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Schiebel/Schlégel § 244

Bundesgesetz iiber besondere zivilrechtliche Vorschriften fiir Unternehmen
(Unternehmensgesetzbuch — UGB)

dRGBI 1897 S 219 idF zuletzt BGBI I 2012/35

Drittes Buch
Rechnungslegung

[...]
Dritter Abschnitt

Konzernabschlufl und Konzernlagebericht

Erster Titel

Anwendungsbereich

§ 244
Pflicht zur Aufstellung

(1) Stehen Unternehmen unter der einheitlichen Leitung einer Kapitalgesell-
schaft (Mutterunternehmen) mit Sitz im Inland und gehort dem Mutterunter-
nehmen eine Beteiligung gemiifl § 228 an dem oder den anderen unter der ein-
heitlichen Leitung stehenden Unternehmen (Tochterunternehmen), so haben
die gesetzlichen Vertreter des Mutterunternehmens einen Konzernabschluf3
und einen Konzernlagebericht aufzustellen sowie dem Aufsichtsrat und der
Hauptversammlung (Generalversammlung) des Mutterunternehmens inner-
halb der fiir die Vorlage des Jahresabschlusses geltenden Fristen vorzulegen.
Der Konzernabschlufl und der Konzernlagebericht sind von simtlichen gesetz-
lichen Vertretern zu unterzeichnen und der Hauptversammlung zusammen mit
dem Jahresabschlufl des Mutterunternehmens vorzulegen.

(2) Eine Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland ist stets zur Aufstellung eines
Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichtes verpflichtet (Mutterun-
ternehmen), wenn ihr bei einem Unternehmen (Tochterunternehmen)

1. die Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter zusteht,

2. das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen, und sie gleichzeitig Ge-
sellschafter ist oder

das Recht zusteht, einen beherrschenden Einfluf} auszuiiben, oder

4. auf Grund eines Vertrages mit einem oder mehreren Gesellschaftern des

Tochterunternehmens das Recht zur Entscheidung zusteht, wie Stimmrech-

te der Gesellschafter, soweit sie mit ihren eigenen Stimmrechten zur Errei-

chung der Mehrheit aller Stimmen erforderlich sind, bei Bestellung oder

Abberufung der Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder eines Aufsichts-

organs auszuiiben sind.

w
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§244 Schiebel/Schlégel

(3) Ist bei einer unternehmerisch titigen eingetragenen Personengesellschaft
kein unbeschrinkt haftender Gesellschafter eine natiirliche Person, so unter-
liegt die Personengesellschaft hinsichtlich der in den §§ 244 bis 267 geregelten
Tatbestinde den der Rechtsform ihres unbeschrinkt haftenden Gesellschafters
entsprechenden Rechtsvorschriften; ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so gel-
ten die Vorschriften fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haftung.

(4) Als Rechte, die einem Mutterunternehmen zustehen, gelten auch die ei-
nem Tochterunternehmen zustehenden Rechte und die fiir Rechnung des Mut-
terunternehmens oder der Tochterunternehmen anderer Personen zustehen-
den Rechte. Abzuziehen sind die Rechte, die
1. mit Anteilen verbunden sind, die von dem Mutterunternehmen oder vom

Tochterunternehmen fiir Rechnung einer anderen Person gehalten werden,

oder
2. mit Anteilen verbunden sind, die als Sicherheit gehalten werden, sofern die-

se Rechte nach Weisung des Sicherungsgebers oder in dessen Interesse aus-
zuiiben sind.

(5) Bei Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte sind von der Zahl aller
Stimmrechte die Stimmrechte aus eigenen Anteilen abzuziehen, die dem Toch-
terunternehmen selbst, einem seiner Tochterunternehmen oder einer anderen
Person fiir Rechnung dieser Unternehmen gehoren.

(6) Beteiligungen im Sinn des Abs. 1 miissen bei Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften den fiinften Teil des Nennkapitals erreichen.

(7) Bei Meinungsverschiedenheiten iiber das Vorliegen einer Verpflichtung
zur Aufstellung des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts entschei-
det der fiir den Sitz des Unternehmens zustindige, zur Ausiibung der Gerichts-
barkeit in Handelssachen berufene Gerichtshof erster Instanz im Verfahren
aufler Streitsachen. Vom Mutter- als auch vom Tochterunternehmen sind an-
tragsberechtigt: jedes Vorstands- und Aufsichtsratsmitglied, der Abschluf3prii-
fer und eine Minderheit, deren Anteile den zwanzigsten Teil des Nennkapitals
oder den anteiligen Betrag von 700 000 Euro erreichen. Diese Regelung gilt
sinngemil fiir unternehmerisch titige eingetragene Personengesellschaften.

[BGBI12009/71]
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I. Kommentierung UGB

1. Einleitung

1 Der dritte Abschnitt des dritten Buches verpflichtet inldndische (verdeckte) Kapitalgesell-
schaften gegebenenfalls als Mutterunternehmen zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
und Konzernlageberichts (s zur verdeckten Kapitalgesellschaft Rz 45). Zum Geltungsbe-
reich dieser Aufstellungspflicht fiir andere Rechtsformen sieche Nowotny in Straube®, § 244
Rz 1 mwN. Die Aufstellungspflicht folgt weitgehend auch wortlich den §§ 290 ff dHGB idF
vor dem BilMoG (zur Entsprechung Scholtissek, RIW 1991, 228; zu den Anderungen durch
das BilMoG Harter, RWZ 2010, 75).

