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Wolf-Dieter ARNOLD¥*)

Die Pflicht des Vorstandes zur Auskunftsverweigerung
in der Hauptversammlung

§ 112 AKtG steht unter der Uberschrift ,,Auskunftsrecht des Aktionirs“. Er regelt
aber nicht nur dieses Recht des Aktionirs, sondern auch das Recht (des Vorstandes)
der AG, Auskunft zu verweigern. Hier soll nun untersucht werden, ob fiir den Vorstand
der AG allenfalls auch eine Pflicht zur Auskunftsverweigerung besteht. Der Beitrag
kommt zum Ergebnis, dass dies aus vielerlei Griinden der Fall sein kann.

I. Recht auf Auskunft — Recht auf
Verweigerung der Auskunft

1. Das Recht des Aktiondrs, in der Hauptversamm-
lung") Auskunft iiber Angelegenheiten der AG zu verlan-
gen, istim § 112 Abs 1 AktG und die Art der Auskunft im
§ 112 Abs 2 AktG geregelt. Abs 3 leg cit legt fest, unter
welchen Voraussetzungen die Auskunft (durch den Vor-
stand) verweigert werden darf (und welche — beschrank-
ten?) — Moglichkeiten der Aktionédr dagegen hat). § 112
Abs 3 AktG, mit dem der Gesetzgeber des AktG 1965 ei-
nen ,,neuen Weg* eingeschlagen?) hat, bestimmt hinsicht-
lich dieser Auskunft im Einzelnen:

,Wie darf nur insoweit verweigert werden, als die Anga-
ben nach verniinftiger unternehmerischer*) Beurteilung
geeignet sind, dem Unternehmen oder einem verbundenen
Unternehmen einen erheblichen Nachteil zuzufiigen, oder
es die nationale Sicherheit des Bundes oder das wirt-
schaftliche Wohl des Bundes, der Lénder, der Gemeinden
oder Gemeindeverbdinde erfordert. Ob diese Vorausset-
zung vorliegt, entscheidet der Vorstand gemdf3 den Vor-
schriften dieses Bundesgesetzes. Verweigert der Vorstand
die Auskunft, so kann das Verlangen nur dann weiterver-
folgt werden, wenn es vom Aufsichtsrat unterstiitzt wird.*

2. Aussagen zum Recht des Vorstands, die Auskunft zu
verweigern (arg: ,,darf nur insoweit verweigert werden®),
finden sich in den einschligigen osterreichischen Kom-
mentaren zum AktG.’) Die entsprechenden Ausfiihrun-
gen, die § 112 Abs 3 AktG jeweils als ,,Schutzklausel* be-
zeichnen, decken allerdings nicht alle in Betracht kom-
menden Probleme ab.%)

II. Pflicht zur Verweigerung der Auskunft —
allgemeine Uberlegungen

1. Sucht man Belegstellen zur Frage, ob der Vorstand
nicht nur berechtigt, sondern in bestimmten Féllen auch
verpflichtet ist, dem Aktionir in der Hauptversammlung
die (formal zuldssig) begehrte Auskunft zu verweigern, so
wird man kaum fiindig.

1.1. Kastner”) hat zur Stammfassung des § 112 Abs 3
AktG (1965), der primir auf ,jiiberwiegende Interessen‘
der Gesellschaft abstellte, gelehrt, dass eine Interessensab-
wagung vorzunehmen ist und daraus gefolgert, dass dann,
wenn deren Ergebnis gegen die Auskunftserteilung spricht,
der Vorstand die Fragebeantwortung abzulehnen ,,hat®).

1.2. Strasser®) weist iZm der Verschwiegenheitspflicht
des Vorstands (die Vorstandsmitglieder haben gem § 84
Abs 1 Satz 2 AktG fiber vertrauliche Angaben Still-
schweigen zu bewahren) darauf hin, dass diese nicht
gegeniiber dem Aufsichtsrat!?) gilt, und setzt dann — ohne
diese unterschiedliche Rechtslage aaO darzustellen — fort:
»Anders ist die Rechtslage beziiglich der Auskunftsertei-
lung des Vorstandes und des Aufsichtsrats gegeniiber den
Aktiondren ...“. An der aaO verwiesenen Stelle!!) finden
sich Uberlegungen zum Recht der Auskunftsverweige-
rung und zur Frage, ob der Vorstand uU verpflichtet ist,
die Auskunft zu verweigern, jedoch keine weiteren Aus-
filhrungen. An anderer Stelle!?) fiihrt Strasser'?) aller-

*) Hon.-Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.

" Oder in der gesonderten Versammlung der Vorzugsaktionire
(§ 117 Abs 3 AktG).

2) Der Aktiondr kann auch ein Zwangsstrafenverfahren nach
§ 258 Abs 1 AktG (dazu sieche im Text unter IV.2.) anregen. Nach
Kalss/Schauer, Die Reform des Kapitalgesellschaftsrechts, GesRZ
2006, 172 bleibt der Minderheitenschutz in Gestalt von Auskunfts-
(Uberpriifungs- und Durchsetzungs-)Rechten im &sterreichischen
Recht ,,wesentlich hinter dem internationalen Standard zuriick und
ist Gegenstand internationaler Kritik“. Das Auskunftsrecht des Ak-
tionars ist allerdings Teil der Verwaltungsrechte des Aktionars (sie-
he auch FN 55), iZm der Weisungsfreiheit des Vorstandes zu sehen
und nicht auf Minderheitenschutz beschrankt.

