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Die Harwest AG: Weitere offene 
Rechtsfragen
Praktisches Fallbeispiel mit Lösungsskizze

Den Workshops des 9. Österreichischen Aufsichtsratstages zu öffentlichen, börsenotierten 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 Geschäfts-
möglichkeit.

1.	 SACHVERHALT

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

2.	 LÖSUNGSSKIZZE

2.1.	 Zusammenspiel und 
Informationsfluss zwischen  
Vorstand und Aufsichtsrat

Der Vorstand der Harwest AG plant nicht 
nur, das bestehende Abfallrückholsystem wei-
ter zu optimieren, sondern es sollen zukünftig 
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 Prä-
ferenzkatasters wurden bereits erfolgreich zu 
Ende geführt. Die neue Vorgehensweise lässt 
hohe Umsätze erwarten. Allerdings verlangt 
dieser Plan einen drastischen Beschäftigtenum-
bau, da die aktuellen Mitarbeiter weitgehend 
nicht über spezifisches Know-how verfügen. 
Während das Vorstandsmitglied Johanna den 
Aufsichtsrat mit diesen Plänen möglichst rasch 
vertraut machen möchte, will ihr Vorstands-
kollege Robert das Projekt zunächst 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 dafür, dass der Auf-

sichtsrat seiner Rolle als strategischer Begleiter 
und Überwacher des Vorstands nachkommen 
kann. Um eine begleitende Überwachung si-
cherzustellen, nennt § 95 Abs 5 AktG einen 
Mindestkatalog an Geschäftsführungsmaß-
nahmen, die der Zustimmung des Aufsichts-
rats unterliegen. Im Zusammenhang mit der 
Erstellung der Präferenzkataster und der In-
formationsverwertung könnten insbesondere 
Z 4, 7 und 8 leg cit einschlägig sein. Gemäß 
§ 95 Abs 5 Z 4 AktG hat der Vorstand die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats für Investitionen 
einzuholen, sofern diese die vom Aufsichtsrat 
festgelegten Betragsgrenzen überschreiten. Z 7 
und 8 leg cit betreffen die Aufnahme neuer 
Geschäftszweige und die Festlegung allgemei-
ner Grundsätze der Geschäftspolitik. Selbst 
wenn die Erstellung von Verwendungs- und 
Präferenzkatastern noch keine Änderung der 
Geschäftspolitik bedeutet und möglicherwei-
se die vom Aufsichtsrat festgelegte Betrags-
grenze hinsichtlich des Investitionsvolumens 
noch nicht erreicht werden, so führen die 
Vorstandspläne jedenfalls zur Aufnahme eines 
neuen Geschäftszweigs und somit ist die Zu-
stimmung des Aufsichtsrats einzuholen.

Die selbständige Umschichtung zweckge-
widmeter Mittel durch den Vorstand ohne vor-
herige Konsultierung des Aufsichtsrats verstößt 
nicht nur gegen Beschlussvorgaben (wenn der 
Aufsichtsrat zuvor diese Mittel für das Was-
serstoffprojekt freigegeben hat), sondern sie ist 
auch ein Vertrauensbruch gegenüber dem Auf-
sichtsrat. Der Vorstand sollte den Aufsichtsrat 
bereits in einem früheren Stadium der Projekt-
planung miteinbeziehen. Die Pläne zur Erstel-
lung der Präferenzkataster und zur Verwertung 
der Informationen stellen die Harwest AG nicht 
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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-
fürchtenden Beschäftigtenumbaus erfährt das 
Thema nochmals eine erhöhte Sensibilität, die 
eine frühzeitige Einbindung des Aufsichtsrats 
nicht nur rechtfertigt, sondern unumgänglich 
erscheinen lässt.

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 Geschäftsordnung des Vorstands geregelt 
sein. Ergänzend ist in die Geschäftsordnung des 
Aufsichtsrats aufzunehmen, dass sich der Auf-
sichtsrat aktiv um die Informationseinholung 
zu kümmern hat. Diese Holschulden des Auf-
sichtsrats intensivieren sich, wenn für den Auf-
sichtsrat Verdachtsmomente bestehen, dass der 
Vorstand gegenüber dem Aufsichtsrat nicht die 
notwendige Transparenz einhält.