2 Ausgangspunkt ist die Definition des Mutter- und Tochterunternehmens in § 244. Was
ein Tochterunternehmen ist, bestimmen grundsitzlich die beiden ersten Absétze. Im Zentrum
stehen hier die Beherrschungstatbestdnde des Abs 2. Sie folgen dem anglo-amerikanischen
Control-Konzept, das nicht auf die tatsdchliche Beherrschung abstellt, sondern Konstellati-
onen vorsieht, in denen von einer Beherrschung typischerweise auszugehen ist (Kirchner,
AG 1981, 325,327; ADS®, § 290 Rz 29 ff). Folgerichtig scheidet ein Unternehmen als Toch-
terunternehmen in diesen Konstellationen nicht aus, wenn tatsdchlich keine Beherrschung
ausgetiibt wird; vielmehr muss nachgewiesen werden, dass der Austlibung rechtliche oder tat-
sdchliche Griinde entgegenstehen (s § 249 Rz 5 ff; Nowotny, Wirtschaftliche Betrachtung
und Konsolidierungskreis, in FS Kropff [1997] 558 f). Vorteil dieses Control-Konzepts ist
die Rechtssicherheit und der Anlagerschutz; nachteilig wirkt, dass es zur Aufstellungspflicht
kommt, obwohl das Mutterunternehmen in den typisierenden Konstellationen nicht be-
herrscht (Nowotny in Straube®, Vor § 244 Rz 6).

3 Demgegeniiber stellt Abs 1 auf die tatsdchliche einheitliche Leitung des Tochterunter-
nehmens durch das Mutterunternehmen (zusammen mit einer Beteiligung gem § 228 iVm
§ 244 Abs 6) ab. Hier decken sich der Konzerntatbestand und das Konzernkonzept regelméa-
Big (im Gegensatz zu Abs 2). Die praktische Bedeutung der einheitlichen Leitung ist gering,
da in den meisten Fillen bereits Abs 2 greift (Nowotny in Straube®, Vor § 244 Rz 7; Frohlich,
Praxis der Konzernrechnungslegung®, 16). Konzeptionell zeigt es sich jedoch dem Control-
Konzept iiberlegen und ist in der Handhabung flexibler (WPH 12006, M Rz 22), bringt in der
praktischen Anwendung jedoch mehr Probleme mit sich (Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-
Komm?®, § 290 Rz 5). Im Gegensatz zum Control-Konzept sicht die 7. EG-Richtline (83/349/
EWG) hinsichtlich des Konzepts der einheitlichen Leitung in Art 1 Abs 2 lediglich ein Mit-
gliedsstaatenwahlrecht vor, welches vor allem von deutscher Seite eingefordert wurde
(ADS®, § 290 Rz 14). Zur Angleichung an internationale Praxis (insb IFRS) wurde es im
dHGB im Zuge des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) mittlerweise jedoch
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aufgegeben (Ernst/Seidler, BB 2009, 768; Harter, RWZ 2010, 75). Ahnliche Vorschlige zur
Reform der dsterreichischen Rechtslage wurden seitens des AFRAC ebenfalls bereits vorge-
bracht (Rohatschek, RZW 2012, 145), bisher aber nicht umgesetzt. Aufgrund der in der Ver-
gangenheit parallelen Entwicklung der osterreichischen und deutschen Rechtslage kann zur
Auslegung auch weiterhin auf die Kommentarliteratur zum dHGB idF vor BilMoG zuriick-
gegriffen werden. (In diesem Kontext sind auch die nachfolgend enthaltenen Verweise auf
Vorauflagen deutscher Kommentare zu sehen.)

Unternehmen konnen einheitlich geleitet werden, obwohl es kein Mutterunternehmen gibt
(so etwa der VWGH in seinem Erkenntnis vom 28.10.2009, 2008/15/0049 zu § 15 AktG).
Man spricht von einem Gleichordnungskonzern. Eine einheitliche Leitung griindet sich
etwa auf personelle Verflechtungen in den Organen und/oder parallelen Beteiligungsbesitz
(ADS®, § 290 Rz 85 ff). Es besteht keine Aufstellungspflicht eines Konzernabschlusses und
Konzerlageberichts (Nowotny in Straube®, Vor § 244 Rz 5, der auch eine Mindermeinung, die
gegebenenfalls fiir eine solche Aufstellungspflicht eintritt, analysiert und dann ablehnt).

Wiéhrend § 244 nur inldndische Mutterunternehmen in die Pflicht nehmen kann, gilt fiir
den Konsolidierungskreis das Weltabschlussprinzip. Somit sind im Ergebnis alle mittelba-
ren und unmittelbaren, inldndischen und auslandischen Tochterunternehmen zu konsolidie-
ren, wenn nicht ein Befreiungstatbestand gem § 249 vorliegt. Wenn letztlich alle Tochterun-
ternehmen unter einen Befreiungstatbestand fallen oder die Befreiung bestimmter Tochterun-
ternehmen dazu fiihrt, dass letztlich eine grolenabhingige Befreiung gem § 246 anwendbar
wird, muss das Mutterunternehmen auch keinen Konzernabschluss und Konzernlagebericht
aufstellen (4DS®, § 293 Rz 16 ff).