%) Kastner, Aktiengesetz 1965, JBl 1965, 397 = Gesammelte
Aufsitze, 271.

4) Anderung durch Art Il Z 4 HaRAG (friiher: ,kaufménni-
scher®).

%) Jabornegg/Strasser, AktG*, § 112 Rz 6 (Strasser) bzw Doralt/
Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG, § 112 Rz 33 bis 36 (S. Schmidt).

%) So stellt sich zB im Hinblick auf die gerichtliche Strafdrohung
des § 255 Abs 1 Z 3 AktG bei unrichtiger Wiedergabe, Verschleie-
rung oder Verschweigen in ,,Auskiinften in der Hauptversamm-
lung* die Frage nach der (sinngeméfen) Anwendbarkeit des Nemo-
tenetur-Grundsatzes (vgl VIGH, V{Slg 15.600/1999 und 9950/1984
bzw 10.394/1985).

"YIn Kastner, Grundril des osterreichischen Gesellschafts-
rechts®, 225.

%) Hervorhebung in der jeweiligen Auflage durch Fettdruck. In
der 5. Auflage (Kastner/Doralt/Nowotny) beriicksichtigt Doralt
(auf Seite 289) noch nicht die gednderte Fassung durch RLG 1990,
BGBI 1990/475.

%) In Jabornegg/Strasser, AktG*, §§ 77 bis 84 Rz 89.

10y Auch nicht gegeniiber dem Verschmelzungspriifer.

MRz 6 zu § 112.

12) In Jabornegg/Strasser, AktG*, §§ 77 bis 84 Rz 92.

13)So gewichtet ist Nowotny (Doralt/Nowotny/Kalss [Hrsg],
AktG*, § 84 Rz 19) zu verstehen, wonach weder im Zivil- noch im
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dings an, dass dort, wo dem Vorstandsmitglied das Recht
gegeniiber den Behorden zusteht, seine Aussage zu ver-
weigern, er (zB) bei Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis-
sen im Verhiltnis zur Gesellschaft nicht nur berechtigt
(zB § 321 Abs 1 Z 3 und 5 ZPO), sondern verpflichtet ist,
eine Aussage zu verweigern.

1.3. S. Schmidt'*) formuliert im Rahmen der Darstellung
des Verweigerungsrechtes: ,,Anders als der Gesetzeswort-
laut es nahe legt ist der Vorstand bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des Abs 3 zur Auskunftsverweigerung nicht blof3
berechtigt, sondern zum Schutz der Geheimhaltungsinter-
essen der AG verpflichtet™; und: ,,Das Kriterium der natio-
nalen Sicherheit diirfte aber jedenfalls ein absolutes Krite-
rium sein, dessen Vorliegen den Vorstand zur Auskunfts-
verweigerung verpflichtet. Anldsslich der Kommentie-
rung der Verschwiegenheitspflicht des Vorstandes begniigt
sich Nowotny'3) insoweit mit dem allgemeinen Hinweis,
dass § 112 AktG im Verhéltnis zu den Aktiondren die Aus-
kunftserteilung in der Hauptversammlung regelt.

2. In beiden bereits erwdhnten Kommentaren wird also
durchgehend auf das AktG selbst abgestellt und in diesem
Zusammenhang lediglich das Bankgeheimnis als Sonder-
problem behandelt, und zwar — ausschlielich hinsicht-
lich des Rechtes der Auskunftsverweigerung — unter dem
besonderen Aspekt, dass ja auch die Aktiondre (nicht aber
die Berechtigten aus Partizipationskapital)!®) eines Kre-
ditinstituts gem § 38 Abs 1 Satz | BWG zur Wahrung des
Bankgeheimnisses verpflichtet sind.

Strasser') sieht es als strittig an, ,,ob Vorstandsmitglie-
der einer Bank AG* unter Hinweis auf das Bankgeheim-
nis ,,Auskiinfte verweigern konnen*.

S. Schmidt verneint ein auf das Bankgeheimnis gestiitz-
tes Verweigerungsrecht unter Hinweis auf die (auch) die
Aktionédre nach § 38 Abs 1 Satz 1 BWG treffende Ver-
pflichtung, das Bankgeheimnis zu wahren.

