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Konzernabschluss und Privatstiftung 

Ein von der Privatstiftung aufgestellter (und dementsprechend im Firmenbuch nicht offen-
gelegter) Konzernabschluss kann die Tochtergesellschaften (der Privatstiftung) nicht von 
der Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses (bzw Teilkonzernabschlusses) 
befreien. 

 

PSG: § 18  

HGB: § 245 

OGH 1.12.2005, 6 Ob 

254/05 d 

 

Aus den Entscheidungsgründen: 

Die im Firmenbuch des Landesge-
richts für Zivilrechtssachen Graz zu 
FN ***** eingetragene S***** AG 
(im Folgenden AG) ist ein Tochterun-
ternehmen der zu FN ***** unter 
dem Namen „K***** Verein Privat-
stiftung" eingetragenen Privatstiftung 
(in der Folge Stiftung). Sie ist ihrer-
seits Konzernmutter einer Reihe von 
Tochterunternehmen. Mit Beschluss 
vom 14. 9. 2004, 27 Fr 10140/04y-1, 
forderte das Firmenbuchgericht die 
Vorstandsmitglieder der AG auf, 
binnen vier Wochen ab Beschlusszu-
stellung die Konzernabschlüsse für 
sämtliche noch ausstehenden Ge-
schäftsjahre (1997 bis 2003) gemäß § 
280 HGB vorzulegen oder darzutun, 
dass diese Verpflichtung nicht beste-
he. Die AG vertrat daraufhin den 
Standpunkt, die Voraussetzungen des 
§ 245 Abs 1 HGB für die Befreiung 
von der Erstellung eines eigenen 
Konzernabschlusses seien erfüllt. Sie 
gehöre dem Vollkonsolidierungskreis 
der Stiftung an, diese habe den Kon-
zernabschluss verpflichtend nach § 18 
PSG aufzustellen. Die Konzernab-
schlüsse für die geforderten Ge-
schäftsjahre seien auch erstellt und 
unter Berücksichtigung des § 269 Abs 
2 HGB vom Stiftungsprüfer geprüft 
worden. Eine Offenlegung habe nicht 
zu erfolgen, weil § 18 PSG einen 
Verweis auf §§ 277 ff HGB nicht 
enthalte. Die Offenlegung von Kon-
zernabschlüssen, in die das Tochter-
unternehmen einbezogen sei, sei 
keine Voraussetzung für die Befrei-
ungswirkung des § 245 HGB. Weder 
der Aufsichtsrat noch eine qualifizier-
te Mehrheit der Gesellschafter hätten 
die Aufstellung eines Teilkonzernab-
schlusses verlangt. 

Das Firmenbuchgericht forderte dar-
aufhin die Vorstandsmitglieder der 
AG unter Androhung einer Zwangs-
strafe von je 720 EUR auf, innerhalb 
von acht Wochen für die Geschäfts-
jahre zum 31. 12. 1997 bis 31. 12. 
2003 entweder gemäß § 280 Abs 1 
HGB die Konzernabschlüsse mit dem 
Bestätigungsvermerk oder dem Ver-
merk über dessen Versagung oder 
Einschränkung und die Konzernlage-
berichte beim Firmenbuch zur Offen-
legung einzureichen oder gemäß § 
280 Abs 2 HGB die Konzernab-
schlüsse und Konzernlageberichte der 
Stiftung mit dem Bestätigungsver-
merk oder dem Vermerk über dessen 
Versagung oder Einschränkung beim 
Firmenbuchgericht zu hinterlegen 
oder darzutun, dass diese Verpflich-
tung nicht bestehe. 

Die AG verwies auf ihren Rechts-
standpunkt und teilte ergänzend mit, 
nach § 246 Abs 2 HGB sei die Ver-
pflichtung zur Erstellung eines Kon-
zernabschlusses erstmals für das 
Geschäftsjahr zum 31. 12. 1999 ent-
standen, weil die Größenmerkmale 
des § 246 Abs 1 HGB an zwei Ab-
schlussstichtagen zuvor überschritten 
worden seien. Für 1987 und 1988 sei 
daher ein Konzernabschluss jeden-
falls nicht zu erstellen gewesen. 