Nach dem Tannenbaumprinzip miissen inldndische Tochterunternehmen einen Kon-
zernabschluss und Konzernlagebericht aufstellen, auch wenn sie selbst Mutterunternehmen
sind (Kirchner, Konzernrechnungslegung in Europa, AG 1981, 325, 325 ff). Man spricht von
Teilkonzernabschliissen, schitzt jedoch ihre Aussagekraft gering ein (Gross, WPg 1976,
214 ff). Vor diesem Hintergrund ist auch § 245 zu verstehen, der gegebenenfalls eine Befreiung
fiir solche Tochterunternehmen vorsieht (zu einem kurzen Uberblick des Verhiltnisses von
§ 245 zu § 280 und somit zur Offenlegung des Konzernabschlusses Nowotny in Straube®, Vor
§ 244 Rz 2). Bei Kapitalmarktorientierung greift eine solche Befreiung nicht (s § 245 Abs 5
iVm § 245a).

Ein weiteres Grundprinzip der Konzernrechnungslegung ist der Einheitsgrundsatz. Da
wirtschaftlich gesehen ein Unternehmen vorliegen soll, miissen folgerichtig auch Bilanzan-
satz und Bewertung von Vermogensgegenstinden und Schulden den gleichen unternehmens-
rechtlichen Grundsétzen folgen (s § 250 Abs 3; Platzer, SWK 1988, DK 31; ADS®, Vorb zu
§§ 290-315 Rz 18 ffund § 297 Rz 39 ff; s zu einer moglichen Durchbrechung § 260 Abs 2).
Aber auch der notwendige konzerneinheitliche Abschlussstichtag ist in diesem Zusammen-
hang zu erwéhnen (s § 252 und 245 Abs 2).

Konzernabschluss und Konzernlagebericht haben nur eine Informationsfunktion
(Schildbach, WPg 1989, 207 f; Nowotny in Straube®, Vor § 244 Rz 3); die Zahlungsbemes-
sungsfunktion (Ausschiittung und Besteuerung) wird vom unternehmensrechtlichen Jahres-
abschluss tibernommen (zur Rechtspolitik in diesem Zusammenhang Gassner, SWK 1990, A
1 187). Wegen der ausschlieSlichen Informationsfunktion muss der Konzernabschluss auch
nicht von der Hauptversammlung genehmigt werden (Weilinger, Aufstellung und Feststel-
lung des Jahresabschlusses, Rz 886; G. Tichy, RWZ 1994, 34). Es ist in der Hauptversamm-
lung iiber ihn zu berichten (§ 104 Abs 1 AktG); das Fragerecht der Aktiondre umfasst auch
den Konzernabschluss und Konzernlagebericht (§ 118 AktG).
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2. Mutterunternehmen

Es ist die Rechtsform und der Sitz im Inland ausschlaggebend (fiir den Inlandsbezug ist die
Firmenbucheintragung maf3geblich). Entgegen dem Gesetzeswortlaut muss ein Mutterunter-
nehmen nicht unternehmerisch titig sein (4DS®, § 290 Rz 20 f). Das muss dann auch fiir die
verdeckte Kapitalgesellschaft gelten, obgleich hier wiederum der Gesetzeswortlaut etwas an-
deres vermuten ldsst (§ 244 Abs 3: ,, unternehmerisch titigen eingetragenen Personengesell-
schaft*; Nowotny in Straube®, § 244 Rz 2). Holdinggesellschaften oder verdeckte Kapitalge-
sellschaften als Besitzgesellschaften scheiden daher nicht aufgrund fehlender Unternehmer-
eigenschaft als Mutterunternehmen aus. Mutterunternehmen in Liquidation trifft die Aufstel-
lungspflicht eines Konzernabschlusses und Konzernlageberichts nicht; die mafgeblichen
Bestimmungen (§ 211 Abs 2 AktG; § 91 Abs 1 GmbHG) verweisen nicht auf § 244 (Jan-
schek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 20; dies auch wegen der gednderten Zwecksetzung des
Mutterunternehmens ablehnend Geist in Jabornegg, § 244 Rz 3; ADS®, § 290 Rz 126 ff).

MaBgeblich fiir die Aufstellungspflicht sind die Verhiltnisse am Konzernabschluss-
stichtag (Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 19). Da dieser Stichtag nicht mit dem Jahres-
abschlussstichtag des Mutterunternehmens iibereinstimmen muss (s § 252; ausgenommen im
Anwendungsbereich des § 245a Abs 1), ergibt sich eine Gestaltungsmoglichkeit (Nowotny in
Straube®, § 244 Rz 4). Ist der Konzernabschlussstichtag einmal bestimmt worden, kann da-
von in Folgeperioden nicht ohne wichtigen Grund abgegangen werden (Férschler/Deubert in
Beck Bil-Komm®, § 299 Rz 6).

Die Aufstellungsfristen des Konzernabschlusses und Konzernlageberichts stimmen mit
den Aufstellungsfristen des Jahresabschlusses und Lageberichts iiberein. Sie beginnen je-
doch nicht am Konzernabschlussstichtag zu laufen, sondern am Jahresabschlussstichtag, was
sich aus Abs 1 letzter Satz ergibt (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 5): Der Konzernabschluss
und Konzernlagebericht ist der Hauptversammlung (Generalversammlung) zusammen mit
dem Jahresabschluss des Mutterunternehmens vorzulegen.

