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1. Allgemeines zum Konzern
1.1. Einleitung’

Der Konzernbegriff hat seinen Ursprung im (spét-)lateinischen Verb concernere
(fiir zusammenfiigen bzw -fithren). Cernere bedeutet ua sich unterscheiden, ver-
schieden sein, das Prifix con bedeutet zusammen, mit(-einander). Begrifflich
steht der Konzern also fiir die (wirtschaftliche) Verbindung von rechtlich und/
oder wirtschaftlich verschiedenartigen Unternehmen.

Konzerne entwickelten sich historisch unabhiangig von einer gesetzlichen Rege-
lung zunichst aus rein praktischen und kommerziellen Uberlegungen. Sie geho-
ren zu den Organisationsformen zweckgerichteten Handelns, die weder vom Recht
erfunden wurden [...], noch aus dem Recht leben [...], sondern sich aus dem Han-
deln phantasiebegabter Menschen entwickelt haben.?

Als erster Konzern der Geschichte gilt das vom italienischen Bankier Cosimo de’
Medici geleitete Unternehmensimperium, das bereits Mitte des 15. Jahrhunderts
Mehrheitsbeteiligungen an zahlreichen rechtlich selbstindigen Unternehmen in
ganz Europa umfasste. Ab Mitte des 19. Jahrhunderts nahm die Entwicklung von
Konzernen aufgrund des stark ansteigenden Kapitalbedarfs der Wirtschaft und
zunehmender Unternehmenskonzentration zunéchst in der Montan- und Chemie-
industrie Fahrt auf.

Heute gehdren Konzerne zu den bedeutsamsten und im nationalen und interna-
tionalen Wirtschaftsleben fest verankerten Organisationsformen unternehmeri-
scher Tétigkeit. Thre wirtschaftliche und politische Bedeutung nimmt nach wie
vor zu und kann kaum iiberschitzt werden. Bei GrofSunternehmen, zunehmend
aber auch klein- und mittelstandischen Unternehmen, sind Konzerne die domi-
nierende Organisationsform. Die grofiten von ihnen beschiftigen in teilweise
weltumspannenden Netzwerken jeweils mehrere hunderttausend Mitarbeiter.
Nach den Fortune Global 500 erzielten 2018 bereits mehr als 50 der grofiten welt-
weiten Unternehmen einen 100 Milliarden USD iibersteigenden Konzernumsatz.
Mit dem fortschreitenden Grad der wirtschaftlichen Verflechtung geht eine
gleichfalls zunehmende Komplexitit der Unternehmensverbindungen einher.

Eine umfassende gesetzliche Regelung der vielfiltigen Ordnungsfragen, die sich im Zu-
sammenhang mit der Bildung und Fithrung von Konzernen stellen, wére daher ein Ge-
bot der Stunde. Tatsdchlich besteht jedoch in zahlreichen Rechtsordnungen, darunter
auch der osterreichischen, ein Regelungsdefizit hinsichtlich der konzernrechtlichen
Rechtsgrundlagen und der gelebten Konzernpraxis. Dies ist oftmals nicht ausschlief3-
lich ein politisches bzw legislatives Versiumnis, sondern nicht zuletzt der ausgepragten
Skepsis der Konzerne selbst gegeniiber einem gesatzten Konzernrecht geschuldet.?

1 Der Autor bedankt sich bei Fabian Kacic-Liffler, LL.M, fiir seine wertvolle fachliche Unterstiitzung
bei der Verfassung dieses Beitrags.

2 Lutter, Konzern (1985) 827.

3 Vgl Haberer/Krejci, Konzernrecht (2016) Rz 1.2.
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Dieser Beitrag widmet sich zundchst den Motiven fiir die Konzernbildung und
den verschiedenen Konzernarten, umreif3t die (sparlichen) 6sterreichischen Kon-
zernrechtsvorschriften und geht der Frage nach, ob und inwieweit der Konzern in
Osterreich Arbeitgebereigenschaft besitzt.