ME ist diese Frage — analog zu den Grundsétzen des
internen Bankgeheimnisses'®) — zu bejahen und geniigt es
nicht, wenn allenfalls anwesende ,,Partizipanten® vor der
das Bankgeheimnis preisgebenden Beantwortung der Fra-
ge den Saal verlassen.!'”) Demzufolge wird sich idR sogar
die Pflicht des Vorstandes ergeben, die Auskunft unter
Hinweis auf das Bankgeheimnis zu verweigern. Ein aus
§ 38 Abs 1 Satz | BWG abgeleitetes Argument, wenn die
Aktionére als ,,Gesellschafter das Bankgeheimnis wah-
ren miissen, gehe der Gesetzgeber doch davon aus, dass
sie?) — via Auskunftserteilung (?) — Geheimnisse erfah-
ren, greift mE zu kurz. § 38 Abs 1 Satz 1| BWG fiihrt text-
lich unverdndert den § 23 Abs 1 Satz 1 des KWG fort, das
in seiner Stammfassung zB die OHG durchaus als kon-
zessionsfahig angesehen hat (siche § 5 Abs 1 Z 3 KWG
idF vor Nov BGBI 1986/325), daher auf Gesellschafter
Bedacht nehmen musste, die nach den Grundsitzen der
Selbstorganschaft die (Bank-)OHG selbst vertreten und
deren Geschéftsfiihrung ausgeiibt haben.

3. Dieser Befund ist wohl Anlass genug, sich ganz allge-

mein liber den engen Blickwinkel des AktG selbst hinaus
mit der Frage zu befassen, ob und bejahendenfalls inwie-

weit eine Pflicht des Vorstandes besteht, Aktionéren in der
Hauptversammlung Auskiinfte zu verweigern. Soweit
deutsche Kommentare — methodisch zutreffend — dem
Recht der Auskunftsverweigerung die Pflicht zur Aus-
kunftsverweigerung gegeniiberstellen,?!) wird die Pflicht
zur Auskunftsverweigerung zwar nicht aus § 131 Abs 3
dAktG (entspricht vom Konzept her dem § 112 Abs 3
0AktG) abgeleitet, wohl aber ,jedenfalls*??) aus § 93
Abs 1 dAktG (entspricht weitestgehend?®) dem § 84 Abs 1
Satz 2 6AktG). Fiir Kubis schlagt das Verweigerungsrecht
in eine Verweigerungspflicht um, wenn durch die Aus-
kunftserteilung gegen § 93 Abs 1 dAktG verstofSen wiirde.
Anderseits soll dann, wenn Auskunft nach § 131 dAktG er-
teilt werden muss (weil sie nach Abs 3 nicht verweigert
werden darf), in der Auskunftserteilung nie ein Verstof3 ge-
gen § 93 Abs 1 dAktG liegen. Im Miinchner Kommentar
(2. Auflage) kommt auch S. Schmidf?*) (in Bezug auf die
oOsterreichische Rechtslage) zum Ergebnis, dass der Vor-
stand (in einem bestimmten Fall) ,,die Aussage verweigern
muss®, (ndmlich) ,,wenn die Angaben geeignet sind, der
AG oder einem verbundenen Unternehmen ... einen erheb-
lichen Nachteil zuzufiigen®. Sie fiihrt als Begriindung hier-
fiir die durch RLG 1990 erfolgte textliche Neufassung?®)

des ersten Verweigerungsgrundes des § 112 Abs 3 6AktG

Strafprozess die Verschwiegenheitspflicht nach § 84 Abs 1 Satz 2
AktG [scilicet per se] (wohl aber gegebenenfalls der Grund, warum
eine Verschwiegenheitspflicht besteht) einen Grund zur Zeugnis-
verweigerung begriindet.

Y In Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG, § 112 Rz 34 (unter
Hinweis auf § 84 Abs 1 Satz 2 AktG) und Rz 36.

15) In Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG, § 84 Rz 14.

16) § 23 Abs 4 und 5 BWG (Genussscheininhaber gem § 9 Abs 7
BFG).

'7) In Jabornegg/Strasser, AktG*, § 112 Rz 6.

18) Siehe (auch mit Ausfiihrungen zum DSG alt) OGH 25.2.1992,
4 0Ob 114/91, SZ 65/23 = OBA 1992, 829 mit Anm Jabornegg.

19) So die beiden in FN 5 zitierten Kommentare. Es gibt aber kei-
nen allgemeinen (= generellen) Grundsatz, dass Geheimnisschutz
gegeniiber Personen, die ihrerseits der Verschwiegenheit unterlie-
gen, aufgehoben wire. Vgl VwSlg 6147 F/1986 = AnwB1 1987, 91
mit Anm Arnold; VwSlg 6780 F/1983; Wieser in Korinek/Holou-
bek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art 20/3 Rz 39.

20) Anders als die Aktionédre in der Hauptversammlung kénnen
die GmbH-Gesellschafter in der Generalversammlung die Ent-
scheidung (zB iiber eine Kreditgewihrung) an sich ziehen.

21) Sieche — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — zB Kubis,
MiinchKomm?, § 131 dAktG Rn 96; Hiiffer, AktG’, § 131 Rn 23 je-
weils mwN.

22) Hiiffer, AktG, § 131 Rn 23 unter Hinweis auf BGHZ 36, 121,
131. Seine Ausfiihrungen lassen eine Aussage vermissen, welche
der beiden Bestimmungen nun fiir seine Beurteilung vorrangig ist
(siehe im Ubrigen FN 41).

23) Wihrend es im 6AktG hinsichtlich der Vorstandsmitglieder
lediglich heif3t, dass sie iiber vertrauliche Angaben Stillschweigen
zu bewahren haben, geht die deutsche Regelung insoweit weiter, als
sie auch Geheimnisse ,,namentlich Betriebs- oder Geschéftsge-
heimnisse, die den Vorstandsmitgliedern durch ihre Tatigkeit im
Vorstand bekannt geworden sind“, anfiihrt.