3. Tochterunternehmen

Die Rechtsform und der Sitz im Inland sind nicht ausschlaggebend; maB3geblich sind das
Control-Konzept (Abs 2) und die einheitliche Leitung (Abs 1). Unmittelbar grenzt die ein-
heitliche Leitung durch die Beteiligungsvoraussetzung den Kreis der in Frage kommenden
Rechtsformen ein (s Rz 54 ff; Nowotny in Straube®, § 244 Rz 12). So scheiden etwa Rechts-
formen, bei denen zwar Einflussrechte, aber keine Beteiligungen moglich sind (wie Stiftun-
gen oder Trusts ausldndischen Rechts), als Tochterunternehmen aus (Nowotny in Straube?,
§ 244 Rz 13).

Tochterunternechmen miissen im Gegensatz zu Mutterunternechmen Unternehmer sein.
Wenngleich dies idR durch die Rechtsform bereits gewéhrleistet sein wird, ergeben sich bei
nicht die Unternehmereigenschaft begriindenden Rechtsformen oftmals Zweifel und Abgren-
zungsprobleme (s dazu ausfiihrlich Nowotny in Straube®, § 244 Rz 15 mwN).

4. Einheitliche Leitung (Abs 1)

4.1. Definition einheitlicher Leitung

Entstehungsgeschichtlich ist der Begriff der einheitlichen Leitung eng mit der Konzerndefi-
nition des deutschen Aktienrechts in §18 dAktG verkniipft (4DS%, § 290 Rz 14; zur mittler-
weile erfolgten Anderung der deutschen Rechtslage s Rz 3). Dem Gedanken einer Verein-
heitlichung gesellschaftsrechtlicher und bilanzieller Konzerndefinition folgend kniipft die
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Formulierung des § 290 Abs 1 dHGB aF an die bereits zuvor bestehenden Bestimmungen
des deutschen Aktienrechts an (WPH I 2006, M Rz 21), ohne diesen Begriff jedoch zu defi-
nieren (Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-Komm®, § 290 Rz 20).

Der 6sterreichischen Rechtsordnung ist der Gedanke eines Konzernrechts in dieser Form
fremd. Die nahezu wortgleiche Ubernahme des § 290 Abs 1 dHGB aF bringt daher die Ein-
filhrung eines nicht definierten Rechtsbegriffes mit sich. Vermutungen unter welchen Um-
stinden eine einheitliche Leitung anzunehmen ist, sicht das Gesetz nicht vor (Nowotny in
Straube®, § 244 Rz 19). Zwar findet der Begriff der einheitlichen Leitung neben dem UGB
auch in § 15 AktG und § 115 GmbHG bzw in den Bestimmungen zur Einrichtung eines Auf-
sichtsrats in § 29 Abs 2 GmbH Verwendung, eine gesetzliche Definition enthalten aber auch
diese Bestimmungen nicht. Da von einer einheitlichen Konzerndefinition auszugehen ist,
konnen deren Kommentierungen zur Auslegung jedoch herangezogen werden (Nowotny in
Straube®, § 244 Rz 16; Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 22).

Aus Sicht des Mutterunternehmens setzt einheitliche Leitung ein aktives Handeln vor-
aus (Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 22). Sie muss faktisch wahrgenommen werden und
besteht im Gegensatz zur Beherrschung iSv Abs 2 nicht bereits aufgrund der rechtlichen
Moglichkeit (von Oerzen in HdJ V/1, Lfg 53 November 2011 Rz 36; Kiiting/Weber, Der
Konzernabschluss, 111). Entscheidend ist nicht das Konnen, sondern das Handeln des Mut-
terunternehmens (4DS%, § 18 AktG Rz 17; Kiiting/Weber, Der Konzernabschluss, 95), ge-
stiitzt auf eine gesellschaftsrechtliche vermittelte Moglichkeit zur einheitlichen Leitung (vgl
Nowotny in Straube®, § 244 Rz 21). Eine rein wirtschaftliche Abhingigkeit begriindet keinen
Konzerntatbestand (E/S/B®, 14).

Aus Sicht des Tochterunternehmens ist einheitliche Leitung vor allem durch die Be-
riicksichtigung des Konzerninteresses in Abwégung zu den Interessen der Einzelgesellschaft
geprigt (Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-Komm®, § 290 Rz 21). Ein Widerspruch zum Ein-
zelinteresse muss nicht bestehen, sofern die gleichlautenden Konzerninteressen im Rahmen
der internen Entscheidungsfindung Berticksichtigung finden (Kiiting/Weber, Der Konzern-
abschluss, 95).

Hinweise auf einheitliche Leitung bieten vor allem personelle Verflechtungen, insb Or-
ganidentitit, zwischen mehreren Konzerngesellschaften (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 19).
Ein Weisungsrecht des Mutterunternchmens wird nach hA nicht vorausgesetzt (Nowotny in
Straube®, § 244 Rz 17; Frohlich, Praxis der Konzernrechnungslegung®, 16; Janschek in
Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 22), stellt im Fall der GmbH aber einen starken Indikator mit hoher
praktischer Relevanz dar (4DS°, § 18 AktG Rz 28). Entscheidend ist die faktische Einfluss-
nahme, unabhéngig von der Rechtsgrundlage auf die diese gestiitzt wird (Frohlich, Praxis der
Konzernrechnungslegung®, 16; zur gegensitzlichen Sichtweise des Abs 2, der ein aktives
Handeln nicht voraussetzt, vgl Rz 2 und Rz 26 ff). Auch eine nachhaltige Prisenzmehrheit
in der Hauptversammlung kann daher zur einheitlichen Leitung fiihren (Nowotny in Straube’,
§ 244 Rz 19). Entscheidend ist, inwiefern diese durch den Gesellschafter zur Einflussnahme
genutzt wird.