Das Erstgericht verhängte daraufhin 
über die beiden Vorstandsmitglieder 
der AG Zwangsstrafen von je 720 
EUR wegen Nichtvorlage der Jahres-
abschlüsse für die Geschäftsjahre 
1999 bis 2003 und forderte sie auf, 
binnen zwei Monaten diese Konzern-
abschlüsse mit dem Bestätigungsver-
merk oder dem Vermerk über dessen 
Versagung oder Einschränkung und 
die Konzernlageberichte gemäß § 280 
Abs 1 HGB zur Offenlegung beim 

Firmenbuchgericht einzureichen oder 
gemäß § 280 Abs 2 HGB die Kon-
zernabschlüsse und Konzernlagebe-
richte der Stiftung mit dem Bestäti-
gungsvermerk oder dem Vermerk 
über dessen Versagung oder Ein-
schränkung beim Firmenbuchgericht 
zu hinterlegen, widrigens eine weitere 
Zwangsstrafe von je 1.450 EUR ver-
hängt und der Beschluss über die 
Zwangsstrafenverhängung veröffent-
licht werde. Unter den Voraussetzun-
gen des § 244 HGB habe grundsätz-
lich jedes Mutterunternehmen einen 
Konzernabschluss und einen Kon-
zernlagebericht aufzustellen und zwar 
auch dann, wenn es selbst Tochter 
eines Mutterunternehmens sei und in 
dessen Konzernabschluss und -
lagebericht einbezogen werde. Die 
Befreiungswirkung eines von einer 
Privatstiftung als Muttergesellschaft 
nach § 18 PSG erstellten Konzernab-
schlusses setze bei richtlinienkonfor-
mer Auslegung des § 245 HGB eine 
entsprechende Offenlegung nach § 
280 HGB voraus. Der Konzernab-
schluss der Privatstiftung erfülle diese 
Voraussetzungen nicht. Zur Befol-
gung der die AG treffenden Offenle-
gungsvorschriften seien ihre Vor-
standsmitglieder durch Zwangsstrafen 
anzuhalten.  

Das Rekursgericht gab dem Rekurs 
des Vorstands der AG nicht Folge; 
den gegen die Androhung einer wei-
teren Zwangsstrafe von je 1.450 EUR 
gerichteten Rekurs wies es (rechts-
kräftig) zurück. Es sprach aus, dass 
der ordentliche Revisionsrekurs hin-
sichtlich seines bestätigenden Be-
schlusses zulässig sei, weil zur Frage 
der Befreiungswirkung nicht offenge-
legter Konzernabschlüsse Rechtspre-
chung des Obersten Gerichtshofs 
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fehle. Im Übrigen sei der Revisions-
rekurs nicht zulässig. Die zur Kon-
zernrechnungslegung aufgeforderte 
AG sei Tochterunternehmen einer 
Stiftung und zugleich Mutterunter-
nehmen im Sinn des § 244 HGB von 
unter ihrer einheitlichen Leitung 
stehenden (Tochter)unternehmen. 
Ihre gesetzlichen Vertreter seien nach 
§ 244 Abs 1 HGB verpflichtet, einen 
Konzernabschluss und einen Kon-
zernlagebericht aufzustellen und 
(gemäß §§ 277 ff HGB, insbesondere 
§ 280 HGB) offenzulegen. Die AG 
nehme den Befreiungstatbestand des 
§ 245 HGB in Anspruch, weil sie als 
Tochterunternehmen in den Konzern-
abschluss und Konzernlagebericht 
einer inländischen Privatstiftung 
einbezogen werde und Konzernab-
schluss und -lagebericht nach den für 
die Privatstiftung geltenden Bestim-
mungen aufgestellt und geprüft wor-
den seien. Weder der Aufsichtsrat 
noch die in § 245 Abs 1 HGB be-
zeichnete Minderheit hätten einen 
Antrag auf Erstellung eines Teilkon-
zernabschlusses gestellt. Entschei-
dend sei daher, ob sich die AG zufol-
ge ihrer Eigenschaft als Tochterun-
ternehmen einer Privatstiftung auf die 
Befreiung von der Erstellung und 
Veröffentlichung eines 
(Teil)konzernabschlusses berufen 
könne, wenn der sie einbeziehende 
Konzernabschluss und Konzernlage-
bericht - wie im Privatstiftungsgesetz 
vorgesehen - zwar aufgestellt und 
durch Stiftungsprüfer geprüft, nicht 
aber offengelegt worden sei. Diese 
Frage werde im Schrifttum kontro-
versiell beurteilt. Das Rekursgericht 
folge der von einem Teil des Schrift-
tums vertretenen Auffassung, wonach 
die Befreiungswirkung nur jenen 
Konzernabschlüssen zukomme, die - 
anders als jene nach dem Privatstif-
tungsgesetz - auch offengelegt wor-
den seien. Die in § 244 HGB festge-
legte Pflicht müsse richtlinienkon-
form auch im Licht der Offenle-
gungsverpflichtung der §§ 277 ff 
HGB gesehen werden. § 245 HGB sei 