24) § 131 Rn 255 (siehe auch im Text unter 11.1.3.).

25) Zur Ableitung einer Verweigerungspflicht aus der Stamm-
fassung des § 112 Abs 3 Satz 1 AktG durch Kastner siche im Text
unter IL.1.1.
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ins Treffen. Die zitierte Wortfolge ist aber Teil einer An-
ordnung des Gesetzgebers, die nach wie vor mit den Wor-
ten beginnt: ,,Sie darf nur insoweit verweigert werden, als
.., die also ein rechtliches Dirfen und nicht ein rechtli-
ches Miissen zum Inhalt hat.

4. Die dem Verweigerungsrecht des § 112 Abs 3 Satz 1
AktG beigefiigte Wortfolge ,,nur insoweit™ leitet keine ta-
xative Aufzihlung?®) von Verweigerungsgriinden (iSv
,.hur dann®) ein, sondern beschrinkt das Verweigerungs-
recht auf jenen Teil der begehrten Auskunft, der vom Ver-
weigerungsgrund umfasst ist. Dieses Ergebnis einer Tren-
nung hinsichtlich des Umfanges der Auskunft (im Rah-
men des Moglichen) gilt mutatis mutandis auch hinsicht-
lich einer allfilligen Verweigerungspflicht.

5. Ganz allgemein ist jedenfalls zu sagen, dass in allen
Fillen, in denen die AG und/oder ihre Vorstandsmitglieder
(unter Beachtung der gesamten Rechtsordnung®’)) zur
Verschwiegenheit gesetzlich oder durch behordliche An-
ordnung verpflichtet sind, diese Verschwiegenheitspflicht
nicht etwa durch ein Auskunftsrecht des Aktionérs durch-
brochen ist, sondern auch den Aktionédren gegeniiber zu
beachten ist. Dieses Ergebnis erscheint so selbstverstind-
lich, dass sich eine diesbeziigliche Aussage in den — ohne
Anspruch auf Vollstidndigkeit — durchgesehenen Textstel-
len (als Beispiel seien die tief schiirfenden Ausfithrungen
von Roth, Geheimnisschutz im Gesellschaftsrecht?®), an-
gefiihrt) nirgends findet.

Untermauert werden kann dieses Ergebnis noch durch
den Hinweis auf § 121 Abs 3 Satz 2 AktG, der in be-
stimmten Fillen die Aufnahme vertraulicher Mitteilungen
etc in den Bericht des Sonderpriifers untersagt, bei deren
Umschreibung aber nicht nur eine parallele Textierung?®)
zum § 112 Abs 3 Satz 1 AktG vornimmt, sondern zusdtz-
lich auch die ,,Geheimhaltungspflicht* erwéhnt. Besteht
in sinngeméfBer Anwendung eben dieser (auch ,,Geheim-
haltungspflichten umfassenden) Gesetzesbestimmung
ein Geheimhaltungsinteresse, so hat der Verschmelzungs-
priifer nach § 220b Abs 5 AktG ,,auch eine darauf Be-
dacht nehmende Fassung® seines Priifungsberichts ,,vor-
zulegen, die zur Einsicht der Aktiondre bestimmt ist
(§ 221 Abs 2 Z 5).

III. Pflicht zur Verweigerung der Auskunft —
Einzelfille

Die aufgezeigte ,,Selbstverstindlichkeit* einer gegebe-
nenfalls vorliegenden Verpflichtung des Vorstandes zur
Auskunfisverweigerung gegeniiber den Aktiondren soll
nachstehend anhand von ausgewihlten Beispielen®”) er-
lautert werden (wobei jedes Beispiel fiir eine Gruppe
gleichartiger Félle steht).

1. Verbietet das Gericht in einem Einzelfall*') eine Aus-
kunftserteilung, so etwa das Strafgericht nach § 145a
Abs 4 letzter Satz StPO alt’?) dem Kredit- oder Finanzin-
stitut durch das beschlussmiBig auferlegte Gebot,>) ,,alle
mit der gerichtlichen Anordnung verbundenen Tatsachen
und Vorginge gegeniiber Kunden und Dritten vorldufig

geheim zu halten®, so besteht die Geheimhaltungspflicht
auch gegeniiber Aktiondren des Kredit- oder Finanzinsti-
tuts. Diese sind iSd zitierten Gesetzesstelle ,,Dritte*.

2. Besteht ein generelles gesetzliches Verbot einer Aus-
kunftserteilung, so etwa nach Mallgabe des Datenschutz-
gesetzes (fur die AG und damit auch fiir ihren Vorstand)
personenbezogene, insb sensible Daten®#) zu ,,iibermit-
teln“3) (§ 7 Abs 2 DSG 2000), so besteht dieses Verbot
auch gegeniiber einem in der Hauptversammlung ein-
schldgig anfragenden Aktionér.