1.2. Konzerne als ,reales Phanomen der Wirtschaft”

Konzerne sind eine ,,Erfindung der Praxis“ und existieren als unternehmerische
Organisationsform grundsitzlich unabhéngig vom Bestehen einer entsprechen-
den rechtlichen Regelung. Konzerne agieren global und richten ihre Struktur
nach wirtschaftlichen Uberlegungen und Notwendigkeiten aus. Es ist daher auch
stets zwischen der betriebswirtschaftlichen und organisatorischen Betrachtungs-
weise sowie der teilweise hinterherhinkenden juristischen Analyse und Bewer-
tung von Konzernsachverhalten zu unterscheiden.

1.3. Konzernbegriff und -sachverhalte

Als Konzern bezeichnet man den Zusammenschluss unternehmensbetreibender
Rechtstriger zu einer wirtschaftlichen Einheit unter einheitlicher Leitung.* Der
Zusammenschluss dient der Verfolgung gemeinsamer bzw iibergeordneter un-
ternehmerischer Ziele und Zwecke (den Konzern- bzw Gruppeninteressen), die
tiber die isoliert betrachteten Interessen der einzelnen Konzernunternehmen hin-
ausgehen. Letztlich sollen damit gesamtheitliche Vorteile fiir die gesamte Unter-
nehmensgruppe erzielt werden. Derartige Vorteile kdnnen sich aus einer Viel-
zahl, teilweise iiberlappender, Einzelinteressen ergeben.’

Die einzelnen Konzernunternehmen geben zwar ihre wirtschaftliche und finanzi-
elle Unabhéngigkeit auf, bleiben aber rechtlich selbstindig und erstellen eigene
Bilanzen, die in der Konzernbilanz zusammengefiihrt (konsolidiert) werden.

Im Einzelnen sind Konzerne vielgestaltig ausgepragt und unterscheiden sich ua
nach der internen organisatorischen und betriebswirtschaftlichen Zusammenfas-
sung, der Intensitit der einheitlichen Fithrung und der Ausgestaltung der kon-
kreten Eigentiimerstrukturen.”

2. Motive fur die Konzernbildung
2.1. Wirtschaftspolitische Motive

Internationale Unternehmen kénnen iiber abhidngige ausldndische Unternehmen
ohne Riicksicht auf nationale Einschriankungen die sich im Ausland bietenden

Vgl Haberer/Krejci, Rz 1.3.

Zu den Motiven fiir die Konzernbildung vgl Kap 2.
Vgl Kap 4.5.

Vgl Kap 3.
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Standortvorteile, wie etwa steuerliche oder arbeits- bzw sozialrechtliche Um-
stinde, nutzen und Handelsbeschrinkungen vermeiden oder deren Folgen zu-
mindest abmildern. Die Etablierung verschiedener Produktlinien ermdglicht es
Konzernen, ihren Schwerpunkt bei ungiinstiger wirtschaftlicher Entwicklung auf
erfolgversprechende Bereiche zu verlagern.

2.2. Betriebswirtschaftliche Motive

Mit der Bildung von Konzernen verfolgen Unternehmen verschiedene betriebs-
wirtschaftliche Ziele, darunter vor allem Kosten-, Wachstums- sowie Erhaltungs-
und Sicherheitsziele. Selbstidndige Einheiten konnen auf diese Weise zu betriebs-
wirtschaftlich optimalen Gebilden zusammengefasst werden.

Rationalisierungs- und Kostensynergien konnen durch die Zusammenfassung
von in verschiedenen Konzernunternehmen parallel existierenden gleichartigen
Aufgaben, Positionen und Unternehmensabteilungen erzielt werden. Klassische
Beispiele sind die Einrichtung einer gemeinsamen Personal-, Marketing-, Be-
schaffungs- oder Logistikabteilung, aber auch eine konzernweite Vermogensver-
waltung mit Verantwortung fiir alle Konzernunternehmen.

Umgekehrt kann auch die Trennung verschiedener Produktionszweige und
deren Aufteilung auf Konzernunternehmen oder Teilkonzerne bzw die Produk-
tion verschiedenartiger Giiter in einem Konzern das wirtschaftliche Risiko sen-
ken und kostensenkende Verbundeffekte zur Folge haben.