insoweit unvollständig und bedürfe - 
gemessen an seiner Absicht und Te-
leologie – einer Ergänzung. Die feh-
lende Offenlegung von Konzernab-
schluss und Konzernlagebericht der 
Privatstiftung lasse die Befreiungs-
wirkung des § 245 HGB für ihre 
Tochtergesellschaft nicht zu. Die AG 
hätte daher selbst einen Teilkonzern-
abschluss erstellen und offenlegen 
müssen. 

Mangels Befolgung seiner entspre-
chenden Aufforderung habe das Fir-
menbuchgericht zu Recht eine Beu-
gestrafe über die Vorstandsmitglieder 
der AG verhängt. Die Beugestrafe 
verstoße auch nicht gegen Art 7 
EMRK. Sie sei im Hinblick auf die in 
der 4. Richtlinie 78/660/EWG (Bi-
lanzrichtlinie) den Staaten auferlegte 
Verpflichtung, geeignete Maßnahmen 
für den Fall anzudrohen, dass die 
geforderte Offenlegung unterblieben 
sei, zulässig, weil sie angemessen und 
vorhersehbar sei. Sie sei Folge der 
Missachtung des gerichtlichen Auf-
trags, nach § 280 Abs 1 HGB die 
Konzernabschlüsse und Konzernla-
geberichte (der AG) zur Offenlegung 
beim Firmenbuch einzureichen. Der 
unter Androhung der Erhöhung der 
Zwangsstrafe formulierte weiterge-
hende Auftrag greife noch nicht in die 
Rechtsposition der Rechtsmittelwer-
ber ein. Insoweit sei ihr Rechtsmittel 
daher zurückzuweisen. 

Rechtssatz 

Der Revisionsrekurs der Vorstands-
mitglieder der AG ist zulässig, aber 
nicht berechtigt. 

Die Rechtsmittelwerber machen gel-
tend, eine Regelungslücke im Sinn 
einer planwidrigen Unvollständigkeit 
des Gesetzes liege gemessen an seiner 
Absicht und Teleologie nicht vor. Der 
Gesetzgeber habe die Befreiungsvor-
aussetzungen in § 245 HGB (die 
Einbeziehung des Tochterunterneh-
mens in Konzernabschluss und Lage-
bericht der Mutter, deren Erstellung 
und Prüfung nach den österreichi-
schen Vorschriften und die mangeln-

de Antragstellung des Aufsichtsrats 
oder einer qualifizierten Mehrheit) 
taxativ aufgezählt. Die Privatstiftung 
sei zur Offenlegung nicht verpflichtet, 
weil die Offenlegungsbestimmungen 
der §§ 277 ff HGB mangels Erwäh-
nung in der taxativen Aufzählung der 
§§ 18 und 21 PSG auf Privatstiftun-
gen nicht anzuwenden seien. Die 
gesetzliche Regelung sei eindeutig. 
Die Rechnungslegungsvorschriften 
seien seit Inkrafttreten des Privatstif-
tungsgesetzes mehrfach geändert 
worden, ohne dass der Gesetzgeber 
die befreiende Wirkung des § 245 
Abs 1 HGB auf Fälle eingeschränkt 
hätte, in denen die Abschlüsse der 
Konzernspitze offengelegt werden. 
Das Rekursgericht nehme in Wahr-
heit eine Korrektur des Gesetzgebers 
vor, dessen eindeutige Regelung ihm 
unbefriedigend erscheine. Der Hin-
weis auf die 7. Richtlinie (Konzern-
abschlussrichtlinie) wie auch auf die 
Publizitätsrichtlinie sei nicht geeig-
net, den Standpunkt des Rekursge-
richts zu unterstützen, weil der Richt-
liniengeber den Begriff „Offenle-
gung" anders als der nationale Ge-
setzgeber verstehe. Offenlegung im 
Sinn der Richtlinie sei nämlich auch 
die Hinterlegung bei der Gesellschaft 
selbst und das bloße Ermöglichen der 
Einsichtnahme.  

