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MMag. mult. DDr, mult. Dieter G. KINDEL, Rechtsanwalt und Universititslektor, Wien
MMag. Dr. Klaus H. KINDEL, Rechtsanwalt und Universititslektor, Wien

Zur Frage der Zulissigkeit der Vertretung von Aufsichtsratsmitglie-
dern bei Sitzungen des gemil} § 92 Abs 4 AktG zu bildenden Jahres-

abschlussausschusses

Durch das IRAG 1997, BGBI I 1997/114, wurde obligatorisch im § 92 Abs 4 AktG
durch den Gesetzgeber legistisch ,,festgelegt“, dass bei Aufsichtsriten von Aktiengesell-
schaften, die aus mehr als fiinf Mitgliedern bestehen, zur Priifung und Vorbereitung
der Feststellung des Jahresabschlusses jedenfalls ein Ausschuss zu bestellen ist. Da in
der Praxis sich die ,,Problematik* stellte, ,,wann* und gegebenenfalls ,,wo* und ob die
,mitunter viel beschiftigten Multifunktionire selbst erscheinen miissen* oder sich im
Ausschuss vertreten lassen kénnen, was fiir viele Aufsichtsriite relevant war, und diese
Gesetzesinderung offenbar eine — eventuell unbezahlte — Mehrbelastung fiir Aufsichts-
rite darstellte, wurde naturgemif die Frage der Vertretungsmaoglichkeit an Rechtsbe-
rater herangetragen.

Da — soweit ersichtlich — keine oberstgerichtliche Entscheidung (Stand 20.12.2002) zu
diesem Rechtsproblem vorliegt und die ,,letzte* Novelle BGBI I 2001/42 § 92 Abs 4 AktG
»fast unberiihrt“ lie, sind diese Fragestellungen ,,weiterhin* von grofier praktischer

Bedeutung.
Inhaltsiibersicht ses zu bildenden Ausschusses (nachfolgend: ,Jahresab-
schlussausschuss™) rechtlich zuléssig, dass sich diese oder
I. Fragestellungen

II. Gutachten
I. Rechtslage gemiB AktG seit dem IRAG 1997,

BGBI I 1997/114 (geltende Fassung BGBI 1

2001/42)

1.1.§ 92 Abs 4 AktG (Ausschussbildungspflicht)

1.2. § 93 Abs 3 AktG (zuldssige ,.Vertretung" durch
Aufsichtsratsfremde)

1.3.§ 95 Abs 7 AktG (Pflichten des Aufsichtsrats-
mitgliedes. zuldssige Vertretung durch ein an-
deres Aufsichtsratsmitglied)

1.4 § 92 Abs 5 AktG (Voraussetzungen fiir die Be-
schlussfahigkeit des Ausschusses)

2. Schlusstolgerungen (zu Frage 1)

2.1. Schlusstolgerungen zur Frage der Zulissigkeit
der Vertretung gemaB § 93 Abs 3 und § 95 Abs 7
AktG

[II. Empfohlene Vorgangsweise (zu Frage 2)
1. Generelle Ausfithrungen (Anzahl der Ausschussmit-
glieder, Stellvertreter-, Ersatzmitgliederwahl)
2. Konkret empfohlene MafBinahmen und deren Zusam-
menfassung

I. Fragestellungen

1. Ist es zwecks Arbeitsentlastung der einzelnen Mit-
glieder des aufgrund der Novellierung des § 92 Abs 4 AktG
durch das IRAG 1997, BGBI 1 1997/114 (geltende Fas-
sung BGBI 12001/42) vom Aufsichtsrat (sofern er aus mehr
als fiinf Mitgliedern besteht) nunmehr zwingend zur Prii-
fung und Vorbereitung der Feststellung des Jahresabschlus-

zumindest einzelne Mitglieder bei den Ausschusssitzun-
gen (stindig) durch

a. aufsichtsratsfremde Personen oder

b. andere Mitglieder des Aufsichtsrates

vertreten lassen?

Falls eine solche Vertretung nicht moglich sein sollte:

2. Durch welche rechtlich zuldssige Vorgangsweise kann
eine weitestgehende arbeitsmifBige Entlastung der Mitglie-
der des Aufsichtsrates bzw des , Jahresabschlussausschus-
ses™ erzielt werden?