3. Hat die AG ein gesetzliches Berufsgeheimnis zu
wahren (die AG ist zB eine zuldssige Gesellschaftsform
nach § 66 Z 4 WTBG und auch der Bilanzbuchhalterberuf
darf nach § 7 BibuG durch eine AG ausgelibt werden), so
gelten die gesetzlichen Verschwiegenheitspflichten (§ 91
WTBG bzw § 76 BibuG) nach dem jeweiligen Abs 5
sinngemif auch fiir Gesellschafter und ,,Aufsichtsréite®
(recte ,,Aufsichtsratsmitglieder”). In meinem Beitrag
,-Das Berufsgeheimnis der freien Berufe“3®) befasse ich
mich mit diesem Problem und fiihre als Beispiel § 28 der
Richtlinien fiir die Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs
(RL-BA 1977) an, der in seinem zweiten Halbsatz be-
stimmt, dass der Rechtsanwalt’’) berufsfremden Gesell-
schaftern (§ 21c RAO) nur solche Einsichts- und Kon-

26y AA Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht’, 851, der den Kata-

log des § 131 Abs 3 dAktG nur durch ,Mibrauch des Informa-
tionsrechts* erweitert.

27y Dass die Entscheidung des Vorstandes nach Satz 2 ,,gemil
den Vorschriften dieses Bundesgesetzes zu erfolgen hat bedeutet
nicht die Unbeachtlichkeit des sonstigen gesatzten Rechts.

28) In Ruppe (Hrsg), Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben, 69 ff,
zur AG und zum Aktionér unter 1.4.a (73 ff).

29) Die Parallelitit wurde jiingst durch Art III Z 4 (vgl FN 4) und
Z 5 HaRAG unterstrichen.

30) Unterstellt wird hier jeweils, dass es sich um eine Angelegen-
heit der Gesellschaft handelt, ,,die mit dem Gegenstand der Ver-
handlung im Zusammenhang steht, die Anfrage des Aktionérs also
formal betrachtet zuldssig ist.

31) Einstweilige Verfiigungen des OGH (gegen den ORF) zur Si-
cherung der Wahrung des Datenschutzes (gegeniiber dem Rech-
nungshof) siche OGH 21.1.2004, 9 ObA 73/03f und 9 ObA 77/03v.

32 § 116 Abs 5 letzter Satz StPO neu (das Wort ,,vorldufig® ent-
fallt).

33) Ein gesetzliches Gebot, das keiner konkretisierenden behdrd-
lichen Verfigung bedarf, gilt nach § 41 Abs 4 Satz 1 BWG: ,,Die
Kredit- und Finanzinstitute haben alle Vorginge, die der Wahrneh-
mung der Abs 1 bis 3 [des § 41 BWG betreffend zB Geldwischerei
oder Terrorismusfinanzierung] dienen, gegeniiber Kunden und Drit-
ten geheimzuhalten®. Ahnlich § 18 Abs 3 Satz 2 SMG.

34) Siehe auch § 285 Satz 1 Nr 9 lit a (iVm Abs 5) dHGB idF
dVorstandsvergiitungsoffenlegungsG (2005) betreffend borse-
notierte Aktiengesellschaften.

3%) Vgl Duschanek in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, § 1 DSG, insb Rz 32 bis 34.

36) In Ruppe (Hrsg), Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben, 225
(260); die aus dem Jahr 1979 stammenden Ausfithrungen sind zB
insoweit zu aktualisieren als der Gesetzgeber zwischenzeitig fiir die
Gesellschafter von Wirtschaftstreuhandgesellschaften eine gesetz-
liche Verschwiegenheitspflicht festgelegt hat.

37y Arg e cont aus § 1a Z 1 RAO ist die Ausiibung der Rechtsan-
waltschaft in der Rechtsform einer AG unzuléssig.
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trollrechte zugestehen darf, die ihn an der Erfiillung sei-
ner Berufspflichten, vor allem der Verschwiegenheits-
pflicht nicht beeintrachtigen.

Das Bankgeheimnis wurde bereits unter I1.2. erdrtert.
Seine Verletzung ist nach Malligabe des § 101 BWG ge-
richtlich strafbar.’®)

4. Die Verletzung bestimmter (fremder) Berufs- bzw
Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse kann die Privatan-
klagedelikte nach den §§ 121 bzw 122 StGB verwirk-
lichen. So kann eine AG zB eine Krankenanstalt bzw
nach hA*) durchaus gerichtlicher Sachverstindiger sein,
was im Fall der Geheimnisverletzung die verantwort-
lichen natiirlichen Personen nach § 121 Abs 1 bzw 3 und
4 StGB und die AG selbst nach VbVG sowie mit Scha-
denersatzanspriichen und uU dem weiteren ,,Nachteil*“4)
des Verlustes der Vertrauenswiirdigkeit (vgl sinngemaf
§ 2 Abs 2 Z 1 lit e SDG) bedroht.

5. Ist gesetzlich eine Verschwiegenheitspflicht des Vor-
standes gegeniiber dem Aufsichtsrat angeordnet, so gilt
diese — im Wege des Grofienschlusses — umso mehr
gegeniiber dem in der Hauptversammlung anfragenden
Aktionir.

