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Aufsichtsrats-Workshop

Alexander Leonhartsberger/Sophie Natlacen

Die Harwest AG: Weitere offene
Rechtsfragen

Praktisches Fallbeispiel mit Losungsskizze

Den Workshops des 9. Osterreichischen Aufsichtsratstages zu dffentlichen, bérsenotierten und
Familienunternehmen lag die Fallstudie des Unternehmens Harwest AG zugrunde, die auch das
Generalthema der Veranstaltung ,,Erfolgreich bleiben!* widerspiegelte.(1) Im Rahmen einer
zweiteiligen Fallbearbeitung soll auf die Funktion des Aufsichtsrats in der Harwest AG eingegan-
gen werden.(2) Der vorliegende zweite und letzte Teil der Reihe widmet sich dem mangelhaften
Zusammenspiel und dem schlechten Informationsfluss zwischen Vorstand und Aufsichtsrat und
dem ungeschickten Umgang des Aufsichtsrats mit einer neuen, vielversprechenden Geschdifts-

maglichkeit.

1. SACHVERHALT

Der Sachverhalt wurde umfassend im ersten
Teil der Fallreihe dargestellt.(3) Im Rahmen der
folgenden Falllosung werden punktuell die we-
sentlichen Sachverhaltselemente wiederholt.

2. LOSUNGSSKIZZE

2.1. Zusammenspiel und
Informationsfluss zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat

Der Vorstand der Harwest AG plant nicht
nur, das bestehende Abfallriickholsystem wei-
ter zu optimieren, sondern es sollen zukiinftig
die weggeworfenen Materialien mit den weg-
werfenden Personen verbunden und die daraus
gewonnenen Informationen verwertet werden.
Erste durchaus vielversprechende Pilotversuche
zur Erstellung eines Verwendungs- und Pra-
ferenzkatasters wurden bereits erfolgreich zu
Ende gefiihrt. Die neue Vorgehensweise ldsst
hohe Umsitze erwarten. Allerdings verlangt
dieser Plan einen drastischen Beschiftigtenum-
bau, da die aktuellen Mitarbeiter weitgehend
nicht iiber spezifisches Know-how verfiigen.
Wihrend das Vorstandsmitglied Johanna den
Aufsichtsrat mit diesen Plinen moglichst rasch
vertraut machen mochte, will ihr Vorstands-
kollege Robert das Projekt zundchst ohne jede
Einbindung des Aufsichtsrats weiterentwickeln
und die dazu notwendigen finanziellen Mittel
durch Umschichtung bereits budgetierter Mittel
aufbringen.

Ein funktionierender Informationsfluss
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat ist eine
Grundvoraussetzung dafiir, dass der Auf-

sichtsrat seiner Rolle als strategischer Begleiter
und Uberwacher des Vorstands nachkommen
kann. Um eine begleitende Uberwachung si-
cherzustellen, nennt § 95 Abs 5 AktG einen
Mindestkatalog an Geschiftsfiihrungsmaf3-
nahmen, die der Zustimmung des Aufsichts-
rats unterliegen. Im Zusammenhang mit der
Erstellung der Préferenzkataster und der In-
formationsverwertung kénnten insbesondere
Z 4, 7 und 8 leg cit einschldgig sein. Gemaf3
§ 95 Abs 5 Z 4 AktG hat der Vorstand die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats fiir Investitionen
einzuholen, sofern diese die vom Aufsichtsrat
festgelegten Betragsgrenzen iiberschreiten. Z 7
und 8 leg cit betreffen die Aufnahme neuer
Geschiftszweige und die Festlegung allgemei-
ner Grundsitze der Geschiftspolitik. Selbst
wenn die Erstellung von Verwendungs- und
Priferenzkatastern noch keine Anderung der
Geschiftspolitik bedeutet und moglicherwei-
se die vom Aufsichtsrat festgelegte Betrags-
grenze hinsichtlich des Investitionsvolumens
noch nicht erreicht werden, so fithren die
Vorstandspline jedenfalls zur Aufnahme eines
neuen Geschiftszweigs und somit ist die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats einzuholen.

