen eines Handlungsbereichs bedeu-
tet ndmlich nicht, dass nur eine bestimmte Handlung als rechtméflig in Betracht
kommt, sondern, dass gleich mehrere Handlungsoptionen rechtmifig sein kon-
nen. Zudem heif3t dies, dass auch eine ganze Reihe von rechtswidrigen Hand-
lungsoptionen besteht, die jenseits des rechtlich gestatteten Ermessens liegt.

Beispiel

Auch wenn § 82 AktG, § 91 Abs 1 dAktG, vorschreibt, dass der Vorstand dafiir zu sor-
gen hat, dass ein Rechnungswesen gefithrt wird, ergibt sich daraus noch nicht, wie dieses
genau ausgestaltet sein muss. In diesem Zusammenhang gibt es nicht eine bestimmte
Organisationsform, die zwingend vom Vorstand gewéhlt werden muss. Vielmehr be-
steht eine ganze Reihe verschiedener Organisationsmoglichkeiten, um § 82 AktG, § 91
Abs 1 dAktG, gerecht zu werden. Welche davon der Vorstand auswihlt, liegt in seinem
Ermessen und unterliegt somit nicht der gerichtlichen Priifung. Diese beschréinkt sich
vielmehr darauf, festzustellen, ob den generellen Anforderungen von § 82 AktG, § 91
Abs 1 dAktG, entsprochen wurde.

Dem steht auch nicht der Umstand entgegen, dass im Rechnungslegungsrecht
allgemeine Grundsitze — wie das True-and-Fair-View-Prinzip (§ 222 Abs 2 UGB,
§ 264 Abs 2 dHGB)®, oder bei kapitalmarktorientierten Kapitalgesellschaften das
Verbot der Kurs- und Marktpreismanipulation (Art 12, 15 MAR)® - bestehen,
die eine uneingeschrinkte Ermessensausiibung beschrinken. Zum einen er-
scheint die tatsdchliche Bedeutung dieser Grundsétze im Rechnungslegungsrecht
fragwiirdig, da dazu kaum Fallmaterial vorliegt und auch das Schrifttum kaum
konkrete Leitlinien entwickelt hat. Zum anderen dndern auch diese Grundsitze
nichts an dem Umstand, dass dem Vorstand bei der Aufstellung des Jahres-

64  Ebenso Merkt, Konzern (2017) 353, 357; Miiller, FS Happ 2006, 179, 189, 194.

65  Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60, 65; Merkt, Konzern (2017) 353, 357; Miiller, FS Happ 2006, 179, 194.

66  Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60, 65.

67  Ebenso Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60, 64; Merkt, Konzern (2017) 353, 357.

68  So auch Miiller, FS Happ 2006, 179, 190 f.

69  Die Anwendung des Verbots der Kurs- und Marktpreismanipulation im Zusammenhang mit dem
Bilanzrecht ist bisher wenig geklirt (dazu etwa Mock in Kélner Kommentar zum WpHG? § 20a
Rz 92). Der Unterzeichner behilt sich eine genauere Untersuchung dieser Problematik vor.
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Der Prufungsausschuss — zentrale oder Uberfrachtete Einrichtung?

7. Aufgaben des Priifungsausschusses

Die Aufgaben des Priifungsausschusses lassen sich in verschiedene Bereiche glie-
dern, nimlich in die Aufgaben zur Uberwachung der Rechnungslegung, die
Uberwachung der internen Uberwachungsprozesse (IKS, IR, RMS), die Ab-
schlusspriifung, die Auswahl des Abschlusspriifers und die Uberwachung der
Tétigkeit des Abschlusspriifers, die Mitwirkung fiir die Jahresabschlusspriifung
und die Feststellung des Jahresabschlusses und schlief3lich in sonstige Aufgaben.
Die Aufgaben des Rechnungswesens und der Abschlusspriifung werden an dieser
Stelle nicht im Detail dargestellt.®*

Die Aufgaben unterscheiden sich danach, ob der Priifungsausschuss in einem
fiinffachgroflen Unternehmen eingerichtet ist oder in einem Unternehmen von
offentlichem Interesse. Bei den Unternehmen von &ffentlichem Interesse werden
die Aufgaben im Aktiengesetz und zusétzlich in der AP-VO aufgelistet.