Der Senat hat erwogen: 

Dass die AG als Konzernmutter ihrer-
seits dem Anwendungsbereich des § 
244 HGB unterliegt und - sollte die 
Befreiungsbestimmung des § 245 
HGB nicht greifen - verpflichtet ist, 
einen Teilkonzernabschluss und 
-lagebericht aufzustellen, durch Ab-
schlussprüfer prüfen zu lassen und 
nach § 280 HGB entsprechend offen-
zulegen, stellen die Rechtsmittelwer-
ber nicht in Abrede. Sie berufen sich 
vielmehr auf § 245 HGB und machen 
geltend, nach dieser Bestimmung sei 
die AG von der Aufstellung (und 
damit auch von der Prüfung und Of-
fenlegung) eines Teilkonzernab-
schlusses befreit. Sie werde als Toch-
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terunternehmen einer inländischen 
Privatstiftung in deren ordnungsge-
mäß nach den Bestimmungen des 
PSG aufgestellten und geprüften 
Konzernabschluss einbezogen. Eine 
Offenlegung des Konzernabschlusses 
und Konzernlageberichts sehe das 
PSG nicht vor. Weder der Aufsichts-
rat noch eine qualifizierte Mehrheit 
hätten die Aufstellung eines Teilkon-
zernabschlusses verlangt.  

Der Oberste Gerichtshof hat sich mit 
der Frage, ob einem nach § 18 PSG 
aufgestellten und dementsprechend 
nicht offengelegten Konzernabschluss 
und Konzernlagebericht einer Privat-
stiftung Befreiungswirkung im Sinn 
des § 245 HGB zukommt, noch nicht 
beschäftigt. Diese Frage wird im 
Schrifttum kontroversiell beurteilt:  

Vetter (Privatstiftung und befreiender 
Konzernabschluss, ecolex 1998, 141) 
vertritt die Auffassung, die Verpflich-
tung, den Konzernabschluss der Mut-
tergesellschaft als Voraussetzung 
seiner Befreiungswirkung offenzule-
gen, sei weder aus § 245 Abs 1 HGB 
noch aus anderen Bestimmungen des 
HGB abzuleiten. Eine planwidrige 
Gesetzeslücke, die durch Annahme 
einer ungeschriebenen Offenlegungs-
pflicht für Konzernabschlüsse von 
Privatstiftungen zu schließen wäre, 
sei nicht anzunehmen. Eine teleologi-
sche Reduktion des § 245 Abs 1 HGB 
auf offen gelegte Konzernabschlüsse 
von Privatstiftungen sei mangels 
eindeutig bestimmbarer Absicht des 
Gesetzgebers nicht angezeigt. Es sei 
daher - wenngleich dies rechtspoli-
tisch unbefriedigend sein möge - vom 
Wortlaut der Bestimmung auszuge-
hen. 

Demgegenüber meint Chr. Nowotny 
(in Straube HGB II²/RLG vor § 244 
Rz 1 und § 244 Rz 1), § 245 HGB sei 
richtlinienkonform im Sinn des Art 8 
iVm § 7 Abs 2 Konzern-Richtlinie 
auszulegen. Demnach komme dem 
Konzernabschluss und -lagebericht 
einer Stiftung befreiende Wirkung im 
Sinn des § 245 Abs 1 HGB nur dann 

zu, wenn auch eine Offenlegung 
entsprechend § 280 HGB erfolgt sei. 