II. Gutachten

1. Rechtslage gemifp AktG seit dem IRAG 1997,
BGBI I 1997/114 (geltende Fassung
BGBI I 2001/42)

1.1. § 92 Abs 4AktG (Ausschussbildungspflicht)

GemiB § 92 Abs 4 AktG (seit dem IRAG 1997, BGBI I
1997/114) hat der Aufsichtsrat, wenn er aus mehr als fiinf
Mitgliedern besteht, zur Priifung und Vorbereitung der
Feststellung des Jahresabschlusses einen Ausschuss zu
bestellen. Diese Bestimmung, war erstmalig auf nach
dem 30.9.1997 beginnende Geschiftsjahre anzuwenden.

1.2. § 93 Abs 3 AktG (zuldssige |, Vertretung “ durch
Aufsichisrarsfremde)
1.2.1. Gemil § 93 Abs 3 AktG kann die Satzung zu-
lassen, dass an Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Aus-
schiisse (somit auch an den neu zu bildenden ,,Jahresab-
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schlussausschiissen) Personen, die dem Aufsichtsrat nicht
angehoren (Aufsichtsratsfremde), anstelle von Aufsichts-
ratmitgliedern teilnehmen kénnen, wenn sie von diesen
hiezu schriftlich erméchtigt sind. Ferner konnen die aut-
sichtsratsfremden Personen in den Sitzungen auch schrift-
liche Stimmabgaben der Aufsichisratsmitglieder iiberrei-
chen,

Ein ,,Vertreter® gemiB § 93 Abs 3 AktG ist weder di-
rekter noch indirekter Stellvertreter des verhinderten
Aufsichtsratsmitgliedes, sondern lediglich ein sog Erkli-
rungsbote, da er nur zur Uberbringung und nicht zur Emp-
fangnahme von Willenserkldrungen bestellt wurde. Gibt
der ,, Vertreter” im Namen des verhinderten Aufsichtsrats-
mitgliedes in einer Ausschusssitzung eigene Stellungnah-
men oder Erkldrungen (Diskussionsbeitrdge) ab, so iiber-
schreitet er damit (zuldssigerweise) seine Botenstellung.
Da solchen Stellungnahmen jedoch keine rechtsgeschiti-
liche Bedeutung zukommt, handelt et auch in dieser Funk-
tion nicht als direkter Stellvertreter des verhinderten Auf-
sichtsratsmitgliedes'). Die zwangsldufig von den einzel-
nen Mitgliedern des Jahresabschlussausschusses im Zu-
sammenhang mit der pflichtgem#Ben Priifung und Vorbe-
reitung der Feststellung des Jahresabschlusses zu diesem
Themenkomplex abzugebenden (im Vorhinein kaum vor-
hersehbaren) AuBerungen und Erklirungen bzw erwartungs-
gemdf} an den gemil § 93 Abs 1 AktG der Sitzung jeden-
falls zuzuziehenden Abschlusspriifer zu stellenden Fragen
koénnen daher, sofern sie von einem ,,Vertreter im Sinne
des § 93 Abs 3 AktG fiir das nicht anwesende Ausschuss-
mitglied abgegeben werden, mangels Stellvertretereigen-
schaft des Aufsichtsratsfremden nicht dem abwesenden
Ausschussmitglied zugerechnet werden. Dies bedeutet je-
doch, dass das abwesende Ausschussmitglied die von ithm
pflichtgemi im Jahresabschlussausschuss, insbesondere
auch durch entsprechende allfillige Fragen an den Ab-
schlusspriifer, wahrzunehmenden Priifungs- und Vorbe-
reitungsaufgaben durch einen ,,Vertreter im Sinne des
§ 93 Abs 3 AKtG - abgesehen von theoretisch denkbaren
Einzelfillen — nicht erfiillen kann und daher diesbeziig-
lich zwangsldufig pflicht- und sorgfaltswidrige Unter-
lassungen zu verantworten hitte.

1.2.2. Eine gemifB § 93 Abs 3 AktG erméchtigte auf-
sichtsratsfremde Person ist bei der Feststellung der Be-
schlussfihigkeit des Ausschusses nicht zu beriicksichti-
gen?).