Die Zusammenfithrung von Konzernunternehmen ermdglicht zumeist weiters
ein effektives konzerninternes ,Cross-Selling“. Angesichts oftmals gesittigter
Mirkte ist es fiir Unternehmen aufwéindig und kostspielig, neue Kunden zu ge-
winnen. Bei passenden Zielgruppen und entsprechendem Produktangebot der
einzelnen Konzernunternehmen kann Wachstum auch durch neue Geschifte mit
den angestammten Kunden erzielt werden. Zunehmend mehr Unternehmen er-
schlielen sich so zusitzliche Absatzmoglichkeiten in an sich branchenfremden
Mirkten: Autohduser bieten Kredite an, Tankstellen mutieren zum Supermarkt,
Amazon als Weltmarktfithrer im Onlinehandel ist mittlerweile auch weltweit
Nr 1 bei der Bereitstellung von Speicherkapazititen im Internet und macht
IT-Konzernen Konkurrenz.

Die Verbindung unterschiedlicher Unternehmen bietet auch eine gewisse Absi-
cherung bei Krisensituationen einzelner Konzernbestandteile. Durch gréflere
bzw breiter gestreute Zielgruppen und Produktpaletten, gesteigerte (Re-)Finan-
zierungskapazititen, Flexibilitit beim Personaleinsatz oder die Entwicklung ge-
meinsamer Markt- und Vertriebsstrategien sind Schwéchephasen einzelner Kon-
zernunternehmen im Konzernverbund leichter zu bewiltigen.
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Die Konzernbildung kann auch zu einer gesteigerten Marktmacht fithren, die es
Marktteilnehmern (im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Grenzen) ermég-
licht, auf Produkte oder Dienstleistungen, Marktpreise und/oder andere Markt-
daten der anderen Marktteilnehmer Einfluss nehmen zu konnen.

2.3. GroBere Flexibilitat

Als weiterer Vorteil eines Konzerns wird die im Vergleich zu Einheitsunterneh-
men gesteigerte Flexibilitit genannt, also die Fahigkeit einer Organisation, dro-
henden Gefahren und sich verandernden Anforderungen aktiv und reaktiv ad-
aquat zu begegnen. Dazu zdhlen simtliche Mafinahmen eines Konzerns, die dar-
auf abzielen, mittel- und langfristig Handlungsspielrdume zu schaffen oder
aufrechtzuerhalten, um die Nutzung zukiinftiger Geschiftschancen und die Risiko-
bewiltigung zu ermoglichen. Auch die Umsetzung konzerninterner Restruktu-
rierungsmafinahmen oder die Eingliederung neuer Konzernunternehmen sind
bei Einheiten mit hoher Eigenstandigkeit und rechtlicher Selbstandigkeit deutlich
erleichtert.

2.4. Steuerliche Motive

In welchem Ausmaf} eine internationale Konzernstruktur Méglichkeiten zur
Steueroptimierung bzw -vermeidung bietet, ist spétestens seit dem Verfahren
der EU-Kommission gegen Irland wegen illegaler Steuervergiinstigungen fiir Ap-
ple allseits bekannt. Je nach Schitzung entgehen den Nationalstaaten durch die
Steuervermeidung von Konzernen jahrlich einige Hundert Milliarden Euro an
Steuereinnahmen. In diesem Zusammenhang bezeichnend ist, wie weit die ver-
schiedenen Schitzungen voneinander abweichen, sodass noch nicht einmal das
Ausmaf? des tatsdchlichen Ausfalls beurteilt werden kann.

Trotz der internationalen Bemithungen, die Steuervermeidung zu reduzieren,
verfiigen internationale Konzerne diesbeziiglich unverdndert tiber einen umfas-
senden Gestaltungsspielraum.

Bei in zwei oder mehr Steuerjurisdiktionen titigen Konzernen wird die Optimie-
rung steuerlicher Inlandssachverhalte durch die der internationalen Aktivititen
erganzt. Das Ziel der zum Teil hochkomplexen Modelle besteht in der Minimie-
rung der Konzernsteuerlast, also der Summe der von den einzelnen Konzernun-
ternehmen zu tragenden Steuerzahlungen. Die Vorteile einzelner Steuerjurisdik-
tionen werden dabei gezielt durch die Steuerung der Aktivititen entlang der ge-
samten Wertschopfungskette genutzt.