Diese Auffassung vertritt auch J. 
Zehetner (in Straube HGB II²/RLG § 
280 Rz 18), der meint, die Befrei-
ungswirkung sei nur jenen Konzern-
abschlüssen zuzuerkennen, die auch 
offengelegt worden seien. 

Dass der Gesetzgeber die Offenle-
gung des Konzernabschlusses in § 
245 HGB nicht ausdrücklich als Be-
freiungsvoraussetzung angeführt 
habe, sei verständlich, weil grund-
sätzlich ohnehin jeder zu erstellende 
Konzernabschluss auch offenzulegen 
sei. Den Fall, dass durch eine ent-
sprechende Konzernstrukturierung 
mit einer Privatstiftung als Konzern-
spitze die Offenlegung von Konzern-
unterlagen gänzlich vermieden wer-
den könnte, habe der Gesetzgeber 
offenbar nicht bedacht.  

Gemessen an der Regelungsabsicht 
des Gesetzgebers sei die Befreiungs-
regelung daher unvollständig. Der 
Regelungszweck in Verbindung mit 
dem Gleichheitsgrundsatz erfordere 
die Ausfüllung dieser Lücke unter 
Beachtung der Regelungsabsicht und 
des Zwecks der Offenlegungsbe-
stimmungen. Es biete sich eine teleo-
logische Reduktion des § 245 auf jene 
Abschlüsse an, die auch offengelegt 
wurden. 

Auch E. Gruber (in Dor-
alt/Nowotny/Kalss, Privatstiftungsge-
setz § 18 Rz 24) verlangt eine ent-
sprechende Offenlegung des Kon-
zernabschlusses einer Privatstiftung 
als Voraussetzung seiner Befreiungs-
wirkung im Sinn des § 245, weil 
sonst diese Vorschrift zur Umgehung 
der Offenlegungsvorschriften der §§ 
280 ff missbraucht werden könnte.  

Gelter (Rechnungslegung und Stif-
tungsprüfer, in: Doralt/Kalss, Aktuel-
le Fragen des Privatstiftungsrechts, 
249) weist darauf hin, dass die feh-
lende Offenlegung des Konzernab-
schlusses einer Privatstiftung als 
Konzernmutter dazu führte, dass auch 
die der Konzernrechnungslegung 

nach HGB unterliegenden Teilkon-
zerne und Konzernunternehmen in 
keinem offengelegten Konzernab-
schluss aufschienen. § 245 HGB sei 
daher in einem systematischen Zu-
sammenhang mit § 280 Abs 2 HGB 
zu sehen, der für befreiende ausländi-
sche Konzernabschlüsse eine Offen-
legungspflicht in Österreich normiere.  

Dies zeige, dass der Gesetzgeber des 
RLG davon ausgegangen sei, dass 
jedes von einer verpflichtenden Kon-
zernrechnungslegung erfasste öster-
reichische Unternehmen auch in ei-
nem in Österreich offengelegten 
Konzernabschluss aufscheinen müsse, 
woran auch das nachfolgende PSG 
nichts hätte ändern sollen. Auch eine 
richtlinienkonforme Interpretation des 
§ 245 Abs 1 HGB spreche dafür, weil 
Art 7 Abs 2 lit b) bb) der 7. EG-
Richtlinie die Offenlegung als Vor-
aussetzung der Berfreiungswirkung 
verlange. In teleologischer Reduktion 
des § 245 Abs 1 HGB sei die Befrei-
ungswirkung daher auf jene Konzern-
abschlüsse von Privatstiftungen zu 
beschränken, die auch tatsächlich 
offengelegt würden. 

Auch Filnkößl (Rechnungslegung und 
Prüfung der Privatstiftung, in: Rech-
nungslegung, Prüfung und Beratung, 
Festschrift aus Anlass des 50-Jahr-
Jubiläums der KPMG Alpen-
Treuhand, 49) sieht insofern eine 
Regelungslücke, als der Konzernab-
schluss der Privatstiftung keiner Pub-
lizitätsverpflichtung unterliegt; sie sei 
durch den Gesetzgeber zu schließen. 