4.2. Umfang und Wahrnehmung einheitlicher Leitung

Wie umfangreich die Einflussnahme ausfallen muss, um einheitliche Leitung zu begriinden,
ist nicht klar geregelt, sie muss jedoch iiber eine bloBe Beteiligungsverwaltung hinausgehen
(vgl ADS®, § 18 AktG Rz 17). Nicht erforderlich ist nach hA, dass sich diese auf alle Bereiche
des Tochterunternehmens erstreckt; ausreichend ist die Fiihrung zentraler Unternehmens-
bereiche im Sinne der geschéftlichen Zielsetzungen des Mutterunternehmens (Nowotny in
Straube®, § 244 Rz 17). Ebenso anerkannt ist die Moglichkeit der dezentralen Konzernorga-
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nisation, zB nach Sparten (4DS°, § 18 AktG Rz 16). Einheitliche Leitung nur von Teilen ei-
nes Unternehmens hingegen fiihrt nicht zu einer Konsolidierung (WPH I 2006, T Rz 157,
Kiiting/Weber, Der Konzernabschluss, 31). Welche Bereiche umfasst sein miissen, ist an-
hand des Gesamtbilds im Einzelfall zu beurteilen (Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-Komm?®,
§ 290 Rz 22). ODb bereits ein zentrales Finanzmanagement ausreicht, ist umstritten, kann aber
auch nicht pauschal beantwortet werden (zur Abwigung Nowotny in Straube®, § 244 Rz 18
mwN). Entscheidend ist die Wahrnehmung der zentralen Fiihrungsaufgaben des Gesamtkon-
zerns, die sowohl zentrale Planungsaufgaben als auch die Entscheidung tiber bedeutende
Einzelfdlle umfassen (siehe dazu ausfiihrlich WPH 1 2006, T Rz 160). Bei branchenfremden
Unternehmen setzt die einheitliche Leitung zumindest die zweckbestimmte Einordnung in
ein Gesamtkonzept voraus (Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-Komm®, § 290 Rz 22; ADS®,
§ 18 AktG Rz 43).

Werden zur Umsetzung der Ziele des Konzerns Zweckgesellschaften eingesetzt, kann
einheitliche Leitung bereits durch Festlegung des allgemeinen Geschiftsmodells dieser Ge-
sellschaft (,,Autopilot) gegeben sein (Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-Komm®, § 290
Rz 32). Auch ohne der Méglichkeit weitere Anderungen an diesem Geschiftsmodell vorzu-
nehmen, wire eine derartige Zweckgesellschaft in den Konzernabschluss einzubeziehen, so-
fern an dieser auch eine Beteiligung iSd § 228 besteht (vgl dazu Anmerkungen zu Abs 6).

Eine Mindestdauer iiber die hinweg einheitliche Leitung ausgeiibt werden muss, um
eine Aufstellungspflicht nach sich zu ziehen, ist nicht zu fordern (WPH 12006, T Rz 158; von
Oerzen in HdJ V/1, Lfg 53 November 2011 Rz 37). Die Aufstellungspflicht tritt sofort ein,
wenn Maflnahmen gesetzt werden, die der nachhaltigen Beeinflussung der Konzernunter-
nehmen dienen (zu Ubergangsbestimmungen fiir bisher nicht aufstellungspflichtige Mutter-
unternehmen siehe § 246 Rz 34 ff). Bei nur fallweiser Einflussnahme ist entscheidend, ob die
gesetzten Maflnahmen auf die Umsetzung einer einheitlichen Konzernstrategie abzielen und
zur Erreichung dieser Zielsetzung geeignet erscheinen (4DS, § 18 AktG Rz 40). Der Kon-
zernverbund muss dazu nicht auf eine unbegrenzte Dauer angelegt sein. Auch die zeitlich be-
fristete Wahrnehmung einheitlicher Leitung kann die Anforderung der Nachhaltigkeit erfiil-
len und damit eine Aufstellungspflicht begriinden (WPH 12006, T Rz 167; von Oerzen in HdJ
V/1, Lfg 53 November 2011 Rz 37). Das Zeitmoment ist immer unter Wiirdigung des Ge-
samtbilds zu beurteilen (4DS®, § 18 AktG Rz 40 ff). Sofern alle iibrigen Voraussetzungen vor-
liegen, kann somit auch ein Mutterunternehmen, dessen Liquidation bereits beabsichtigt ist,
zur Aufstellung verpflichtet sein (WPH 1 2006, M Rz 31; zum Problem der Anwendung ein-
heitlicher Bewertungs- und Bilanzierungsmethoden vgl ADS®, § 290 Rz 126). Mit Einleitung
der Liquidation entfillt jedoch die Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
(Rz 9). Ebenso ist nach der Insolvenzerdffnung tiber das Mutter- oder Tochterunternehmens
keine Maoglichkeit der einheitlichen Leitung mehr gegeben (ADS, § 18 AktG Rz 60).