7.1. Allgemeine Tendenzen

Bevor auf einzelne Aufgaben des Priifungsausschusses gerade auch im Lichte der
jiingsten Gesetzesnovellen eingegangen wird, sollen kurz allgemeine Tendenzen
beleuchtet werden, die die Einrichtung des Priifungsausschusses pragen. Der
Priifungsausschuss gewinnt von Novelle zu Novelle, von Jahr zu Jahr, deutlich an
Gewicht.®’ Gerade in den letzten Jahren hat er eine massive Aufwertung erfahren,
da ihm eine Reihe neuer, zusitzlicher Aufgaben in detailreicher Regelung iiber-
antwortet wurden, sei es durch das Aktiengesetz, ein paralleles Gesetz oder durch
die AP-VO. Abgesehen von der quantitativen Zunahme der Aufgaben wurden
die einzelnen Arbeitsschritte auch durch ausdriickliche gesetzliche Regelungen
prozeduralisiert und die Handlungsschritte genau beschrieben. Der Priifungsaus-
schuss unterliegt mehrfachen Berichtsregelungen. Zunichst muss ein Abschluss-
priifungsbericht an den Priifungsausschuss erstellt werden, zudem muss der Prii-
fungsausschuss seinerseits einen eigenstdndigen Priifungsbericht an den Gesamt-
aufsichtsrat erstatten.

Die Zusammenschau der Zunahme der Aufgaben, die Eigenstindigkeit von
Arbeits- und Handlungsschritten und die mehrfache ausdriickliche Erwahnung
und Normierung des Priifungsausschusses zeigen eine deutliche Intensivierung
seiner Tatigkeit. Der Priffungsausschuss muss sich — unabhingig vom Aufsichts-
rat — mindestens zweimal im Geschiftsjahr treffen. Im Regelfall sind diese Tref-

62 S dazu vor allem Eberhartinger/Leyrer/Réodler in Bertl/Hirschler/Aschauer, Handbuch Wirtschafts-
priifung 724 ff; Kalss, Verantwortlichkeit in Bertl/Hirscher/Aschauer, Handbuch Wirtschaftspriifung
944, 949 ff.

63  Sdazu eindriicklich: Dolzer, Die Emanzipation des Priifungsausschusses im Aufsichtsrat der Aktien-
gesellschaft (2019) 10 ff.
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Nicolussi

wachung der Geschiftsleitung stellt eine der zentralen Aufgaben des Aufsichts-
rats dar.”> Die Priifungs- und Kontrollfunktion hat eine vergangenheitsbezogene
und eine zukunftsbezogene Komponente: Der Aufsichtsrat hat nicht nur die Ge-
barung des vergangenen Geschiftsjahres zu beurteilen, sondern auch die vom
Vorstand ausgeiibten bilanziellen Ermessensentscheidungen und Wahlrechte,
die sich auf die Zukunft der Gesellschaft auswirken und eine rechtmiflige Prog-
nose erfordern. Andererseits hat der Aufsichtsrat eine Informations- und Erkli-
rungsfunktion gegeniiber der Hauptversammlung in Bezug auf das vergangene
Geschiftsjahr zu erfiillen, womit er auch unmittelbar die Erfiillung seiner eigenen
Kontroll- und Uberwachungsaufgaben gegeniiber dem Vorstand vor der Haupt-
versammlung und den Aktionéren rechtfertigt.

3. Vor der Bilanzsitzung

(31.12) (bis 31.05.) (bis 30.07.) (bis 31.08.)