1.2.3. Enthélt die Satzung keine Bestimmung im Sinne
des § 93 Abs 3 AktG, so ist eine Vertretung der Aufsichts-
ratsmitglieder bei den Sitzungen des Aufsichtsrates und
seiner Ausschiisse durch aufsichtsratsfremde Personen
(Boten) nicht zuldssig.

Damit eine solche ,, Vertretung® grundsitzlich moglich
ist, wire daher eine entsprechende Satzungséinderung not-
wendig (zu beriicksichtigen sind diesbeziiglich jedoch
auch die unter 1.3.3. in Absatz 2 und 3 gemachten grund-
sdtzlichen Ausfiihrungen).

1.3. § 95 Abs. 7 AktG3) (Pflichten des Aufsichtsrats-
mitgliedes, zuliissige Vertretung durch ein anderes
Aufsichisratsmitglied)

1.3.1. GemiB § 95 Abs 7 S 1 AktG kdnnen die Auf-
sichtsratmitglieder ihre Obliegenheiten nicht durch an-
dere ausiiben lassen. Das Aufsichtsratsmitglied ist daher
grundsitzlich zur héchstpersonlichen Teilnahme an den
Aufsichtsrats- und Ausschusssitzungen (daher auch an den
Jahresabschlussausschusssitzungen®) verpflichtet*).

1.3.2. Die Satzung kann aber zulassen, dass ein Auf-
sichtsratsmitglied ein anderes Aufsichtsratsmitglied
schriftlich mit seiner Vertretung bei einer einzelnen Sitzung
(auch Ausschusssitzung) betraut (§ 95 Abs 7 S 2 AktG).

Der Vertreter gemilB § 95 Abs 7 S 2 AktG ist echter di-
rekter Stellvertreter (Vertreter im Willen) des verhinder-
ten Aufsichtsrats-(ausschuss-)mitgliedes. Dies bewirkt, dass
die vom Vertreter fiir das verhinderte Ausschussmitglied
abgegebene Stimme als vom Vertretenen abgegeben gilt,
und zwar unabhingig davon, ob der Vertreter sich hierbei
an diec vom Vertretenen erhaltenen Weisungen gehalten hat
oder nicht®). Gibt der Vertreter im Namen des verhinderten
Aufsichtsratsmitgliedes in einer Ausschusssitzung Stel-
lungnahmen oder Erklarungen (Diskussionsbeitrige) ab,
so sind diese ausschlieBlich dem vertretenen Aufsichts-
ratsmitglied zuzuordnen.

Das Vertretungsrecht gemiB § 95 Abs 7 AktG kann nur
in Bezug auf eine einzelne Sitzung, nie jedoch in generel-
ler Form erteilt werden.

1.3.3. Enthilt die Satzung eine solche Bestimmung im
Sinne des § 95 Abs 7 S 2 AktG , so ist eine Vertretung eines
Ausschussmitgliedes bei einer Jahresabschlussausschuss-
sitzung der Gesellschaft durch ein anderes Ausschussmit-
glied daher prinzipiell zuléissig.

Zu beriicksichtigen ist grundsitzlich in diesem Zusam-
menhang bei der zuldssigen Vertretung gemas § 95 Abs 7
AktG (und auch bei der zuldssigen ,,Vertretung™ gemif
§ 93 Abs 3 AktG) jedoch Folgendes:

Obwohl die Bestimmung des § 95 Abs 7 S 2 AktG (und
auch die Bestimmung des § 93 Abs 3 AktG) das durch sie
schlilssig anerkannte Recht des Aufsichtsratsmitgliedes,
einer Sitzung fernzubleiben, nur an die satzungsmiBige Zu-
lassung, ansonsten jedoch an keine weitere Voraussetzun-
gen bindet, muss aus § 95 Abs 7 S 1 AktG nach Auffas-
sung der Autoren zwingend geschlossen werden, dass ein
Missbrauch dieser Moglichkeiten eine Pflichtverletzung
des Aufsichtsratsmitgliedes bedeutet und dessen per-
sonliche Haftung gemil § 99 AktG iVm § 84 AktG be-
wirken kénnte. Ein solcher Missbrauch liegt zwar (ob-

'y Vgl Strasser in Schiemer/Jabornegg/Sirasser, AKG® (1993)
§§ 92 — 94, Rz 46.