Ein wesentliches Ziel der konzernweiten Steuerplanung ist die Vermeidung der
Doppelbesteuerung von Ertrigen, die fiir die meisten international titigen Oster-
reichischen Unternehmen aufgrund zahlreicher Doppelbesteuerungsabkommen
mit wirtschaftlich bedeutenden Landern weitgehend gewahrleistet ist.
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Eine weitere Optimierungsmdoglichkeit bietet die Gestaltung der konzerninter-
nen Verrechnungspreise, die beim Leistungsaustausch zwischen Konzernunter-
nehmen in unterschiedlichen Quellenlindern so gewéhlt werden, dass der Ge-
winn in dem Land mit der geringeren Steuerbelastung erhéht und in dem Land
mit der hoheren Steuerbelastung verringert wird.

Auch die Gruppenbesteuerung,® also die Zusammenfassung von Konzernen zu
einer Einheit fiir Steuerzwecke, kann zur vorteilhaften Steuergestaltung genutzt
werden.

2.5. Haftungsbeschrankung®

Als bedeutender Vorteil einer Konzernorganisation wird auch die Beschrinkung
von Haftungsrisiken angesehen. Die rechtliche Selbstindigkeit der Konzernun-
ternehmen verhindert, dass bestimmte Risiken den gesamten Verband betreffen.
Selbst die Insolvenz einer Konzerngesellschaft fithrt im Regelfall nicht zum Un-
tergang des Konzerns. Auf diese Weise kann bspw ein riskantes Investitionspro-
jekt realisiert werden, das bei positiver Geschéftsentwicklung hohe Gewinne, bei
negativer Entwicklung jedoch hohe Verluste erwarten ldsst. Wird das Projekt
durch eine Konzerngesellschaft mit Haftungsbeschrankung auf das Gesellschafts-
kapital (idR eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung) durchgefiihrt, konnen
die erzielten Gewinne vom Konzern vereinnahmt werden, wihrend mégliche
Verluste auf das in die Konzerngesellschaft eingebrachte Kapital begrenzt sind.
Das Verlustrisiko schlagt dann weder auf die Konzernobergesellschaft noch auf
andere Konzerngesellschaften in voller Hohe durch."

2.6. Nachteile der Konzernbildung

Die Konzernbildung birgt jedoch auch Risiken und Nachteile. Neben dem volks-
wirtschaftlichen Risiko der zunehmenden Unternehmenskonzentration und den
damit regelméflig verbundenen Einschrankungen des Wettbewerbs besteht in
Konzernen stets die Gefahr der Beeintrichtigung von Schutzrechten.

Die Konzernleitung kann den Geschiftsfithrungen der beherrschten Konzern-
unternehmen aufgrund der einheitlichen Unternehmensleitung auch Mafinahmen
auferlegen, die zwar dem Konzerninteresse, nicht aber dem Interesse der einzel-
nen Konzerngesellschaft entsprechen. Auch die Interessen von Minderheits-
gesellschaftern werden dadurch unter Umstanden beeintrachtigt."! Die Behand-
lung dieser Gefahren und Nachteile sowie moglicher Vorkehrungen dagegen ist
Thema des Minderheitsschutzes im Konzern, zu dem fiir Osterreich kaum

8 § 9 KStG.

9 Zur allfilligen Durchgriffshaftung vgl Kap 3.3.

10 Vgl Rudolph, Unternehmensfinanzierung und Kapitalmarkt (2006) 332.
11 Haberer/Krejci, Rz 1.29.
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héchstgerichtliche Judikatur existiert. In zahlreichen Bereichen besteht daher
Rechtsunsicherheit."?

Die Interessen von Glaubigern des Konzernunternehmens kénnen betroffen sein,
wenn der Haftungsfonds der Schuldnerin durch konzernbedingte Vermdogens-
verschiebungen zugunsten anderer Konzernunternehmen oder der Konzernspitze
geschmalert und die Befriedigung der Glaubiger dadurch beeintréichtigt wird."

Schlussendlich kann die Konzernbildung trotz der oben beschriebenen betriebs-
wirtschaftlichen Vorteile durch den erhéhten Koordinationsaufwand fiir die Ver-
waltung des Konzerngeflechts und die Rechnungslegungserfordernisse auch zu
gesteigerten Kosten fiihren.