4.3. Teilbarkeit einheitlicher Leitung

Unklar ist, ob einheitliche Leitung teilbar ist, dh gleichzeitig von mehreren Mutterunterneh-
men ausgeiibt werden kann (WPH 12006, M Rz 37). Nach iiberwiegender Auffassung kann
die Leitungsbefugnis jeweils nur einem Mutterunternehmen zukommen (Nowotny in
Straube®, § 244 Rz 20; ADS®, § 290 Rz 73; Hoyos/Ritter-Thiele in Beck Bil-Komm®, § 290
Rz 25). Die Bildung mehrerer Teilkonzerne innerhalb des Konzerns (,,Konzern im Kon-
zern“), wie sie flir das Control-Modell des Abs 2 typisch ist, entféllt demnach. Eine Delegie-
rung einheitlicher Leitung ist nach diesem Konzept moglich, ohne dass diese der ausiibenden
Gesellschaft selbst zukommt (4DS°, § 18 AktG Rz 73). Inlindische Tochterunternechmen

26 Hirschler, Bilanzrecht/Konzernabschluss

ﬁ%

ﬁ




A (%)
D hirschler_bilanzrecht konzernabschluss.book Seite 27 Freitag, 12. April 2013 1:22 13

*

Schiebel/Schlégel § 244

grenziiberschreitender Konzerne trifft die Aufstellungspflicht des Abs 1 somit auch dann
nicht, wenn diese alle Inlandsaktivitdten der Gruppe stellvertretend einheitlich leiten. Ebenso
scheidet eine Aufstellungspflicht iSd Abs 1 aus, wenn die einheitliche Leitung durch eine
Person oder Personengruppe wahrgenommen wird (E/S/B%, 14; vgl Rz 9).

Ein Unterlaufen des Stufenkonzepts der 7. EG-Richtlinie ist darin nicht zu sehen (siche
dazu ausfiithrlicher ADS%, § 290 Rz 76). Zudem kommt der Frage in der Praxis nur geringe
Bedeutung zu, da meist gleichzeitig eine Aufstellungspflicht aufgrund eines Beherrschungs-
verhéltnisses iSd Abs 2 besteht (Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 23; vgl Rz 26 ff). Ein
Auseinanderfallen der beiden Ankniipfungspunkte ist allerdings moglich (WPH I 2006, M
Rz 68). Typische Ursachen sind die Einbeziehung aufgrund nachhaltiger Prasenzmehrheit
(ADS®, § 290 Rz 76; vgl dazu auch Rz 18) oder das Fehlen einer Beteiligung iSd § 228 (vgl
Rz 54 ff). Ein Normenkonflikt zwischen Abs 1 und 2 resultiert hieraus nicht, da beide Vor-
aussetzungen jeweils getrennt zu beurteilen sind.

Konzeptionell unbefriedigend erscheinen hingegen Fille, in denen die Modelle zur Ein-
beziehung in die Konzernabschliisse mehrerer Mutterunternehmen fiihren. Auch wenn
in der Praxis selten, sind solche Situationen, mangels der Vorrangstellung eines der beiden
Konzepte, nicht auszuschlieen (ADSG, § 290 Rz 83); steht einem Konzept des ,,Handelns* in
Abs 1 doch ein Konzept des ,,Konnens* in Abs 2 gegeniiber (vgl Rz 2 f). Ob aus einer derar-
tigen doppelten Aufstellungspflicht tatsdchlich eine Einbeziehung in die Konzernabschliisse
mehrerer Mutterunternehmen resultiert, ist im Einzelfall auch von der Inanspruchnahme der
Befreiungsmoglichkeit des § 249 Abs 1 abhingig (Frohlich, Praxis der Konzernrechnungs-
legung?, 17; s § 249).

Die Fragen der Teilbarkeit einheitlicher Leitung und damit verbunden der Einbezichung
in mehrere Konzernabschliisse stellt sich auch im Bereich des Gleichordnungskonzerns.
Verfolgen mehrere gesellschaftsrechtlich nicht verbundene Unternehmen gemeinsame Ge-
schéftsinteressen scheitert die Aufstellung eines gemeinsamen Konzernabschlusses zwar be-
reits an der Voraussetzung einer wechselseitigen Beteiligung (vgl Anmerkungen zu Abs 6),
offen bleibt jedoch, wie sich dies auf gemeinsame Tochterunternehmen auswirkt. Eine Ein-
beziehung in den Konsolidierungskreis eines der Mutterunternehmen wiirde erfordern, die-
ses mit einer alleinigen Leitungsbefugnis auszustatten, die von diesem auch unbeeinflusst
wahrgenommen werden kann (Abs 2) bzw tatsdchlich wahrgenommen wird (Abs 1). Stim-
men sich die Miitter in ihren Entscheidungen jedoch untereinander ab, ist von gemeinschaft-
licher Fiithrung iSd § 262 auszugehen. Betroffene Tochterunternehmen sind in einem aufzu-
stellenden Konzernabschluss somit anteilig oder nach der Equity-Methode einzubeziehen
(zur Quotenkonsolidierung siche § 262 Rz 4). Ein die Aufstellungspflicht begriindendes Mut-
ter-Tochter-Verhéltnis iSd § 244 liegt nicht vor (Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 23).

5. Control-Konzept (Abs 2)
5.1. Mehrheit der Stimmrechte (Z 1)

MaBgeblich sind die Stimmrechte, die sich aus der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des
Mutterunternechmens ergeben. Stimmrechte, die von einem anderen, externen Gesellschafter
abgeleitet werden (etwa auf Basis eines Stimmrechtsbindungsvertrags), sind nicht zu bertick-
sichtigen. Solche Stimmrechte sind im Rahmen der Z 4 (zusammen mit den Stimmrechten,
die sich aus der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des Mutterunternehmens ergeben) zu
berticksichtigen.