%y Vgl Kastner/Dorali/Nowomy, Grundrifs des 6sterreichischen Ge-
sellschaftsrechtes® (1990) 252, sowie Strasser, aa0, Rz 58.

3) IdF IRAG 1997, BGB111997/114: § 95 Abs 6 AktG seit BGBI
12001/42 ist Abs 6 wortgleich Abs 7.

Vgl Reischauer, OJZ 1990, 451.

5) Vgl Strasser, aa0, §§ 95 - 97, Rz 84 und 87.
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wohl denkbar) nicht immer schon dann vor, wenn ein
Ausschussmitglied ohne wichtigen Grund einer einzelnen
Sitzung fernbleibt. Er ist aber zweifelsohne gegeben, wenn
ein Ausschussmitglied ohne sachlich vertretbaren Grund,
insbesondere nur deshalb, um die mit den aufgrund seiner
Bestellung pflichtgemdB von ihm wahrzunehmenden
Ausschusssitzungen verbundene zeitliche und arbeits-
méBige [nanspruchnahme zu vermeiden, wiederholt (bzw
stindig) den Ausschusssitzungen personlich fernbleibt
und sich in den Sitzungen regelmifBig gemil § 93 Abs 3
oder § 95 Abs 7 AktG ,,vertreten” ldsst®). Eine ,,Vertre-
tung* eines Ausschussmitgliedes bei einer Ausschusssit-
zung gemil § 93 Abs 3 AktG und auch eine Stellvertre-
tung gemdB § 95 Abs 7 AktG erscheinen daher nur in
Ausnahmefillen, nicht jedoch auf Dauer zulissig.

1.3.4. Ein durch ein anderes Aufsichtsratsmitglied in ei-
nem Ausschuss vertretenes Aufsichtsratsmitglied ist bei
der Feststellung der Beschlussfahigkeit einer Sitzung (sie-
he § 92 Abs 5 AktG bzw 1.4.1.) nicht mitzuzghlen (§ 95
Abs 7 AktG).

1.4. § 92 Abs 5 AktG (Voraussetzungen fiir die
Beschlussfahigkeit des Ausschusses)

1.4.1. GemaB § 92 Abs 5 AktG ist ein Aufsichtsrat oder
sein Ausschuss (und somit auch der Jahresabschlussaus-
schuss) nur dann beschlussfihig, wenn an der Sitzung
mindestens drei Mitglieder teilnehmen, wobei die Sat-
zung eine hohere Zahl festsetzen kann. Gehéren einem
Ausschuss — dies ist, wenn die Satzung nichts anderes vor-
sieht, grundsitzlich zuldssig; die Bestimmungen des § 110
Abs 1 und 4 ArbVG (beim Jahresabschlussausschuss da-
riiber hinaus auch die Bestimmung des § 92 Abs 4 S 3
AktG) sind hierbei jedoch zu beriicksichtigen — weniger
als drei Aufsichtsratsmitglieder an, so ist zu seiner Be-
schlussfahigkeit die Anwesenheit seiner sdmtlichen Mit-
glieder notwendig. Ein aufsichtsratsfremder ,,Vertreter®
im Sinne des § 93 Abs 3 AktG bzw ein durch ein anderes
Aufsichtsratsmitglied gemif § 95 Abs 7 AktG vertretenes
Aufsichtsratsmitglied ist bei der Feststellung der Be-
schlussfahigkeit des Ausschusses jedoch nicht mitzuzih-
len (siche 1.2.2. und 1.3.4.). Dies bedeutet, dass an einer
Ausschusssitzung, sofern die Satzung nicht eine héhere
Anwesenheitsanzahl vorsieht, zumindest drei dem Aus-
schuss angehorende Aufsichtsratsmitglieder personlich
anwesend sein miissen, damit dessen Beschlussfihigkeit
gegeben ist.