Die selbstindige Umschichtung zweckge-
widmeter Mittel durch den Vorstand ohne vor-
herige Konsultierung des Aufsichtsrats verstofit
nicht nur gegen Beschlussvorgaben (wenn der
Aufsichtsrat zuvor diese Mittel fiir das Was-
serstoffprojekt freigegeben hat), sondern sie ist
auch ein Vertrauensbruch gegeniiber dem Auf-
sichtsrat. Der Vorstand sollte den Aufsichtsrat
bereits in einem fritheren Stadium der Projekt-
planung miteinbeziehen. Die Pline zur Erstel-
lung der Priferenzkataster und zur Verwertung
der Informationen stellen die Harwest AG nicht

(1) Siehe dazu Natlacen, Tagungsbericht zum 9. Osterreichischen Aufsichtsratstag, Aufsichtsrat aktuell 2/2019, 24.
(2) Vgl bisher Leonhartsberger/Natlacen, Die Harwest AG, Aufsichtsrat aktuell 4/2019, 24.
(3) Siehe Leonhartsberger/Natlacen, Aufsichtsrat aktuell 4/2019, 24 ff.
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nur vor technische, sondern vor allem auch vor
rechtliche Herausforderungen (Datenschutz!).
Ein funktionierender Informationsfluss vom
Vorstand zum Aufsichtsrat ist Grundvoraus-
setzung, damit dieser dem Vorstand beratend
zur Seite stehen kann. Aufgrund des zu be-
fiurchtenden Beschiftigtenumbaus erfihrt das
Thema nochmals eine erhohte Sensibilitét, die
eine frithzeitige Einbindung des Aufsichtsrats
nicht nur rechtfertigt, sondern unumginglich
erscheinen ldsst.

Das Informationsregime zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat besteht aus Bring- und Hol-
schulden.(4) Der Informationsfluss vom Vor-
stand zum Aufsichtsrat sollte in erster Linie in
der Geschiftsordnung des Vorstands geregelt
sein. Erganzend ist in die Geschéftsordnung des
Aufsichtsrats aufzunehmen, dass sich der Auf-
sichtsrat aktiv um die Informationseinholung
zu kiimmern hat. Diese Holschulden des Auf-
sichtsrats intensivieren sich, wenn fiir den Auf-
sichtsrat Verdachtsmomente bestehen, dass der
Vorstand gegeniiber dem Aufsichtsrat nicht die
notwendige Transparenz einhilt.

Bei der Harwest AG erfolgt der Informa-
tionsfluss vom Vorstand an den Aufsichtsrat
vollig ungeregelt. Wihrend Robert den Auf-
sichtsrat noch gar nicht in die Projektpldne
einweihen mochte, sendet seine Vorstands-
kollegin Johanna dem Aufsichtsratsvorsitzen-
den Thomas 10 PowerPoint-Folien, um diesen
iiber die Pldne des Praferenzkatasters und ein
weiteres Vorhaben (smarte Miilltonnen, die
sich bei fehlender Zahlungsmoral der Kunden
automatisch verriegeln) einzuweihen. Zwar
erfullt der Vorstand grundsitzlich seine In-
formationsverpflichtung gegentiber dem Auf-
sichtsrat, wenn er die Informationen nur dem
Aufsichtsratsvorsitzenden zur Verfiigung stellt
und der Vorstand damit rechnen kann, dass
der Aufsichtsratsvorsitzende die Informatio-
nen an die Gremiumsmitglieder weiterleitet,(5)
allerdings ist in unserem Fall die Informati-
onsiibermittlung in qualitativer Hinsicht zu
beanstanden. Der Aufsichtsratsvorsitzende hat
sogleich nachzuhaken und darauf zu dréngen,
mehr und vor allem aussagekriftigere Infor-
mationen zu den geplanten Projekten als blof3
ein paar PowerPoint-Folien zu erhalten. Der
Aufsichtsratsvorsitzende Thomas hatte umge-
hend einen personlichen Termin mit beiden
Vorstandsmitgliedern anberaumen und um
konkretisierende Informationen hinsichtlich
der Projektvorhaben bitten miissen. Dadurch
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hitten der Aufsichtsratsvorsitzende und folg-
lich auch die weiteren Aufsichtsratsmitglieder
nicht nur addquate Informationen erhalten,
sondern Thomas hitte erkannt, dass es ent-
weder keine klaren Vorgaben hinsichtlich
der Entscheidungsfindung (wann legen wir
dem Aufsichtsrat vor?) gibt oder diese zumin-
dest nicht eingehalten werden. Thomas hitte
sodann auf die Einhaltung der bestehenden
internen Regelungen (Geschiftsordnung) po-
chen miissen.