MaBgeblich ist die Mehrheit der Stimmrechte (siche dazu auch Rz 51) und nicht die
Hohe der Kapitalbeteiligung; zu Mehrfachstimmrechten und stimmrechtslosen Gesellschafts-

Hirschler, Bilanzrecht/Konzernabschluss 27

ﬁ%

23

24

25

26

27

ﬁ




A (%)
D hirschler_bilanzrecht konzernabschluss.book Seite 28 Freitag, 12. April 2013 1:22 13

*

28

29

30

§244 Schiebel/Schlégel

anteilen ADS®, § 290 Rz 32 f; Geist in Jabornegg, § 244 Rz 11. Vor diesem Hintergrund kann
auch eine Pridsenzmehrheit in der Gesellschafterversammlung, selbst wenn sie nachhaltig
besteht, nicht den Tatbestand der Z 1 erfiillen (4DS®, § 290 Rz 34; Geist in Jabornegg, § 244
Rz 11). Stimmrechte, die das Mutterunternehmen als Treuhédnder, Sicherungseigentiimer, Be-
vollméchtigter oder aufgrund des Depotstimmrechts (§ 114 Abs 1 AktQG) fiir einen Dritten
wahrnimmt, sind nicht zu beriicksichtigen (Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1.,26). Verliert
die Gesellschaft die Stimmrechtsmehrheit aufgrund eines blo schuldrechtlich wirkenden
Stimmrechtsbindungsvertrag, sind die Stimmrechte immer noch dieser Gesellschaft zuzu-
rechnen; § 249 Abs 1 Z 1 kann aber dazu fiihren, dass das Tochterunternehmen wegen einer
erheblichen und dauernden Beeintrichtigung nicht zu konsolidieren ist (Nowotny in Straube?,
§ 244 Rz 29 mwN). Ruhen Stimmrechte wegen verletzter Verhaltenspflichten, sind sie wei-
terhin bei der Ermittlung der Stimmrechtsmehrheit zu berticksichtigen (Kozikowski/Kreher in
Beck Bil-Komm?®, § 290 Rz 48). Die Mehrheit der Stimmrechte kann nur bei bestimmten Ent-
scheidungen gesichert sein; mafigeblich soll sein, ob insb bei den Wahlen in die Gesellschafts-
organe die Mehrheit gegeben ist (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 30 mwN).

Wie bereits in Rz 2 erwéhnt, soll Abs 2 ohne grundsétzliche Riicksicht auf ihre Ausiibung
von einer Beherrschung typisiert ausgehen (Control-Konzept). Auch wenn der Gesell-
schaftsvertrag etwa durch qualifizierte Mehrheitserfordernisse oder Zustimmungsrechte an-
derer Gesellschafter trotz Stimmrechtsmehrheit faktisch keine Beherrschung zuldsst, liegt
ein Tochterunternehmen vor dem Hintergrund des Control-Konzeptes vor (Kozikowski/Kre-
her in Beck Bil-Komm?, § 290 Rz 45 f; ADS®, § 290 Rz 36 f; zweifelnd Siebourg in Kiiting/
Weber, Handbuch der Konzernrechnungslegung?, § 290 Rz 70; aA v. Wysocki, WPg 1987,
2717 ff; Steiner, ecolex 1990, 749 ff; Koppensteiner, wbl 2005, 296 ff); anders zu beurteilen
ist naturgemal eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung, die zum Verlust der an sich be-
stehenden Stimmrechtsmehrheit fiihrt (so bei einem Hochststimmrecht gem § 12 Abs 2
AktG; Siebourg in Kiiting/Weber, Handbuch der Konzernrechnungslegung?, § 290 Rz 72;
Kozikowski/Kreher in Beck Bil-Komm?®, § 200 Rz 48). Auch wenn aufgrund von schuldrecht-
lichen Vereinbarungen faktisch keine Beherrschung vorliegt, greift Z 1 (dazu und zu Beispie-
len solcher schuldrechtlichen Vereinbarungen Nowotny in Straube®, § 244 Rz 31 mwN; aA
Siebourg in Kiiting/Weber, Handbuch der Konzernrechnungslegung?, § 290 Rz 73 ff; Stei-
ner, ecolex 1990, 749).

5.2. Recht zur Organbestellung und -abberufung (Z 2)

Ein Tochterunternehmen liegt weiters unabhingig von der Stimmrechtsmehrheit eines Ge-
sellschafters vor, wenn ein Gesellschafter das Recht hat, dic Mehrheit der Mitglieder des
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen. Es muss
nicht sowohl das Bestellungs- als auch das Abberufungsrecht vorliegen; eine Trennung die-
ser Rechte ist jedoch praktisch nicht von Bedeutung (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 34). Das
Recht muss auch nicht sowohl fiir das Leitungs- als auch Aufsichtsorgan zustehen (Siebourg
in Kiiting/Weber, Handbuch der Konzernrechnungslegung?, § 290 Rz 86). Rechte, die sich
auf verschiedene Organe bezichen, sind nicht zusammenzurechnen (Nowotny in Straube®,
§ 244 Rz 34).