1.4.2. Sieht die Satzung zB vor (diese Bestimmung ist
auch auf den zu bildenden Jahresabschlussausschuss an-
zuwenden), dass Ausschiisse (nur dann) beschlussfihig
sind, wenn mindestens drei gewihlte Mitglieder anwe-
send sind, so bedeutet dies (gemiB den Ausfithrungen un-
ter 1.4.1.), dass zumindest drei Ausschussmitglieder per-
sénlich anwesend sein miissen.

Oftmals wird in den Satzungen — bedeutsam bei Sat-
zungen, deren Fassung vor dem Jahre 1986 (siehe nach-
folgende Ausfiihrungen) liegt — der Satzungsbegriff ,,ge-
wihltes Mitglied* verwendet. Nach Auffassung, der Au-

toren ist in diesem Zusammenhang Nachstehendes zu be-
denken, ndmlich dass die konkrete personelle Zusammen-
setzung eines Ausschusses durch den Aufsichtsrat durch
Wahl bestimmt wird, wobei der Aufsichtsrat jedoch auf
die den Arbeitnehmervertretern gemaf3 § 110 Abs 1 und 4
ArbVG zustehenden Nominierungsrechte Bedacht zu neh-
men hat. Im Hinblick auf die Rechtslage im Zeitpunkt der
Hurspriinglichen” (Neu-)Fassung der Satzung(en) vor
unten genannter Novelle ist dieser Begriff wahrscheinlich
so zu interpretieren, dass hiermit in den Ausschuss (von
wem immer) gewihlte Mitglieder gemeint sind und nicht
die erst seit 1986 relevante Unterscheidung in von der
Hauptversammlung gewihlte und vom entsendungsbe-
rechtigten Belegschaftsorgan in den Aufsichtsrat ent-
sandte Mitglieder (Arbeitnehmervertreter). Obwohl erst mit
dem IRAG 1997 im § 92 Abs 4 AktG die Wortfolge ,,§ 14
Abs 2 Z 4 des Betriebsritegesetzes, BGB1 Nr 97/1947 in
den Aufsichtsrat gewiihlten (Mitglieder des Betriebsrats)*
durch die Wortfolge ,,§ 110 ArbVG, BGBI Nr 22/1974, in
der jeweils geltenden Fassung, in den Aufsichtsrat entsand-
ten (Mitglieder des Betriebsrats)* ersetzt wurde, ist zu be-
riicksichtigen, dass die genannte Bestimmung des § 14 Be-
triebsritegesetz 1947 schon mit In-Kraft-Treten der AtbVG-
Novelle 1986, BGBI 1986/94, derogiert wurde (§ 162 Abs 1
Z 3 ArbVG). Da nach Auffassung der Autoren eine eindeuti-
ge Interpretationsbeurteilung jedoch nicht abgegeben werden
kann, sollten die obigen Ausfithrungen vorsichtshalber bei
der Bildung des Jahresabschlussausschusses aus advokatori-
scher Vorsicht auch bedacht werden.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang prinzipiell
auch darauf, dass § 110 Abs 4 ArbVG nicht bewirkt, dass
die Arbeitnehmervertreter bei der Nominierung der {ibri-
gen Ausschussmitglieder nicht stimmberechtigt wiren
und dass nicht bereits im Rahmen der Wahl tiber die kon-
krete personelle Zusammensetzung des Ausschusses Ar-
beitnehmervertreter zu Ausschussmitgliedern bestellt wer-
den konnten”). Eine Anrechnung der auf diese Art fiir den
Ausschuss bestellten Arbeitnehmervertreter auf die den
Arbeitnehmervertretern gesetzlich zustehenden Aus-
schusssitze ist jedoch nur dann zuldssig, wenn die Arbeit-
nehmervertreter diese Ausschussmitglieder als von ihnen
(auch) entsendet anerkennen.