Andere Abhilfemoglichkeiten wiren die
Einrdumung eines Dirimierungsrechts oder die
Bestellung eines weiteren Vorstandsmitglieds,
um solche Pattsituationen in der Zukunft vor-
zubeugen. Da die Zuléssigkeit der Einrdumung
eines Dirimierungsrechts bei nur zwei Vor-
standsmitgliedern nicht nur strittig ist, sondern
auch erhebliches Konfliktpotenzial mit sich
bringt, sollte von dieser Moglichkeit abgesehen
werden.(6)

2.2. Die Aufsichtsratssitzung -
ein Negativbeispiel

Richtig ist jedenfalls die Reaktion des Auf-
sichtsratsvorsitzenden Thomas, die Projekte in
die in zwei Wochen geplante Aufsichtsratssit-
zung aufzunehmen. Der Tagesordnungspunkt
»Neue Projekte” ist aber zu unbestimmt. Damit
sich die restlichen Aufsichtsratsmitglieder or-
dentlich vorbereiten konnen, sind die Projekte
im Zuge der Erstellung der Tagesordnung néher
zu konkretisieren. Auflerdem hat der Aufsichts-
ratsvorsitzende den restlichen Aufsichtsrats-
mitgliedern die vom Vorstand zusitzlich an-
geforderten Unterlagen zu tibermitteln. Sofern
spezifische Ausschiisse bestehen (zB ein Strate-
gie- oder ein Risikoausschuss), ist eine Vorab-
behandlung in diesen Ausschiissen zu erwéigen.
Uber die Beratungsergebnisse ist den restlichen
Aufsichtsratsmitgliedern im Anschluss zu be-
richten. Tischvorlagen, also die erstmalige Be-
reitstellung von Unterlagen erst zum Zeitpunkt
der Aufsichtsratssitzung, sind eine Unsitte und
tunlichst zu vermeiden.

Zwei Tage nach Versand der Einladun-
gen zur Aufsichtsratssitzung wird der Ent-
wurf einer EU-Richtlinie zu einem generellen
Plastikverbot von Lebensmittelverpackungen
verdffentlicht und die Osterreichische Bun-
desregierung kiindigt die Umsetzung des
Plastikverbots bereits vor Verabschiedung der
EU-Richtlinie an. Obwohl noch unklar ist,

(4) Siehe dazu Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat® (2016) § 26 Rz 63 ff.

(5) Siehe dazu Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch?, § 26 Rz 112 ff.