So bestimmt zB § 275 UGB zur Verschwiegenheits-
pflicht des Abschlusspriifers, dass diese, wenn eine Prii-
fungsgesellschaft Abschlusspriifer ist, auch dem Auf-
sichtsrat der Priifungsgesellschaft und dessen Mitgliedern
gegeniiber besteht.*) Es ist nicht einmal gesagt, dass alle
berufsangehorigen Mitgesellschafter der Abschlussprii-
fer-Gesellschaft mit der konkreten Abschlusspriifung be-
fasst sind (vgl sinngemiB die Judikatur*?) zum internen
Bankgeheimnis).

Dieses Argument gilt (im Beispielsfall) zusétzlich zum
bisher zum Berufsgeheimnis Gesagten.

§ 275 UGB - die in seiner Uberschrift genannte ,, Ver-
antwortlichkeit erfasst auch die im Abs 1 geregelte Ver-
schwiegenheitspflicht — gilt sinngeméll zur Géanze fiir
Sonderpriifer (§ 120 AktG), Verschmelzungspriifer
(§ 220b AktG), Spaltungspriifer (§ 5 SpaltG) und Priifer
nach § 7 SEG bei Sitzverlegung sowie im hier mal3geb-
lichen Bereich fiir Griindungspriifer (§ 42 AktG), ferner
nach § 21 Abs 2 Satz 2 PSG (lediglich mit einer Ausnah-
me gegeniiber ,, anderen Stiftungsorganen und gegeniiber
der in der Stiftungserkldrung mit Priifungsaufgaben be-
trauten Personen ).

6. Die Untersuchung der Beachtlichkeit vertraglicher
Verschwiegenheitsverpflichtungen wiirde den Rahmen
des vorliegenden Artikels sprengen.*)

7. Ist die AG ein beliehenes Unternehmen — unter ni-
heren Voraussetzungen kann jeder privatrechtsformige
Rechtstriiger ,,beliechen* werden*), also auch eine AG
(vgl zB*) die Wiener Borse AG*)) — so ist keineswegs
gesagt, dass zB der Bund oder ein Land Aktionér oder gar
Alleinaktiondr sein muss. Soweit die (beliechene) AG mit
Verwaltungsaufgaben betraut ist und ihre (Verwaltungs-)
Organe zur Amtsverschwiegenheit (Art 20 Abs 3 B-VG)
verpflichtet sind, besteht diese Verschwiegenheitspflicht
auch gegeniiber den Aktionédren.*”)

Die Sanktionen fiir eine allfdllige Verletzung der hier
bspw aufgezeigten Pflichten werden sich idR primér im
jeweiligen Materienbereich finden.

IV. Sonstiges

1. Vorstehende Ausfithrungen gelten jedenfalls dort
sinngemdf3, wo (der gesamte*®)) § 112 AktG sinngemif
gilt, zB nach § 50 Abs 1 VAG beim Versicherungsverein
auf Gegenseitigkeit hinsichtlich der Mitglieder des obers-
ten Organs, bzw sinngemél} anzuwenden ist, ndmlich zB
nach § 9 Abs 7 letzter Satz BFG fiir Genussscheininhaber.
Hat das Versicherungsunternehmen Zusatzkapital ausge-
geben, so konnen die Inhaber von Partizipationsscheinen
nach § 73c Abs 8 VAG Auskiinfte ,,im Sinn des § 112
AktG“ begehren.*)

(Nur) § 112 Abs 3 Satz 1 AktG ist nach § 220a letzter
Satz, § 220c erster Satz und § 221a Abs 6 letzter Satz
AktG (betreffend Verschmelzung), nach § 8 SEG, nach § 4
Abs 1 bzw § 6 Abs 1 SpaltG, nach § 2 Abs 3 Z 5 und 6
UmwG sowie (mehrfach) nach § 3 Z 5 und 6 GesAusG
sinngeméil anwendbar. § 221a Abs 6 AktG billigt dem Ak-
tiondr unmittelbar (bei Verschmelzungen) oder mittelbar
(bei der Spaltung gem § 17 SpaltG bzw bei der Umwand-
lung gem § 2 Abs 3 UmwG) objektsbezogen erweiterte

38) Soweit sich der Vorstand durch die Erteilung ,,der Auskunft
strafbar machen wiirde®, ,,darf* nach § 131 Abs 3 Nr 5 dAktG der
Vorstand die Auskunft verweigern.

3 Rechberger in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivil-
prozeBgesetzen? 111, Vor §§ 351 ff ZPO Rz 7.

40) Eine Verletzung dieser (oder sonstiger hier aufgezihlter)
Pflichten ist keineswegs zwingend geeignet, dem Unternehmen je-
denfalls einen ,,erheblichen* Nachteil zuzufiigen. Die Verweige-
rungspflicht ist daher mE gegebenenfalls auch unabhéngig von den
Kriterien des § 112 Abs 3 Satz 1 AktG zu sehen.

41y Lechner (in Straube, HGB?, § 275 Rz 7) fiihrt (nur) den Fall
der ,,an der Priifungsgesellschaft beteiligten berufsfremden Gesell-
schafter” an, ,,etwa wenn sie gesellschaftsrechtliche Informations-
rechte geltend machen wollen (vgl Griinwald, WBI1 1990, 155 ff)*.

42) Siche in FN 18.