1.4.3. Obzwar der Jahresabschlussausschuss gemédl
§ 92 Abs 4 AktG nur den Zweck der Priifung und Vorbe-
reitung der Feststellung des Jahresabschlusses hat und sich
in diesem Zusammenhang nicht unbedingt die Notwen-
digkeit einer Beschlussfassung und damit der Beschluss-
fahigkeit des Ausschusses ergeben muss, ist trotzdem da-
von auszugehen, dass der Aufsichtsrat bzw die Ausschuss-
mitglieder bei sonstiger (personlicher) Haftung verpflich-
tet sind, die fiir die Schaffung der Beschlussfihigkeit des
Ausschusses notwendigen Vorkehrungen zu treffen. Der
Jahresabschlussausschuss muss daher vom Aufsichtsrat
zweifellos in Entsprechung der diesbeziiglichen Satzungs-
bestimmung in beschlussfdhiger Zusammensetzung kon-

6 Vgl Strasser, aa0, §§ 95 — 97, Rz 83.
7y Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, aa0, 256.
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stituiert werden. Darliber hinaus muss der Ausschuss bei
den Ausschusssitzungen auch in beschlussfahiger Form
(fur das Vorliegen der Beschlussfihigkeit haben die Aus-
schussmitglieder zu sorgen) zusammentreten, da nur dann
eine pflichtgeméaBe Erflillung der an ihn tibertragenen Auf-
gaben gewdhrleistet ist.

Da der ,,Vertreter” gemiB § 93 Abs 3 AktG und auch
der Stellvertreter gemil § 95 Abs 7 AktG jedoch niemals
bei der Feststellung der Beschlussfihigkeit des Jahresab-
schlussausschusses mitzuzihlen sind (1.2.2. und 1.3.4)),
ist es — ungeachtet der Frage, welche Haftungen des Aus-
schussmitgliedes aus dem allenfalls pflichtwidrigen ,,Ver-
tretenlassen” bei der Ausschusssitzung resultieren kénn-
ten — allein schon aus diesem Grund nicht méglich, die
Mitglieder des Jahresabschlussausschusses (stindig) durch
aufsichtsratsfremde Personen oder — sofern nicht dariiber
hinaus zumindest jedenfalls drei weitere dem Ausschuss
angehorende Aufsichtsratsmitglieder persénlich anwe-
send sind — andere Mitglieder des Aufsichtsrates vertreten
zu lassen, da durch diese Vorgangsweise bzw durch die
alleinige Anwesenheit der ,,Vertreter” die pflichtgemiB zu
fordernde Beschlussfdhigkeit des Ausschusses nicht er-
zielt werden kann.

In Bezug auf die konkrete personelle Zusammenset-
zung des Jahresabschlussausschusses ist vom Aufsichts-
rat bei dessen Konstituierung zu beriicksichtigen, dass die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gemill § 110
ArbVG das Recht haben, fiir jeden Ausschuss des Auf-
sichtsrates (somit auch in den Jahresabschlussausschuss)
aus ihrer Mitte AufSichtsratsmitglieder mit Sitz und Stimme
im Verhiltnis von zwei Kapitalvertretern zu einem Ar-
beitnehmervertreter namhaft zu machen, dh in den Aus-
schuss zu entsenden®). Dariiber hinaus ist (wenn dem Aus-
schuss nur zwei Mitglieder angehoren sollen) gemil § 92
Abs 4 S 3 AktG sicherzustellen, dass zumindest ein Ar-
beitnehmervertreter dem Jahresabschlussausschuss ange-
hort.

2. Schlussfolgerungen (zu Frage 1.1)

2.1. Schlussfolgerungen zur Frage der Zuldssigkeit der
Vertretung gemdf3 § 93 Abs 3 und § 95 Abs 7 AktG

2.1.1. Eine stdndige Vertretung der Mitglieder des zu
bildenden Jahresabschlussausschusses durch
a. aufsichtsratsfremde Personen oder
b. andere Aufsichtsratsmitglieder
ist rechtlich grundsétzlich nicht zulissig (siehe insbeson-
dere die Ausfithrungen zu 1.2.1. und 1.3.3.)

2.1.2. Eine ausnahmsweise Vertretung (Stellvertretung)
eines Ausschussmitgliedes bei einer Jahresabschlussaus-
schusssitzung durch ein anderes Ausschussmitglied ist
gemdfB § 95 Abs 7 S 2 AktG grundsitzlich zuldssig (siehe
1.3.3.), wenn dies die Satzung zuldsst. Da ein durch ein
anderes Aufsichtsratsmitglied gemdll § 95 Abs 7 AktG
vertretenes Aufsichtsratsmitglied bei der Feststellung der
Beschlussfihigkeit des Ausschusses jedoch nicht mitzu-
zdhlen ist (siehe 1.3.4)), ist eine Arbeitsentlastung durch

eine solche Vorgangsweise nur dann gegeben, wenn der
Ausschuss dessen ungeachtet beschlussfihig ist (1.4.1.).