Bei der Harwest AG erfolgt der Informa-
tionsfluss vom Vorstand an den Aufsichtsrat 
völlig ungeregelt. Während Robert den Auf-
sichtsrat noch gar nicht in die Projektpläne 
einweihen möchte, sendet seine Vorstands-
kollegin Johanna dem Aufsichtsratsvorsitzen-
den Thomas 10 PowerPoint-Folien, um diesen 
über die Pläne des Präferenzkatasters und ein 
weiteres Vorhaben (smarte Mülltonnen, die 
sich bei fehlender Zahlungsmoral der Kunden 
automatisch verriegeln) einzuweihen. Zwar 
erfüllt der Vorstand grundsätzlich seine In-
formationsverpflichtung gegenüber dem Auf-
sichtsrat, wenn er die Informationen nur dem 
Aufsichtsratsvorsitzenden zur Verfügung 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-
onsübermittlung in qualitativer Hinsicht zu 
beanstanden. Der Aufsichtsratsvorsitzende hat 
sogleich nachzuhaken und darauf zu drängen, 
mehr und vor allem aussagekräftigere Infor-
mationen zu den geplanten Projekten als bloß 
ein paar PowerPoint-Folien zu erhalten. Der 
Aufsichtsratsvorsitzende Thomas hätte umge-
hend einen persönlichen Termin mit beiden 
Vorstandsmitgliedern anberaumen und um 
konkretisierende Informationen hinsichtlich 
der Projektvorhaben bitten müssen. Dadurch 

hätten der Aufsichtsratsvorsitzende und folg-
lich auch die weiteren Aufsichtsratsmitglieder 
nicht nur adäquate Informationen erhalten, 
sondern Thomas hätte 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 hätte 
sodann auf die Einhaltung der bestehenden 
internen Regelungen (Geschäftsordnung) po-
chen müssen.

Andere Abhilfemöglichkeiten wären die 
Einräumung eines Dirimierungsrechts oder die 
Bestellung eines weiteren Vorstandsmitglieds, 
um solche Pattsituationen in der Zukunft vor-
zubeugen. Da die Zulässigkeit der Einräumung 
eines Dirimierungsrechts bei nur zwei Vor-
standsmitgliedern nicht nur strittig ist, sondern 
auch erhebliches Konfliktpotenzial mit sich 
bringt, sollte von dieser Möglichkeit 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 können, sind die Projekte 
im Zuge der Erstellung der Tagesordnung näher 
zu konkretisieren. Außerdem hat der Aufsichts-
ratsvorsitzende den restlichen Aufsichtsrats-
mitgliedern die vom Vorstand zusätzlich an-
geforderten Unterlagen zu übermitteln. Sofern 
spezifische Ausschüsse bestehen (zB ein Strate-
gie- oder ein Risikoausschuss), ist eine Vorab-
behandlung in diesen Ausschüssen zu erwägen. 
Über 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 
veröffentlicht und die österreichische Bun-
desregierung kündigt die Umsetzung des 
Plastikverbots bereits vor Verabschiedung der 
EU-Richtlinie an. Obwohl noch unklar ist, 

(4)	 Siehe dazu Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch für den Aufsichtsrat2 (2016) § 26 Rz 63 ff.
(5)	 Siehe dazu Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch2, § 26 Rz 112 ff.
(6)	 Hasenauer/Pracht in Kalss/Frotz/Schörghofer, Handbuch für den Vorstand (2017) § 17 Rz 43 f. Der OGH äußer-

te erst kürzlich in einem obiter dictum Zweifel an der Zulässigkeit eines Dirimierungsrechts im Zweiervorstand; 
vgl OGH 27. 2. 2019, 6 Ob 29/19m.
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welche Polymere letztlich konkret betroffen 
sein werden, müssen bereits zu diesem Zeit-
punkt alle Alarmglocken in der Harwest AG 
läuten: Der Aufsichtsratsvorsitzende hat sich 
nicht nur über mögliche Konsequenzen und 
Risiken für die Gesellschaft mit dem Vorstand 
zu beraten, sondern muss umgehend auch die 
restlichen Aufsichtsratsmitglieder kontaktie-
ren und möglichst konkrete Informationen be-
züglich des Plastikverbots einholen. So können 
auf der bereits anberaumten Sitzung die Aus-
wirkungen eines möglichen Plastikverbots für 
Lebensmittelverpackungen und notwendige 
Maßnahmen diskutiert werden.

Gegen ein gemeinsames Mittagessen der 
Aufsichtsratsmitglieder samt Vorstand vor der 
Aufsichtsratssitzung ist nichts einzuwenden. 
Auch ist es üblich, 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 Umsetzungsmöglichkeit des Prä-
ferenzkatasters und die Informationsverwer-
tung auch den technisch weniger versierten 
Aufsichtsratsmitgliedern verständlich zu ma-
chen, damit letztlich das Gesamtgremium eine 
Entscheidung im bestmöglichen Interesse der 
Harwest AG treffen kann. Eine durchgehende 
Anwesenheit der Vorstandsmitglieder in der 
Aufsichtsratssitzung ist aber in der Situation 
der Harwest AG nicht zu begrüßen: Die Un-
stimmigkeiten im Vorstand über 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 verhält es sich mit der 
Option eines weiteren Vorstandsmitglieds bzw 
der Einräumung eines Dirimierungsrechts. Es 
ist Aufgabe des Aufsichtsratsvorsitzenden, hier 
mit dem nötigen Feingefühl zu agieren und für 
eine Atmosphäre zu sorgen, in der die Optio-
nen für die Harwest AG frei und offen diskutiert 
werden können.