4)Nicht nur der Emittent von Finanzinstrumenten, sondern
auch die fiir seine Rechnung handelnden Personen kénnen eine AG
sein. Zu Insiderinformationen und Ad-hoc-Mitteilungen siehe § 92
BorseG iVm § 48d (hier insb Abs 3 Satz 2) BorseG.

#) VIGH, VfSlg 14.473/1996.

45) Sieche auch die Oesterreichische Nationalbank als belichenes
Unternehmen. Die OeNB ist eine AG (§ 2 Abs 1 Satz 1 NBG und
§ 1 letzter Satz NBG). Zur Verpflichtung der Organe der OeNB, das
Bankgeheimnis als Amtsgeheimnis zu wahren, siche § 38 Abs 1
Satz 2 BWG.

46) In V1Slg 16.048/2002 verweist der VIGH auf § 2 Abs 1 BérseG
1989; zur hier zwingend vorgeschriebenen Rechtsform einer AG
siche § 3 Abs 1 Z 1 BorseG 1989.

47) Das Spannungsverhiltnis gem Art 20 Abs 3 letzter Satz B-VG
(die Amtsverschwiegenheit besteht fiir die von einem allgemeinen
Vertretungskorper bestellten Funktiondre nicht gegeniiber diesem
Vertretungskorper, wenn er derartige Auskiinfte ausdriicklich ver-
langt) und Fragen einer allfdlligen Entbindung von der Amts-
verschwiegenheit konnen hier nicht untersucht werden.

%) Fille der Geltung lediglich des ersten Satzes siche anschlie-
end im Text.

49) Siehe auch § 23 Abs 5 BWG und § 29 Abs 2 PKG.
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Auskunftsrechte — beziiglich aller (fiir die Verschmelzung)
wesentlichen Angelegenheiten der anderen beteiligten Ge-
sellschaften — zu.’%) Diese Regelung zu Lasten dritter Ge-
sellschaften einerseits bzw der Umstand, dass es — in an-
deren Fillen — bei schriftlichen’!) Unterlagen nicht die
Spontansituation der Hauptversammlung gibt, anderseits,
bzw hinsichtlich des GesAusG das Faktum, dass der Auf-
sichtsrat in gewisser Hinsicht vom Hauptgesellschafter ab-
héngig sein wird, mag Grund fiir die Entscheidung des Ge-
setzgebers gewesen sein, in den aufgezeigten Féllen auf
die sinngeméBe Anwendbarkeit (auch) der Sétze 2 und 3
des § 112 Abs 3 AktG zu verzichten.

Vorstehend angefiihrte Grundsédtze werden dadurch
nicht beeintrachtigt. Die relevanten Materien legen aber
uU einen (gegentiber den allgemeinen Grundsétzen) dif-
ferenten Malstab hinsichtlich des Auskunftsverweige-
rungsrechtes nahe.

2. Die gerichtliche Zwangsstrafenregelung des § 258
Abs 1 AktG>?) ermoglicht es, Vorstandsmitglieder ,,zur Be-
folgung® va auch des ,,§ 112 Abs 3“ AktG — gemeint der
Auskunftspflicht des § 112 Abs 2 AktG im durch Abs 3 ab-
gesteckten Rahmen — ,,durch Zwangsstrafen bis zu 3.600
Euro* anzuhalten. Eine (behauptete) Pflicht zur Auskunfts-
verweigerung wird fiir die Entscheidung des Gerichts dann
aktuell sein, wenn entweder die Sdtze 2 und 3 des § 112
Abs 3 AktG nicht gelten oder der Aufsichtsrat das Verlan-
gen nach Auskunft (iSd Satzes 3) ,,unterstiitzt* hat.

Verfassungsrechtliche Fragen konnen in diesem Zu-
sammenhang fiir das Gericht angesichts des allgemeinen
Gebots einer verfassungskonformen Interpretation und
fiir ein Gericht zweiter Instanz sowie fir den OGH im
Hinblick auf Art 140 Abs 1 B-VG von Bedeutung sein.
Der verfassungsrechtliche Schutz des Eigentums umfasst
nach deutscher Ansicht®) auch das Recht des Aktionirs,
Informationen iiber die AG zu erhalten. In den vom
BVerfG bislang behandelten Fillen (siehe vorstehende
FN) wurden die jeweils bekdmpften gesetzlichen Aus-
kunftsverweigerungsrechte (nach § 131 Abs 3 dAktG)
allerdings als zulissige Eigentumsbeschrinkungen*) an-
geschen.

3. Das Gleichbehandlungsgebot (§ 47a AktG) ver-
pflichtet bspw den Vorstand, der in der Hauptversamm-
lung eine Auskunft verweigert hat, es zu unterlassen, ein-
zelnen Aktionédren die angefragte Auskunft dann aufler-
halb der Hauptversammlung zu erteilen.)

4. Derjenige, der als Griinder oder Zeichner oder in
Ausiibung eines Bezugsrechtes eine Aktie fiir Rechnung
der Gesellschaft oder eines Tochterunternehmens iiber-
nommen hat, wird zwar Aktionir,>®) aber erst wenn er die
Aktie auf eigene Rechnung iibernommen hat, stehen ihm
Rechte’?) aus der Aktie zu (§ 51 Abs 3 AktG). Der Vor-
stand darf ihm daher (sofern dieser Aktionér tiberhaupt
Zutritt erlangt haben sollte) auf Anfrage in der Hauptver-
sammlung keine Auskunft®®) erteilen.