2.1.3. Eine ausnahmsweise Vertretung eines Ausschuss-
mitgliedes bei einer Jahresabschlussausschusssitzung
durch aufsichtsratsfremde Personen ist mangels entspre-
chender Zulassung in der Satzung geméil § 93 Abs 3 AktG
unzuliissig (siche 1.2.3.).

Sollte eine — gelegentliche — ,, Vertretung™ einzelner Aus-
schussmitglieder durch aufsichtsratsfremde Personen ge-
mil § 93 Abs 3 AktG gewiinscht werden, miisste durch eine
entsprechende Satzung bzw gegebenenfalls Satzungs-
anderung eine solche Moglichkeit rechtlich (erst) geschaf-
fen werden.

I11. Empfohlene Vorgangsweise (zu Frage 2)

1. Generelle Ausfiihrungen (Anzahl der Ausschussmit-
glieder, Stellvertreter-, Ersatzmitgliederwahl)

1.1. Der Aufsichtsrat ist zur Bildung des Jahresabschluss-
ausschusses gemiB § 92 Abs 4 AktG gesetzlich verpflich-
tet und muss daher eine entsprechende Beschlussfassung
bzw Wahl vornehmen.

Die konkrete Anzahl der Ausschussmitglieder und die
personelle Zusammensetzung des Jahresabschlussaus-
schusses liegen jedoch im (pflichtgemillen) Ermessen des
Aufsichtsrates, der hiefuir ausschlieBlich zusténdig ist. Der
Aufsichtsrat ist hierbei lediglich an die satzungsméiBig
durch die Festlegung der Beschlussfihigkeit (notwendige
Teilnehmerzahl gemilB § 92 Abs 5 AktG) gemachten Vor-
gaben in Bezug auf die daraus resultierende Mindest-
anzahl der Ausschussmitglieder und § 110 Abs 4 ArbVG
gebunden. Falls aufgrund der Satzung Ausschiisse nur dann
beschlussfihig sind, wenn mindestens drei gewéhlte Mit-
glieder anwesend sind, muss (sofern keine Satzungsénde-
rung erfolgt) die Anzahl der (gewihlten) Mitglieder des
Jahresabschlussausschusses zumindest drei betragen
(gemiB § 92 Abs 4 AktG iVm § 110Abs 4 ArbVG zwei
Kapitalvertreter und ein Arbeitnehmervertreter).

In Hinblick auf die obigen Ausfithrungen (1.4.2.) zum
Satzungsbegriff ,,gewihltes Mitglied* wird aus advokato-
rischer Vorsicht jedoch (sofern die Satzung nicht geéndert
wird) empfohlen, dass der Aufsichtsrat die Anzahl der
Mitglieder des Jahresabschlussausschusses (zumindest)
mit fiinf festlegen sollte (drei gewiihlte Kapitalvertreter
und zwei entsandte Arbeitnehmervertreter; allenfalls
auch Verhiltnis 4:2 oder 6:3).

1.2. Der Aufsichtsrat kann analog zur Moglichkeit der
Hauptversammlung in Bezug auf den Aufsichtsrat im
Rahmen der Ausschussbildung fiir den Fall der Verhin-
derung von Ausschussmitgliedern vorweg (auch nachein-
ander mehrere) Stellvertreter bestellen, weiters auch Er-
satzmitglieder, die beim Ausscheiden eines Ausschuss-
mitgliedes nachriicken. Hiezu bedarf es keiner Erméchti-
gung in der Satzung®). Ein solcher Stellvertreter tritt flir die

#) Vgl Strasser, aa0, §§ 92 — 94, Rz 0.
%) Vgl Strasser, aa0, §§ 92 — 94, Rz 76.
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Zeit, in der das ordentliche Ausschussmitglied an der Amts-
ausiibung gehindert ist, mit allen Rechten und Pflichten
an dessen Stelle. Ein vorweg vom Aufsichtsrat bestellter
Stellvertreter ist — im Gegensatz zum Stellvertreter gemif3
§ 95 Abs 7 AktG — weder ein direkter noch indirekter
Vertreter des verhinderten Ausschussmitgliedes, son-
dern ein Ausschussmitglied kraft eigenen Rechtes und
eigener Verantwortung'%). Aus diesem Grund ist ein sol-
cher vom Aufsichtsrat gewdhlter Stellvertreter auch bei der
Feststellung der Beschlussfihigkeit zu beriicksichtigen.