(6) Hasenauer/Pracht in Kalss/Frotz/Schérghofer, Handbuch fiir den Vorstand (2017) § 17 Rz 43 f. Der OGH 4ufer-
te erst kiirzlich in einem obiter dictum Zweifel an der Zuldssigkeit eines Dirimierungsrechts im Zweiervorstand;

vgl OGH 27. 2. 2019, 6 Ob 29/19m.
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welche Polymere letztlich konkret betroffen
sein werden, miissen bereits zu diesem Zeit-
punkt alle Alarmglocken in der Harwest AG
lauten: Der Aufsichtsratsvorsitzende hat sich
nicht nur iiber mégliche Konsequenzen und
Risiken fiir die Gesellschaft mit dem Vorstand
zu beraten, sondern muss umgehend auch die
restlichen Aufsichtsratsmitglieder kontaktie-
ren und moglichst konkrete Informationen be-
ziiglich des Plastikverbots einholen. So konnen
auf der bereits anberaumten Sitzung die Aus-
wirkungen eines moglichen Plastikverbots fiir
Lebensmittelverpackungen und notwendige
Mafinahmen diskutiert werden.

Gegen ein gemeinsames Mittagessen der
Aufsichtsratsmitglieder samt Vorstand vor der
Aufsichtsratssitzung ist nichts einzuwenden.
Auch ist es iblich, dass der Vorstand zu den
Aufsichtsratssitzungen eingeladen wird und
daran teilnimmt. Gerade in der Situation der
Harwest AG kann es sinnvoll sein, dass der
Vorstand anwesend ist, um beispielsweise die
technische Umsetzungsmoglichkeit des Pra-
ferenzkatasters und die Informationsverwer-
tung auch den technisch weniger versierten
Aufsichtsratsmitgliedern verstdndlich zu ma-
chen, damit letztlich das Gesamtgremium eine
Entscheidung im bestmdglichen Interesse der
Harwest AG treffen kann. Eine durchgehende
Anwesenheit der Vorstandsmitglieder in der
Aufsichtsratssitzung ist aber in der Situation
der Harwest AG nicht zu begriiflen: Die Un-
stimmigkeiten im Vorstand iiber den Zeitpunkt
der Befassung des Aufsichtsrats mit den neuen
Projekten und die Vorlage des Vorstandsmit-
glieds Johanna ohne Abstimmung mit ihrem
Vorstandskollegen sollten im Aufsichtsrat der
Harwest AG, zumindest zeitweise, ohne Anwe-
senheit des Vorstandsduos diskutiert werden.
Dabei wird auch die Art der Informationswei-
tergabe (lediglich einige PowerPoint-Folien)
ein Thema sein. Ebenso verhilt es sich mit der
Option eines weiteren Vorstandsmitglieds bzw
der Einrdumung eines Dirimierungsrechts. Es
ist Aufgabe des Aufsichtsratsvorsitzenden, hier
mit dem noétigen Feingefiihl zu agieren und fiir
eine Atmosphdre zu sorgen, in der die Optio-
nen fiir die Harwest AG frei und offen diskutiert
werden konnen.

Uberhaupt kommt dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden in der Aufsichtsratssitzung als deren
Leiter eine ganz wesentliche Rolle zu. Der Auf-
sichtsratsvorsitzende hat tiber die Zulassung
von Personen zu entscheiden, die nicht dem
Aufsichtsrat angehoren.(7) Da § 93 Abs 1 AktG
neben den Aufsichtsrats- und Vorstandsmitglie-
dern lediglich zur Beratung iiber einzelne Ge-

genstinde die Hinzuziehung von Sachverstan-
digen und Auskunftspersonen zuldsst, erscheint
die Praxis der Harwest AG, den Vice Director
des kanadischen Fonds Maple 3 (halt 18 % an
der Harwest AG) ohne Weiteres einmal im
Halbjahr an der Aufsichtsratssitzung teilneh-
men zu lassen, bedenklich.