5. Wertpapierdienstleistungsunternehmer — diese miis-
sen gem § 20 Abs 1 Z 1 WAG grundsitzlich in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder einer Genos-

senschaft geflihrt werden — sind gem § 21a Abs 1 WAG
zur Verschwiegenheit iiber Geheimnisse, welche sie aus-
schlieBlich aus Wertpapiergeschéften ihrer Kunden, die
sie im Auftrag ihrer Kunden vermitteln oder im Rahmen
ihrer Vollmacht fiir diese ausfiihren, erfahren haben, ver-
pflichtet, sofern dieser Verschwiegenheitspflicht keine
gesetzliche Auskunftspflicht®®) entgegensteht.’®) Eine te-
leologische Interpretation dieser Gesetzesstelle ergibt,
dass die aus dem ,,Auskunftsrecht des Aktionérs*“ nach
§ 112 AktG erflieBende Auskunftspflicht des Vorstandes
keine ,gesetzliche Auskunftspflicht® im Begriffsver-
stindnis des § 21a Abs 1 Satz 1 WAG darstellt.

6. Eine allfiillige Richtlinienbestimmung®") ,,Fragerecht
und Antwortpflicht bestehen vorbehaltlich etwaiger Mal3-
nahmen, die die Mitgliedstaaten ergreifen gestatten, um ...
den Schutz der Vertraulichkeit der Vertraulichkeit und der
Geschéftsinteressen der Gesellschaften zu gewédhrleisten*
brichte keine Anderung der vorstehenden Ergebnisse und
einschldgig auch keinen Handlungsbedarf des Osterreichi-
schen Gesetzgebers mit sich. Der Begriff ,, Schutz der Ver-
traulichkeit“ ist umfassend und deckt auch die besproche-
nen gesetzlichen Verbote ab; er steht gleichberechtigt ne-
ben dem Begriff , Geschdfisinteressen der Gesellschaf-
ten “ und ist mE nicht auf die jeweilige Aktiengesellschaft,
deren Aktiondr der Fragesteller ist, beschrénkt.

30) Dazu siehe insb Kalss, Das neue osterreichische Verschmel-
zungsrecht nach dem Ministerialentwurf, GesRZ 1995, 247; Kalss,
Handkommentar zur Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung,
§ 220a AktG Rz 11 (§ 220c AktG Rz 10; § 4 SpaltG Rz 7); § 221a
AktG Rz 17; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 220a Rz 9 und
§ 221a Rz 16 spricht von einer ,,Erweiterung® der Auskunftspflicht
(im Hinblick auf Informationen iiber andere Gesellschaften) und
davon, dass ,,der Hinweis auf Satz 1 das Auskunftsrecht begrenzt®.

51) Siehe Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung,
§ 221a AktG Rz 17: ,,Da fiir das Auskunftsrecht die allgemeinen
Bestimmungen gemal § 112 gelten ..., bzw § 220a AktG Rz 11:
,.sieht das Gesetz Einschrankungen im Sinn von § 112 Abs 3 vor®.

32) In Deutschland siche das Verfahren auf Auskunftserteilung
nach § 132d AktG.

33) So BVerfG 1 BvR 636/95 vom 20.9.1999, Absatz Nr 17 und
1 BvR 168/93 vom 20.9.1999, Absatz Nr 19 zu Art 14 Abs 1 Satz 1
GG. Ob es sich beim Auskunftsrecht des Aktiondrs um ein ,,vermo-
genswertes Privatrecht” handelt, konnte angesichts der Judikatur
des VIGH zu Art 5 StGG (Art 1 des 1. ZPMRK) strittig sein.

) VfGH-Judikatur zu zuldssigen Eigentumsbeschrinkungen
siche zB V{Slg 12.227/1989 mwN.

35) Die Auskunft wird der Hauptversammlung, mithin allen Ak-
tiondren (und nicht nur dem anfragenden Aktiondr) gegeben (vgl
OGH 17.10.2006, 4 Ob 101/06s, GesRZ 2007, 48). Sie wird daher
auch gegebenenfalls allen Aktionédren verweigert.

36) Sauer in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG, § 51 Rz 45.

57) Ein bloBes Ruhen des Stimmrechts allein schaden nicht. Vgl
S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG, § 12 Rz 33 und
34und § 112 Rz 9.

3%) Eine Verletzung dieser ,,Pflicht* wird idR sanktionslos sein.

) Die gesetzliche Auskunftspflicht gegeniiber den Abgaben-
behorden (§ 143 BAO) ist nach Mafigabe des § 21a Abs 3 WAG
eingeschrinkt.

%0y Oder der Kunde der Offenbarung des Geheimnisses zustimmt.

61) Zitat nach Art 9 Abs 2 Satz 1 des Entwurfs idF, wie er dem Bei-
trag von Bachner/Dokalik in diesem Heft, Seite 104, zugrunde liegt.