Der Senat schließt sich aus nachste-
henden Überlegungen der im Schrift-
tum vertretenen Auffassung an, wo-
nach die Befreiungswirkung des § 
245 Abs 1 HGB nur jene Konzernab-
schlüsse und Konzernlageberichte 
einer Privatstiftung erfasst, die auch 
tatsächlich offengelegt wurden: 

§ 245 HGB geht auf das Rechnungs-
legungsgesetz BGBl 1990/475 zu-
rück.  

Das RLG konzentrierte die in einer 
Reihe von Gesetzen verstreute Be-
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stimmungen über die kaufmännische 
Rechnungslegung im 3. Buch des 
HGB (H. Torggler/U. Torggler in 
Straube HGB II²/RLG vor § 189 Rz 
9), dessen dritter Abschnitt sich mit 
dem Konzernabschluss und Konzern-
lagebericht befasst. Nach den Materi-
alien zum RLG (RV 1270 BlgNR 17. 
GP 45) sind bei Interpretation der 
neuen Bestimmungen die Vorbilder 
der EG-Richtlinien (so insbesondere 
die 7. Richtlinie 83/349/EWG über 
den konsolidierten Abschluss) und 
das in Umsetzung der EG-Richtlinien 
1986 in Deutschland in Kraft getrete-
nen Bilanzrichtliniengesetz (es setzte 
die EG-Richtlinien im deutschen 
HGB um) zu beachten. Im Schrifttum 
ist anerkannt, dass bei Auslegung der 
neuen Bestimmungen auf ihre Über-
einstimmung mit den Vorgaben der 
Richtlinien zu achten und bei Wider-
sprüchen nach Möglichkeit im Wege 
einer richtlinienkonformen Interpreta-
tion vorzugehen ist (H. Torggler/U. 
Torggler aaO vor § 189 Rz 3b mwN).  

Nach den Erwägungsgründen der 7. 
Richtlinie stellt die vorgesehene Ko-
ordinierung im Bereich des konsoli-
dierten Abschlusses auf den Schutz 
der gegenüber Kapitalgesellschaften 
bestehenden Interessen ab.  

In Fällen, in denen ein Tochterunter-
nehmen selbst Mutterunternehmen 
sei, sei es weiterhin im Interesse einer 
vollständigen Information erforder-
lich, einen konsolidierten Abschluss 
aufzustellen. Die Befreiung eines 
Mutterunternehmens von der Pflicht, 
den konsolidierten Teilabschluss 
aufzustellen, sei aber in bestimmten 
Fällen möglich, und zwar dann, wenn 
Gesellschafter und Dritte hinreichend 
geschützt seien. Nach Art 7 der 7. 
Richtlinie setzt die Befreiung eines 
Mutterunternehmens, das zugleich 
Tochterunternehmen ist, unter ande-
rem auch die Offenlegung des konso-
lidierten Abschlusses (ihres Mutter-
unternehmens) voraus. Er muss ent-
sprechend Art 3 der 1. Richtlinie 
68/151/EWG des Rates bei dem für 

die Gesellschaft zuständigen Handels- 
oder Gesellschaftsregister hinterlegt 
oder in das Register eingetragen und 
vollständig oder auszugsweise oder in 
Form eines Hinweises auf die Hinter-
legung des Dokuments bekanntge-
macht werden. 