Das Recht muss unmittelbar aufgrund des Gesellschaftsvertrags zustehen und nicht
aufgrund weiterer Vereinbarungen mit anderen Gesellschaftern (Geist in Jabornegg, § 244
Rz 32). Die zuletzt genannten Vereinbarungen fithren gegebenenfalls zur Anwendbarkeit der
Z 4. Ein Vetorecht bei der Bestellung oder Abberufung von Organmitgliedern ist nicht aus-
reichend (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 32).
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Das Recht gem Abs 2 Z 2 kann nur bei der inlindischen GmbH und Personengesell-
schaft einem Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag eingerdumt werden; bei einer inléndi-
schen AG (und auch SE) ist dies nicht moglich (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 32; § 88 AktG
und § 46 Abs 3 SE-Gesetz). Ob einem Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag unmittelbar
das Bestellungsrecht der Geschéftsfiihrer einer GmbH eingerdumt werden kann, ist strittig; in
der Vertragspraxis verpflichten sich daher die anderen Gesellschafter, fiir die Geschéftsfiihr-
erbestellung der vom Vorschlagsberechtigten nominierten Personen zu stimmen (Nowotny in
Straube’, § 244 Rz 32 mwN). Unstrittig ist ein solches Sonderrecht hingegen bei der Bestel-
lung des Aufsichtsrates oder Beirates einer GmbH (Kastner, Gesellschaftsrecht’, 401 f). Bei
der verdeckten Kapitalgesellschaft ist die Z 2 erfiillt, wenn ein Gesellschafter berechtigt ist,
die Mehrheit der Geschaftsfiihrer oder Mitglieder des Aufsichtsrats der geschaftsfiithrenden
Komplementérin zu bestellen oder abzuberufen. Ebenso ist die Z 2 erfiillt, wenn ein Gesell-
schafter berechtigt ist, die Mehrheit der Mitglieder des bei einer Personengesellschaft einge-
richteten aufsichtsratsihnlichen Beirats zu bestellen oder abzuberufen (Nowotny in Straube?,
§ 244 Rz 32).

Bei mitbestimmten Aufsichtsraten muss die Mehrheit der Mitglieder unter Beriicksichti-
gung der Betriebsratsvertreter ermittelt werden (4DS°, § 290 Rz 46; Siebourg in Kiiting/We-
ber, Handbuch der Konzernrechnungslegung?, § 290 Rz 87). Liegt das Bestellungs- oder Ab-
berufungsrecht nur fiir die Héfte der Mitglieder eines Organs vor, befindet sich darunter je-
doch der Vorsitzende mit dem Recht zum Stichentscheid bei Stimmengleichheit, liegt das
Bestellungs- oder Abberufungsrecht fiir die Mitgliedermehrheit nach hA vor (4DS°, § 290
Rz 46; Siebourg in Kiiting/Weber, Handbuch der Konzernrechnungslegung?, § 290 Rz 87).

Wegen des Weltabschlussprinzips (siche dazu bereits Rz 5) hat der Gesetzgeber die Or-
gane mdglichst umfassend angesprochen. So findet man Verwaltungsorgane in der Schweiz,
Frankreich oder in anglo-amerikanischen Rechtsordnungen sowie in der monistisch organi-
sierten SE. Ob ein Organ unter die Z 2 fallt, wird mit Blick auf die typischen Kompetenzen
der Geschiéftsfiihrung und des Aufsichtsrates im Rahmen des dsterreichischen Aktien- und
GmbH-Rechtes zu entscheiden sein (Nowotny in Straube®, § 244 Rz 35). Vor diesem Hinter-
grund sind etwa Prominentenbeirdte ohne Zustimmungs- und Kontrollkompetenzen auszu-
klammern (Kozikowski/Kreher in Beck Bil-Komm®, § 290 Rz 55). Eine Komplementir-Ka-
pitalgesellschaft soll nach iberwiegender Ansicht nicht zum Mutterunternehmen gem Z 2 der
Personengesellschaft werden (Janschek in Bertl/Mandl, B.IV./1.1., 20; Nowotny in Straube’,
§ 244 Rz 36; aA fiir § 290 Abs 2 Z 2 dHGB etwa Tillmann, 1321; ADS®, § 290 Rz 118 f, 123).

Fillt ein Gesellschafter unter Z 1 und ein anderer Gesellschafter unter Z 2 (zu diesem
Problem der mehrfachen Zugehorigkeit Middendorf/Ziindorf, DB 2010, 2124 ff), muss je-
denfalls das zuletzt genannte Mutterunternechmen das Tochterunternehmen einbeziehen,
wihrend das zuvor genannte Mutterunternehmen gem § 249 Abs 1 Z 1 auf die Einbeziehung
des Tochterunternehmens verzichten kann.

5.3. Recht zur Beherrschung (Z 3)

Malgeblich ist das Recht, einen beherrschenden Einfluss auszuiiben; dann kommt es zu ei-
nem Mutter-Tochter-Verhéltnis. Nach den ErIRV zur Z 3 muss hier auf die Beherrschung per
Beherrschungsvertrag oder Gesellschaftsvertrag abgestellt werden (wodurch wiederum eine
Parallele zu § 290 Abs 2 Z 3 dHGB hergestellt ist; Steiner, ecolex 1990, 749 {f; Geist in
Jabornegg, § 244 Rz 17; zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen von Beherrschungsvertriagen
mit auslidndischen Tochterunternehmen ADS®, § 290 Rz 57). Alle anderen mdglichen Beherr-
schungsrechte (etwa auf Grundlage einer Franchisevereinbarung oder in Folge von kreditver-
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