AUFSTELLUNG

5 Monate

PRUFUNG

2 Monate

HV - Vorbereitung

[1 Monat]

Bilanzstichtag Vorlage an AR Bilanzsitzung AR oHV

3.1. Zuleitung der Unterlagen an den Aufsichtsrat durch
den Vorstand

Im Aktienrecht ist die Trennung zwischen Aufstellung und Feststellung des Jahres-
abschlusses deutlich angelegt. § 96 AktG iVm § 222 UGB bestimmt, dass der vom
Vorstand aufgestellte Jahresabschluss dem Aufsichtsrat zu tibermitteln ist. Aus-
driicklich ist normiert, dass das Konvolut an jedes einzelne Mitglied des Auf-
sichtsrats zu tibermitteln ist (§ 222 Abs 1 UGB).® Die Ubermittlung an den Auf-
sichtsratsvorsitzenden oder an die Mitglieder des Priifungsausschusses ist nur
dann ausreichend, wenn diese gemeinsam mit der Verpflichtung der Weiter-
leitung an die restlichen Mitglieder (zB in der Geschiftsordnung) vereinbart ist.”

Das Gesetz sieht in § 222 Abs 1 UGB vor, dass der Vorstand binnen der ersten
finf Monate des Geschiftsjahres den Jahresabschluss aufzustellen hat. Das
Konvolut an Unterlagen hat er sodann unverziiglich dem Aufsichtsrat weiter-

5 S nur Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG*$ 95 Rz 6 ff.

Fraberger/Petritz/Horkel-Wytrzens in Hirschler, Bilanzrecht®$ 222 UGB Rz 5.

7 Kalss in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer (Hrsg), Gewinn-
realisierung 96; ohne die Einschrdnkung und fiir die Zuldssigkeit Nowotny in Straube/Ratka/Rauter,
WK UGB § 222 Rz 9.

[o)}
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Aufgaben der General- & Hauptversammlung — Jahresabschluss

2.2. Feststellung durch die Hauptversammlung
(§ 104 Abs 3 AktG)

Die Feststellung/Genehmigung des Jahresabschlusses durch die Hauptversamm-
lung stellt die Ausnahme dar. Nur im Falle einer auf den Stichtag riickbezogenen
Kapitalherabsetzung ist die Hauptversammlung ex lege fiir die Feststellung zu-
standig ($ 188 Abs 2 AktG)." Wird der vom Vorstand aufgestellte Abschluss vom
Aufsichtsrat abgelehnt, fithrt dies nach dem Wortlaut von § 104 Abs 3 AktG
automatisch zur Zustidndigkeit der Hauptversammlung. Dies ist nicht zwingend,
denn es konnte der Vorstand auch den von ihm aufgestellten Abschluss zuriick-
ziehen und durch einen gednderten ersetzen, iitber den dann wiederum der Auf-
sichtsrat zu entscheiden hat.

2.3. Gewinnverwendung

Weist der Jahresabschluss einen Jahresiiberschuss aus, kann der Aufsichtsrat ent-
scheiden, ob und in welchem Umfang dieser in eine Gewinnriicklage eingestellt
wird. Dies geschieht im Regelfall im Einvernehmen mit dem Vorstand, der Auf-
sichtsrat kann dies aber dndern (zum Erfordernis einer Nachtragspriifung siehe
oben 1.6.). Der gednderte Abschluss ist nicht nochmals vom Vorstand zu unter-
fertigen, was aber in der Praxis regelmifig erfolgt. Die Satzung kann Bestimmun-
gen iiber die Riicklagenbildung vorgeben; sie kann auch eine Mindestausschiit-
tung vorsehen, wobei natiirlich die Kapitalerhaltungsvorschriften zu beachten
sind. In diesem Rahmen kann auch vorgegeben werden, freie Riicklagen ergebnis-
erhohend aufzuldsen, um die Mindestdividende zu erreichen. Es gilt aber ansons-
ten noch immer das Bild von den ,gldsernen, aber verschlossenen Taschen®; die
Aktiondre haben nach dem gesetzlichen Modell keinen Zugriff auf den ausschiitt-
baren Gewinn; sie kdnnen nur mittelbar iber eine Anderung der Zusammenset-
zung des Aufsichtsrats auf die Dividendenpolitik Einfluss nehmen. Umgekehrt
kann der Aufsichtsrat auch hohe Ausschiittungen ermdéglichen, die fiir eine nach-
haltige Entwicklung der Gesellschaft nicht unbedingt forderlich sind. Hier be-
steht ein breiter Ermessensspielraum fiir Vorstand und Aufsichtsrat. Die Grenze
liegt — wie oben bereits fiir die GmbH ausgefiihrt - in der Existenzgefihrdung der
Gesellschaft. In dieser Situation kann eine {iberschieflende Ausschiittung zur
Haftung der Organmitglieder fithren. Dies fithrt aber nicht zur Nichtigkeit des
Ausschiittungsbeschlusses. Eine weitere Grenze wird durch die sinngemafie An-
wendung von § 82 Abs 5 GmbHG gesetzt (erhebliche, nachhaltige Verluste nach
dem Stichtag); soweit zu sehen ist, haben sich Lehre und Rechtsprechung bisher
mit dieser Analogie nicht befasst.