Die in den Richtlinien vorgesehene 
Offenlegung von Konzernabschluss 
und Konzernlagebericht wurde in § 
280 HGB in der Fassung des Rech-
nungslegungsgesetzes umgesetzt. 
Zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens 
war die Privatstiftung als Rechtsträ-
ger noch nicht existent. Sie wurde erst 
mit dem Bundesgesetz BGBl 
1993/694 geschaffen. Der Gesetzge-
ber des Rechnungslegungsgesetzes 
konnte daher noch nicht voraussehen, 
dass ein künftiger Rechtsträger - 
anders als die bisher bekannten - als 
Konzernmutter auftreten könnte, ohne 
verpflichtet zu sein, die aufgestellten 
und geprüften Konzernabschlüsse 
offenzulegen. Er konnte diesen Fall 
daher bei der Formulierung des § 245 
HGB nicht bedenken. Er hat daher 
auch von der weiteren Möglichkeit 
des Art 38 Abs 4 der 7. Richtlinie, 
anstelle der Verpflichtung zur Offen-
legung im Sinn des Art 3 der Richtli-
nie 68/151/EWG die Bereithaltung 
der Unterlagen am Sitz der Mutterge-
sellschaft vorzusehen, nicht Gebrauch 
gemacht. Im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Rechnungslegungsgesetzes 
war für den Gesetzgeber kein Rechts-
träger denkbar, der als Konzernmutter 
zur Konzernrechnungslegung ver-
pflichtet sein könnte, von den Offen-
legungsbestimmungen aber befreit 
wäre. Der Gesetzgeber des Rech-
nungslegungsgesetzes ging daher 
ganz offensichtlich davon aus, dass 
jeder (verpflichtend) aufgestellte 
Konzernabschluss auch im Sinn des § 
280 HGB offenzulegen ist (J. Zehet-
ner aaO § 280 Rz 12 ff; Nowotny aaO 
§ 244 Rz 1). Dies entspricht auch der 
in Deutschland in Umsetzung der 7. 
Richtlinie geschaffenen Regelung: § 
291d HGB setzt ausdrücklich eine 
Offenlegung des befreienden Kon-

zernabschlusses voraus. Dass sich der 
österreichische Gesetzgeber an der 7. 
Richtlinie und deren Umsetzung in 
Deutschland orientierte, ergibt sich 
deutlich aus dem Verweis der Materi-
alien zum Rechnungslegungsgesetz 
(RV 1270 BlgNR 17. GP 61 f).  

Auch in weiterer Folge ergab sich für 
den Gesetzgeber kein zwingender 
Anlass, die Offenlegung des Kon-
zernabschlusses und -lageberichts 
einer Privatstiftung als Konzernmut-
ter als Voraussetzung der Befreiung 
ihrer Tochter nach § 245 HGB auf-
zugreifen. Das GesRÄG 1993 (BGBl 
1993/458) erging noch vor dem Pri-
vatstiftungsgesetz und nahm Ände-
rungen des HGB nur aus Anlass der 
zugleich durch das Spaltungsgesetz 
ermöglichten Umgründungsmaßnah-
men vor. Die Bestimmungen über den 
Konzernabschluss wurden dabei nicht 
geändert.  

Die Errichtung einer Privatstiftung 
wurde - wie bereits gesagt – erst 
durch das PSG BGBl 1993/694 mög-
lich. Die Rechnungslegung der Pri-
vatstiftung findet sich im § 18 PSG, 
der die sinngemäße Anwendung der 
§§ 244 bis 267 HGB über den Kon-
zernabschluss und den Konzernlage-
bericht anordnet. Auf § 268 über die 
Abschlussprüfung und auf §§ 277 ff 
über die Offenlegung verweist er 
nicht. Daraus leiten die Rechtsmittel-
werber ab, dass die Privatstiftung 
keinesfalls verpflichtet sei, einen 
allfälligen Konzernabschluss im Sinn 
des § 280 HGB offenzulegen. Sie 
meinen, dies entspreche auch dem 
Willen des Gesetzgebers, weil es ihm 
schon mehrmals offengestanden wä-
re, § 245 HGB entsprechend zu än-
dern. 

Dass der Gesetzgeber bei der Formu-
lierung des § 18 PSG zugleich auch § 
245 HGB bedacht hat und ganz be-
wusst eine Konzerngesellschaft von 
der Aufstellung eines Teilkonzernab-
schlusses und -lageberichts auch dann 
befreien wollte, wenn die Konzern-
mutter als Privatstiftung ihren Kon-
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zernabschluss nicht offenlegt, ist 
auszuschließen. Diese Annahme 
würde dem durch das System der 
Konzernrechnungslegung verfolgten 
Zweck - Wahrung von Interessen 
Dritter - zuwiderlaufen. Sie führte 
dazu, dass die Offenlegung sowohl 
bei der Privatstiftung (weil in § 18 
PSG nicht ausdrücklich vorgesehen), 
als auch bei ihren Konzerntöchtern 
(weil diese nach § 245 HGB befreit 
sind) unterbliebe.  

Teilkonzerne und Konzernunterneh-
men würden dadurch - obwohl sie 
grundsätzlich der Konzernrechnungs-
legung des HGB unterliegen - in 
keinem offengelegten Konzernab-
schluss aufscheinen (Gelter aaO 253). 