2. Konkret empfohlene Mafinahmen und deren
Zusammenfassung

2.1. Zwecks Arbeitsentlastung der Jahresabschlussaus-
schussmitglieder wird Folgendes empfohlen:

2.1.1. Falls es die Satzung nicht vorsieht und die
Satzung nicht gedndert wird

Bildung des Jahresabschlussausschusses durch den Auf-
sichtsrat mit einer Mitgliederzahl von zumindest fiinf (drei
Kapitalvertreter — zwei Arbeitnehmervertreter, allenfalls
Verhiltnis 4:2 oder 6:3).

2.1.2. Im Falle der Anderung der Satzung dahin
gehend, dass sie sodann lautet

»Die Ausschiisse sind beschlussfihig, wenn mindestens
drei Mitglieder des Ausschusses anwesend sind.”

Bildung des Jahresabschlussausschusses durch den Auf-
sichtsrat mit einer Mitgliederzahl von drei (zwei Kapital-
vertreter — ein Arbeitnehmervertreter).

Sollte es zu Satzungsénderungen kommen, kénnte in
der Satzung auch cine Vertretungsmoglichkeit gemif
§ 93 Abs 3 AktG vorgesehen werden.

2.2. Die gewdhlten und entsandten Mitglieder des Ar-
beitsausschusses werden auch zu Mitgliedern des Jahres-
abschlussausschusses bestellt (Personenidentitt).

2.3. Die einzelnen Jahresabschlusssitzungen werden zeit-
lich unmittelbar vor oder im Anschluss an die Sitzungen

des Arbeitsausschusses oder allenfalls auch unmittelbar
vor den Sitzungen des Aufsichtsrates abgehalten.

2.4. Wahl von (mehreren) konkreten Stellvertretern (al-
lenfalls auch Ersatzmitgliedern) fiir jedes einzelne Jahres-
abschlussausschussmitglied durch den Aufsichtsrat zu-
gleich mit der Bildung des Jahresabschlussausschusses.
Hierdurch wird bei Verhinderung eines Ausschussmitglie-
des (ohne die Beschrdnkungen und Rechtswirkungen des
§ 95 Abs 7 AktG) eine jederzeitige Vertretung durch
den (vom Aufsichtsrat) gewiihlten Stellvertreter zulis-
sig. Eine Mehrfachbestellung ist méglich.

2.5. Zusammenfassung

ad 2.1.

a. Falls die Satzung nicht gefindert wird: Jahresabschluss-
ausschuss besteht aus fiinf oder sechs Mitgliedern (drei oder
vier davon Kapitalvertreter, zwei Arbeitnehmervertreter).

b. Falls es die Satzung vorsieht oder die Satzung geiin-
dert wird: Jahresabschlussausschuss besteht aus drei Mit-
gliedern (zwei Kapitalvertreter, ein Arbeitnehmervertre-
ter), bei Satzungsidnderung auch Schaffung der Vertre-
tungsmdglichkeit durch Aufsichtsratsfremde geméB § 93
Abs 3 AktG.

ad 2.2.

Mitglieder Arbeitsausschuss =
schlussausschuss.
ad 2.3.

Jahresabschlusssitzung unmittelbar vor/nach Arbeits-
ausschusssitzung oder Aufsichtsratssitzung.
ad 2.4.

Wahl von zwei Stellvertretern fiir jedes Mitglied des
Jahresabschlussausschusses durch den Aufsichtsrat zu-

gleich mit der Wahl der einzelnen Ausschussmitglieder;
allenfalls auch Wahl von Ersatzmitgliedern.

Mitglieder Jahresab-

19y Vol Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht flir Aufsichtsrite
(1979) 107; NZ 1982, 57.
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