3. Konzernarten

3.1. Betriebswirtschaftliche Unterscheidung nach Art der
Produktionsstufen

3.1.1. Vertikaler Konzern

Als vertikalen Konzern bezeichnet man den Zusammenschluss von Unterneh-
men unter zentraler Leitung, die auf unterschiedlichen Stufen der Wertschop-
fungskette (Produktionsstufen) titig sind:

Rohstoffabbau > Transport > Verarbeitungsstufe I > Verarbeitungsstufe IT > Ver-
trieb

Der vertikale Konzern deckt damit ein breites Spektrum der Leistungserstellung
selbst ab und ist diesbeziiglich von externen Anbietern unabhéngig.

Ein Beispiel ist ein Konzern der Montanindustrie, der sowohl Erz als auch Kohle
abbaut, Hochofen, Stahlwerk und Walzwerk selbst betreibt, den Stahl in stahlver-
arbeitenden Konzernbetrieben wie Maschinenfabriken oder Werften etc ver-
arbeitet und schlussendlich auch vermarktet und verkauft. Ein typischer Vertikal-
konzern ist IKEA, in dem vom Design tiber Produktion, Einkauf, Logistik bis hin
zum Vertrieb saimtliche Unternehmensbereiche vertikal gegliedert sind.

Als Vorteile eines vertikalen Konzerns werden die Sicherung des Absatzes fiir die
Vorstufen, die idente Rohstoffqualitit fiir die verarbeitenden Stufen und der
gleichbleibende Produktionsfluss genannt. Die Produktion der einzelnen Teilbe-
reiche wird dabei in ihrer Kapazitit so aufeinander abgestimmt, dass jede Pro-
duktionsstufe die nachfolgende mit Vormaterialien in ausreichender Menge und
in den erforderlichen Qualititen fristgerecht beliefert.'* Ein weiterer Vorteil sind

12 Wenger in Haberer/Krejci, Rz 10.1.

13 Haberer/Krejci, Rz 1.30.

14 Loffelholz, Die Verbundwirtschaft, in Grundlagen der Produktionswirtschaft. Praxis der Unterneh-
mensfithrung (1993).

8 Fuchs/Schuster (Hrsg), Arbeitsrecht im Konzern, Linde



Kisser

die Moglichkeiten der Verbundwirtschaft, bei der alle im Unternehmensverbund
anfallenden Stoffe (zB Abfallstoffe, Koksgas) und Energieformen (zB Wirme,
Dampf, Strom) durch Koppelung weitestmdglich nutzbar gemacht werden.

Als Nachteile gelten insb die mangelnde Flexibilitdt durch die Abhangigkeit von
den in den Produktionsstufen eingesetzten Technologien und Verfahren, die
schwierige Angleichung der Produktionskapazititen in vor- und nachgelagerten
Stufen der Wertschopfungskette und die Verringerung von Kostenvorteilen, die
durch unabhingige Unternehmen erzielt werden konnen.

Aufgrund ihrer zumeist iiberwiegenden Nachteile ist diese Konzernform heutzu-
tage weitgehend iiberholt. Der gesteigerte internationale Wettbewerb und die zu-
nehmende Spezialisierung fithren dazu, dass Unternehmen Rohstoffe und Zulie-
ferungsteile flexibel von wechselnden, jeweils am giinstigsten anbietenden Anbie-
ter zukaufen.

3.1.2. Horizontaler Konzern

Ein horizontaler Konzern integriert Unternehmen, die auf der gleichen Produk-
tions- oder Handelsstufe arbeiten. Die Konzernunternehmen erzeugen dabei
gleichartige oder ergidnzende Produkte und Leistungen und sind auf gleichen
oder verwandten Markten titig.

Die meisten Automobilhersteller sind Horizontalkonzerne. Sie decken regelméfiig
die gesamte Produktpalette des Automobilmarkts vom Kleinwagen {iber Last-
kraftwagen und Omnibusse bis hin zur Luxuslimousine ab und bedienen den
Markt dariiber hinaus iiber verschiedene Automobilmarken. Weitere Beispiele
fur horizontale Konzerne sind Aldi Nord und Stid sowie die Bayer AG, deren
operative Grof3bereiche Pharmazie, verschreibungsfreie Gesundheitsprodukte
und Pflanzenschutz nebeneinander angeordnet sind.