Der Aufsichtsratsvorsitzende Thomas hat
als Leiter der Aufsichtsratssitzung auflerdem fiir
einen strukturierten Ablauf der Sitzung zu sor-
gen. Zur Verhinderung einer unstrukturierten
Diskussion, wie sie in der Aufsichtsratssitzung
der Harwest AG erfolgt, hat der Aufsichtsrats-
vorsitzende simtliche Mittel der Sitzungspolizei
zur Verfligung, die im Extremfall auch die Mog-
lichkeit des Ausschlusses einzelner Aufsichts-
ratsmitglieder von der Aufsichtsratssitzung
miteinschlieffen. Ein absolutes No-Go (gerade
tiir eine Gesellschaft dieser Grofie und in dieser
Lage) ist das enge Zeitkorsett, das die Dauer
der Aufsichtsratssitzung von Beginn an auf drei
Stunden begrenzt. Einige Aufsichtsratsmitglie-
der sind nach hinten zeitlich eng angebunden
und daher wird die Sitzung nach drei Stunden
inmitten der Diskussion abrupt beendet.

2.3. Darf ein Aufsichtsratsmitglied
seinen Sohn um Rat bitten?

Dem Aufsichtsratsmitglied Lukas, der
hauptberuflich als Jurist die dreikopfige
Rechtsabteilung eines groflen Metallmaschi-
nenherstellers leitet, fehlt das technische Ver-
stindnis, um die Geschéftsidee mit den Prafe-
renzkatastern und der Verwertung der Daten
zu begreifen. Grundsatzlich spricht nichts da-
gegen, externe Expertise einzuholen. Vielmehr
ist der Aufsichtsrat verpflichtet, wenn er sich
mit einem Thema im Einzelfall Gberfordert
fihlt, um Rat bei einer sachkundigen Person
anzusuchen. Zuerst sollte Lukas aber die an-
deren Aufsichtsratsmitglieder ansprechen und
allenfalls den Vorstand um eine nahere Erkla-
rung bitten. Ist dennoch Rat von auflen not-
wendig, so muss die vertrauliche Behandlung
sichergestellt werden (Stichwort: Verschwie-
genheitsvereinbarung!). Dies gilt auch dann,
wenn - wie hier - die sachkundige Person ein
Familienmitglied ist. Lukas fragt seinen Sohn
Lorenz (studierter Mathematiker) um Rat und
plaudert dabei Geschiftsgeheimnisse aus, ohne
irgendwelche Vorkehrungen zur Sicherstel-
lung der Verschwiegenheit zu treffen. Lukas
verletzt somit die Verschwiegenheitspflicht.
Erschwerend kommt noch hinzu, dass Lorenz
Mitarbeiter und Gesellschafter (!) der Touris-
tik-Strom-GmbH ist, die sich mit der Erfas-

(7) Diese Entscheidung unterliegt allerdings der Anderungsmoglichkeit durch das Gremium; vgl Kalss in Kalss/

Kunz, Handbuch?, § 23 Rz 41.
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sung und Sammlung von Verhaltensdaten von
Touristen beschiftigt und fiir welche die neue
Geschiftsidee der Harwest AG ebenfalls eine
interessante Geschaftsoption darstellt.

Tatsachlich nimmt Lorenz am néchsten
Tag Kontakt mit der Geschiftsfithrung der
Touristik-Strom-GmbH auf und bespricht
mit ihr Moglichkeiten und Strategien, um die
Geschiftsideen der Harwest AG umzusetzen,
nachdem er seinem Vater am Tag zuvor die
Idee um den Priferenzkataster ausgeredet hat.
Sollte die Touristik-Strom-GmbH die Pline tat-
sichlich umsetzen und sollten der Harwest AG
dadurch Nachteile erwachsen, so ist Folgendes
festzuhalten:

Weder Lorenz noch die Touristik-Strom-
GmbH treffen gegeniiber der Harwest AG
Pflichten, die eine Rechtswidrigkeit ihrer Hand-
lungen mit sich bringen. Eine absichtlich sitten-
widrige Schadigung im Sinne des § 1295 Abs 2
ABGSB ist wohl auszuschliefSen, da eine Absicht
zur Schadigung der Harwest AG seitens Lorenz
aus dem Sachverhalt nicht klar hervorkommt.