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

genstände die Hinzuziehung von Sachverstän-
digen und Auskunftspersonen zulässt, erscheint 
die Praxis der Harwest AG, den Vice Director 
des kanadischen Fonds Maple 3 (hält 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 außerdem für 
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 sämtliche Mittel der Sitzungspolizei 
zur Verfügung, die im Extremfall auch die Mög-
lichkeit des Ausschlusses einzelner Aufsichts-
ratsmitglieder von der Aufsichtsratssitzung 
miteinschließen. Ein absolutes No-Go (gerade 
für eine Gesellschaft dieser Größe 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 dreiköpfige 
Rechtsabteilung eines großen Metallmaschi-
nenherstellers leitet, fehlt das technische Ver-
ständnis, um die Geschäftsidee mit den Präfe-
renzkatastern und der Verwertung der Daten 
zu begreifen. Grundsätzlich spricht nichts da-
gegen, externe Expertise einzuholen. Vielmehr 
ist der Aufsichtsrat verpflichtet, wenn er sich 
mit einem Thema im Einzelfall überfordert 
fühlt, um Rat bei einer sachkundigen Person 
anzusuchen. Zuerst sollte Lukas aber die an-
deren Aufsichtsratsmitglieder ansprechen und 
allenfalls den Vorstand um eine nähere Erklä-
rung bitten. Ist dennoch Rat von außen 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 Geschäftsgeheimnisse 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 Änderungsmöglichkeit durch das Gremium; vgl Kalss in Kalss/
Kunz, Handbuch2, § 23 Rz 41.
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sung und Sammlung von Verhaltensdaten von 
Touristen beschäftigt und für welche die neue 
Geschäftsidee der Harwest AG ebenfalls eine 
interessante Geschäftsoption darstellt.

Tatsächlich nimmt Lorenz am nächsten 
Tag Kontakt mit der Geschäftsführung der 
Touristik-Strom-GmbH auf und bespricht 
mit ihr Möglichkeiten und Strategien, um die 
Geschäftsideen der Harwest AG umzusetzen, 
nachdem er seinem Vater am Tag zuvor die 
Idee um den Präferenzkataster ausgeredet hat. 
Sollte die Touristik-Strom-GmbH die Pläne tat-
sächlich umsetzen und sollten der Harwest AG 
dadurch Nachteile erwachsen, so ist Folgendes 
festzuhalten:

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

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

Jedenfalls handelt aber Lukas rechtswidrig: 
Zum einen verstößt er gegen die Verschwie-
genheitspflicht und zum anderen macht er mit 
dem – im Gespräch mit seinem Sohn Lorenz 
aufgefangenen – substanzlosen Argument, 
diese Geschäftsidee sei nichts für alte Unter-
nehmen, im Aufsichtsrat Stimmung gegen die 
möglicherweise vielversprechende Geschäfts-
chance.(10)

(8)	 Eingefügt durch die UWG-Novelle 2018, BGBl I 2018/109, in Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 des 
Europäischen Parlaments und des Rates vom 8. 6. 2016 über den Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschäftsinformationen (Geschäftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger 
Nutzung und Offenlegung, ABl L 157 vom 15. 6. 2016, S 1.

(9)	 Siehe dazu Kresbach, Geschäftsgeheimnisschutz – Umfang und Schranken, ipCompetence 21/2019, 18 (20 ff).
(10)	 Für börsenotierte Gesellschaften muss an dieser Stelle auch auf das Verbot der Weitergabe von Insider-Informati-

onen verwiesen werden; siehe dazu Hössl-Neumann/U. Torggler in Kalss/Oppitz/Torggler/Winner, BörseG – MAR 
(in Druck) Art 10 MAR.

Fehlendes Vorstandsmitglied  
in der Privatstiftung
Ein Mitglied des Stiftungsvorstands kann zurücktreten oder abberufen werden. Es ist dann ein 
neues Vorstandsmitglied zu bestellen. Die verbliebenen Vorstandsmitglieder können, wie der 
OGH jetzt entschieden hat, „keinesfalls“ allein entscheiden. Rechtsgeschäfte, die die verbliebe-
nen Mitglieder allein abschließen, 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 Außen- und dem Innenver-
hältnis zu unterscheiden. Der Vorstand ver-
tritt die Privatstiftung gegenüber Dritten im 
Außenverhältnis. Jeder Vertretungshandlung 
im Außenverhältnis hat grundsätzlich eine 
entsprechende Geschäftsführungshandlung 
im Innenverhältnis vorauszugehen. Die Ge-

schäftsführungshandlung (interne Willensbil-
dung) erfolgt durch einen Beschluss des Stif-
tungsvorstands.

Nach dem PSG sind die Beschlüsse des 
Stiftungsvorstands mit einfacher Mehrheit der 
Stimmen aller Vorstandsmitglieder zu fassen 
(wenn die Stiftungserklärung 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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