Die Uberschneidungen der Produktpalette, der Kunden- und Lieferantenbezie-
hungen oder der Marketing- und Vertriebsaktivititen konnen sich wechselseitig
positiv oder negativ beeinflussen und verstirken.

Sowohl die vertikale als auch die horizontale Konzernbildung sind oft die Folge
des natiirlichen Wachstumsprozesses des herrschenden Unternehmens. Sie die-
nen der Absicherung oder Erweiterung des bestehenden Geschifts.

3.1.3. Gemischter Konzern

Den Zusammenschluss von Unternehmen unterschiedlicher Branchen, also von
Unternehmen mit verschiedenartigen Produkten oder Dienstleistungen sowie
unterschiedlichen Markten und Kundengruppen, bezeichnet man synonym als
diagonalen, lateralen oder anorganischen Konzern bzw auch als Mischkonzern
oder Konglomerat. Zwischen den einzelnen Konzernunternehmen besteht in
der Regel kein oder nur ein geringer konzerninterner Leistungsaustausch.
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Beispiele fiir Mischkonzerne sind der Oetker-Konzern, der Nahrungsmittel, Spi-
rituosen, Chemische Industrie, Banken, Luxushotellerie, Daten- und Informati-
onsverarbeitung sowie Beschaffung und Logistik verbindet, sowie die Trump Or-
ganization, die sich mit etwa 500 Unternehmen ua in den Geschiftsfeldern Real
Estate, Hotels, Golf, Entertainment und Merchandise betitigt.

Anlassfille fiir eine horizontale Diversifikation sind eine Wachstumsstrategie bei
stagnierenden oder schrumpfenden Stammmarkten oder das Ziel der Risiko-
streuung durch Verbreiterung der unternehmerischen Aktivitaten."

Die Vor- und Nachteile von Mischkonzernen sind umstritten. An positiven Ef-
fekten wird genannt, dass die Diversifizierung einseitige Abhdngigkeiten von ein-
zelnen Geschiftssparten (sog Klumpenrisiken) vermeidet und verlustbringende
Konzernteile ohne Beeintrichtigungen der tibrigen Konzernbereiche saniert oder
abgestoflen werden konnen. Nachteilige Auswirkungen konnen sich hingegen
aus den durch die andersartigen Produkt- und Kundenkreise bedingten Rei-
bungsverlusten ergeben. Mischkonzerne erzielen im Vergleich zu einem homo-
genen Konzern oftmals auch ungeniigende Synergieeffekte. Obwohl Mischkon-
zerne insb in Asien nach wie vor haufig anzutreffen sind, werden sie insgesamt
eher als nachteilig angesehen. So bewerten die Finanzmirkte Aktien eines Misch-
konzerns, der eine Vielzahl voneinander unabhingiger Geschiftsbereiche be-
treibt, hdufig mit einem sog Konglomeratsabschlag.

3.2. Unterscheidung nach Beteiligungsstufen

Beim einstufigen Konzern hilt das Mutterunternehmen unmittelbare Beteili-
gungen an allen anderen Konzernunternehmen. Beim mehrstufigen Konzern
hilt wenigstens ein Tochterunternehmen (Zwischenholding) Anteile an weiteren
Konzerngesellschaften und ist damit selbst wiederum Mutterunternehmen eines
Teilkonzerns. Der mehrstufige Konzern ist heutzutage die dominierende Konzern-
organisationsform.

3.3. Einfacher und qualifizierter Konzern

Im gesetzlich nicht geregelten qualifizierten Konzern wird das abhingige Kon-
zernunternehmen im Vergleich zum einfachen Konzern deutlich intensiver ein-
gebunden. Nach den in Deutschland entwickelten Grundsiatzen muss die Selb-
standigkeit des Konzernunternehmens durch umfassende Einflussnahme auf die
Geschiftsfilhrung in einer Weise eingeschrinkt sein, die die Regeln einer ord-
nungsgemdflen Konzerngeschiftsfiihrung missachtet. Fithren stindige Eingriffe
zum Verlust nahezu jeglicher unternehmerischer Autonomie, sollen sich Min-

15  Bhagwati (Hrsg), Wirtschaftslexikon (2016).
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