Rechtsprechung

Weiters liegen weder ein rechtswidriger Erwerb
noch eine rechtswidrige Nutzung eines Ge-
schiftsgeheimnisses im Sinne des § 26¢ Abs 1
bzw Abs 2 UWG(8) vor, da Lorenz nicht durch
aktives Handeln das Geschaftsgeheimnis erwor-
ben hat und keine Vertraulichkeitsvereinbarung
zwischen Lorenz und der Harwest AG vorliegt.
Ebenso ist aus dem Sachverhalt wohl keine fahr-
lassige Unkenntnis des Mathematikers Lorenz
hinsichtlich der Verschwiegenheitsverletzung
seines Vaters Lukas gegeniiber der Harwest AG
abzuleiten, sodass auch auf der Grundlage von
§ 26¢ Abs 3 UWG keine Rechtswidrigkeit be-
griindet werden kann.(9)

Jedenfalls handelt aber Lukas rechtswidrig:
Zum einen verstof3t er gegen die Verschwie-
genheitspflicht und zum anderen macht er mit
dem - im Gesprich mit seinem Sohn Lorenz
aufgefangenen - substanzlosen Argument,
diese Geschiftsidee sei nichts fiir alte Unter-
nehmen, im Aufsichtsrat Stimmung gegen die
moglicherweise vielversprechende Geschifts-
chance.(10)

(8) Eingefiigt durch die UWG-Novelle 2018, BGBL I 2018/109, in Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. 6. 2016 tiber den Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger
Nutzung und Offenlegung, ABI L 157 vom 15. 6. 2016, S 1.

(9) Siehe dazu Kresbach, Geschiftsgeheimnisschutz — Umfang und Schranken, ipCompetence 21/2019, 18 (20 ff).

(10) Fiir borsenotierte Gesellschaften muss an dieser Stelle auch auf das Verbot der Weitergabe von Insider-Informati-
onen verwiesen werden; siehe dazu Hossl-Neumann/U. Torggler in Kalss/Oppitz/Torggler/ Winner, BorseG - MAR

(in Druck) Art 10 MAR.

Dr. Johannes Peter Gruber
ist Rechtsanwalt in Wien.
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Fehlendes Vorstandsmitglied

in der Privatstiftung

Ein Mitglied des Stiftungsvorstands kann zuriicktreten oder abberufen werden. Es ist dann ein
neues Vorstandsmitglied zu bestellen. Die verbliebenen Vorstandsmitglieder kénnen, wie der
OGH jetzt entschieden hat, ,,keinesfalls“ allein entscheiden. Rechtsgeschdfte, die die verbliebe-
nen Mitglieder allein abschlief3en, sind nichtig, wenn der Vertragspartner von der fehlerhaften

internen Willensbildung wusste.

1. DER VORSTAND

Wie auch sonst im Zivil- und Gesell-
schaftsrecht ist auch bei der Privatstiftung
zwischen dem Auflen- und dem Innenver-
haltnis zu unterscheiden. Der Vorstand ver-
tritt die Privatstiftung gegentiber Dritten im
Auflenverhiltnis. Jeder Vertretungshandlung
im Auflenverhidltnis hat grundsétzlich eine
entsprechende  Geschiftsfithrungshandlung
im Innenverhidltnis vorauszugehen. Die Ge-
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schiftsfithrungshandlung (interne Willensbil-
dung) erfolgt durch einen Beschluss des Stif-
tungsvorstands.

Nach dem PSG sind die Beschliisse des
Stiftungsvorstands mit einfacher Mehrheit der
Stimmen aller Vorstandsmitglieder zu fassen
(wenn die Stiftungserkldrung nichts anderes
vorsieht). Bei Stimmengleichheit gibt die Stim-
me des Vorsitzenden den Ausschlag. An der
Beschlussfassung haben alle Mitglieder des
Vorstands mitzuwirken. Jedes Vorstandsmit-
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