19 Nagele/Lux in Karollus/Artmann, AktG®$§ 188 Rz4 f.
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Geschaftsfuhrer im Internationalen Steuerrecht

1. Einleitung

Geschiftsfithrer und Vorstinde kénnen innerstaatlich Einkiinfte aus selbstdndi-
ger Arbeit?, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb® oder Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit* erzielen, je nachdem, ob ein Dienstvertrag abgeschlossen wurde und eine
wesentliche Beteiligung von mehr als 25 % besteht. In der Praxis wird tblicher-
weise ein Dienstvertrag abgeschlossen,’ sodass steuerlich (bei Fehlen einer we-
sentlichen Beteiligung) eine nichtselbstindige Tatigkeit vorliegt. Im Folgenden
wird daher sowohl innerstaatlich® als auch fiir Zwecke der Doppelbesteuerungs-
abkommen ein Dienstverhéltnis angenommen.

Geschiftsfithrervergiitungen unterliegen der beschrinkten Steuerpflicht’, wenn
die Tétigkeit im Inland ausgetibt wird.® Dies ist der Fall, wenn der Steuerpflichtige
im Inland personlich tdtig wird. Dabei kommt es nicht darauf an, wie lange sich
der Geschiftsfithrer im Inland aufhilt. Auch die Arbeitsausiibung wihrend einer
kurzfristigen Geschéftsreise geniigt fiir die beschrankte Steuerpflicht. Ohne einen
Inlandsaufenthalt kommt es zudem zur beschrinkten Steuerpflicht, wenn die
Tatigkeit im Inland verwertet wird.® Dies ist der Fall, wenn die Tétigkeit zwar
nicht im Inland personlich ausgeiibt wird, aber ihr wirtschaftlicher Erfolg der in-
landischen Volkswirtschaft unmittelbar zu dienen bestimmt ist. Wird ein Ge-
schaftsfithrer oder Vorstand fiir eine dsterreichische Kapitalgesellschaft tatig, so
wird eine Verwertung im Inland angenommen.' Bei grenziiberschreitenden Ge-
schiftsfuhrertitigkeiten kann es daher potenziell zu einer Doppelbesteuerung
kommen, da aufgrund solch weit gefassten Ankniipfungsmerkmale fiir eine be-
schrankte Steuerpflicht nicht nur der Wohnsitz-/Ansissigkeitsstaat, sondern
meist mehrere Staaten die Besteuerung fiir sich beanspruchen.

Wenn ein Geschiftsfithrer oder Vorstand grenziiberschreitend titig wird, stellt sich
folglich die Frage, in welchem Staat die dafiir erhaltenen Vergiitungen abkom-
mensrechtlich besteuert werden kénnen und wie eine etwaige Doppelbesteuerung
vermieden werden kann. In diesem Beitrag wird zunéchst auf die Besteuerung der
Geschiftsfithrer- und Vorstandsbeziige nach Art 15 OECD-MA eingegangen. Vor

§22Z2TS2EStG.
§ 23 Z 1 EStG.
§25 Abs 1Z1lita oder b EStG.
LStR Rz 981.
§ 47 Abs 2 EStG.
Vgl dazu auch Verdino, Besteuerung von international titigen Geschaftsfithrern und Vorstandsmit-
gliedern in Fraberger/Baumann/Plott/Waitz-Ramsauer, Handbuch Konzernsteuerrecht? (2014) 461
(465 ff).
8 §98 Abs1Z4TS1undZ2 TS 1EStG.

§98 Abs1Z 4TS 1und Z2TS 2 EStG.
10 VwGH 20.9.2001, 2000/15/0039. Da der VWGH auf den Sitz der Gesellschaft abstellt, diirfte eine
Verwertung im Inland auch dann vorliegen, wenn die Kapitalgesellschaft zwar ihren Sitz im Inland
hat und daher nach innerstaatlichem Recht unbeschrinkt steuerpflichtig ist, der Ort der Geschafts-
leitung sich aber im Ausland befindet.
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Althuber

Abgabenbehorde ihrerseits kein schwereres Verschulden am Abgabenausfall
trifft, etwa weil die erforderlichen Sicherungs- und Einbringungsmafinahmen
beim origindren Abgabenschuldner (der Kapitalgesellschaft) offensichtlich viel
frither und sodann erfolgreich hitten gesetzt werden konnen und miissen.
Ebenso konne selbst grobes Verschulden durch eine personliche Zwangslage in
einem milderen Licht erscheinen.

6. Ausgewadhlte Praxisfragen zur abgabenrechtlichen
Organhaftung

6.1. Erkundigungs- und Anzeigepflichten bei Ubernahme
einer Organfunktion

In der Praxis stellt sich nicht selten die Frage, wie mit historischem steuerlichen
Fehlverhalten, das erst im Nachhinein hervorkommt, umgegangen werden soll.
Unternehmenspolitisch ist dies besonders brisant, zumal nachtréglich aufgedeck-
tes Fehlverhalten neben finanziellem Aufwand - verursacht durch die Notwen-
digkeit einer Steuernachzahlung - auch andere betriebswirtschaftliche oder stra-
tegische Risiken (Reputationsschidden, negative Publicity) nach sich ziehen kann.

Daneben stellt sich ganz generell die Frage, ob ein neu hinzutretendes Geschafts-
fihrungs- oder Vorstandsmitglied iberhaupt die aktive Pflicht hat, das histori-
sche steuerrechtliche Verhalten der Gesellschaft zu priifen. Die Frage, ob und in
welchem Umfang sich ein neu hinzutretendes Mitglied der Geschiftsleitung tiber
das bisherige steuerliche Verhalten der Kapitalgesellschaft kundig machen und
allfallige Fehler korrigieren muss, war lange Zeit mangels eindeutiger Rechtspre-
chung unklar. Lediglich hinsichtlich bestehender Abgabenriickstdnde ist seit je-
her unstrittig, dass sich ein neu hinzutretendes Organmitglied auch dartiber zu
unterrichten hat, ob und in welchem Ausmaf} die von ihm nunmehr vertretene
Gesellschaft bisher ihre filligen Abgaben entrichtet hat, oder/und ob ein Ab-
gabenriickstand besteht.** Da es sich bei der Entrichtung filliger Abgaben um
eine andauernde Verpflichtung handelt, die erst mit tatsdchlich erfolgter Ent-
richtung endet, geht diese Verpflichtung automatisch auf das neu hinzutretende
Leitungsorgan iiber (vgl auch § 80 Abs 1 letzter Satz BAO). Das neu hinzu-
tretende Organmitglied hat sich daher jedenfalls dariiber zu unterrichten, welchen
Stand das Abgabenkonto der Gesellschaft im Zeitpunkt der Ubernahme der Lei-
tungsfunktion hat. Ist ein Riickstand ausgewiesen, so besteht die Pflicht, die ent-
sprechenden Betrige zu entrichten.

Hinsichtlich anderer — punktueller — Pflichten, die in der Vergangenheit allenfalls
verletzt wurden, hat die Finanzverwaltung in manchen Fillen dazu tendiert, dem

34 VwGH 22.4.2015,2013/16/0208; 24.1.2013, 2012/16/0100; 23.6.2009, 2007/13/0005 bis 0007; 27.2.2008,
2005/13/0085.
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