Ein derart unbefriedigendes Ergebnis 
kann dem Gesetzgeber nicht zuge-
sonnen werden. Es ist daher anzu-
nehmen, dass er bei Erlassung des 
Privatstiftungsgesetzes - wie auch 
noch in der Folge – diese Problematik 
übersehen hat. Für ein Übersehen 
spricht auch, dass sich die Befrei-
ungsbestimmung im HGB findet, das 
im Zusammenhang mit dem Privat-
stiftungsgesetz auch sonst nicht geän-
dert wurde. Durch dieses Versehen 
des Gesetzgebers erhielt § 245 HGB 
seinem Wortlaut nach einen - vom 
Willen des Gesetzgebers nicht mehr 
gedeckten - zu weiten Anwendungs-
bereich. Der Umstand, dass der Ge-
setzgeber bis zum heutigen Tag keine 
entsprechende Einschränkung des 
Anwendungsbereichs von § 245 HGB 
vorgenommen hat, spricht entgegen 
der Auffassung der Rechtsmittelwer-
ber nicht gegen eine Gesetzeslücke. 
Die nachfolgenden Novellen des 
HGB berührten weder Fragen der 
Offenlegung des Konzernabschlusses 
in Bezug auf Privatstiftungen noch 
den Umfang der Befreiung von der 
Konzernrechnungslegung durch § 245 
Abs 1 HGB. Das ReLÄG 2004, BGBl 
2004/161, fügte dem § 245 HGB 
zwar einen Abs 5 als Ausnahme von 
der Befreiungsbestimmung des Abs 1 
hinzu. Ein Anlass, sich mit der Offen-

legungspflicht der Privatstiftung als 
Konzernmutter zu beschäftigen, be-
stand aber auch damals nicht. Im 
Übrigen wirkten sich die im HGB 
geänderten Rechnungslegungsbe-
stimmungen für den Bereich der 
Privatstiftung stets nur indirekt aus, 
weil § 18 PSG auf diese Bestimmun-
gen verweist. Ihre Änderung gab dem 
Gesetzgeber aber nie unmittelbar 
Anlass für Überlegungen zur Offen-
legung des Konzernabschlusses einer 
Privatstiftung als Konzernmutter. 

Der Senat folgt der im Schrifttum 
vertretenen Auffassung, wonach die 
zu weite Fassung des § 245 HGB 
durch teleologische Reduktion seines 
Anwendungsbereichs zu schließen ist 
(J. Zehenter aaO § 280 Rn 18; Gelter 
aaO 249; Nowotny aaO § 244 Rz 1). 
Die teleologische Reduktion ver-
schafft der „ratio legis" gegen einen 
überschießend weiten Gesetzeswort-
laut Durchsetzung. Die (verdeckte) 
Lücke besteht hier im Fehlen einer 
nach der „ratio legis" notwendigen 
Ausnahmeregel. Auch eine taxative 
Aufzählung schließt das Vorliegen 
einer unechten Lücke nicht aus (RIS-
Justiz RS0008839). Vorausgesetzt ist 
stets der Nachweis, dass eine abstrakt 
umschriebene Fallgruppe von den 
Grundwertungen oder Zwecken des 
Gesetzes entgegen seinem Wortlaut 
gar nicht getroffen wird und dass sie 
sich von den „eigentlich gemeinten" 
Fallgruppen soweit unterscheidet, 
dass die Gleichbehandlung sachlich 
ungerechtfertigt und willkürlich wäre 
(Bydlinski in Rummel ABGB³ § 7 Rz 
7). Die teleologische Reduktion er-
fordert den klaren Nachweis des 
Gesetzeszwecks, an dem sich die 
(dem Gesetzeswortlaut letztlich) 
korrigierende Auslegung orientieren 
soll (Bydlinski, Juristische Methoden-
lehre und Rechtsbegriff² 480; SZ 
69/181; 6 Ob 243/01f; RIS-Justiz 
RS0008979 und RS0106113).  

Zweck des § 245 HGB ist es, eine 
Konzerngesellschaft als Mutterunter-
nehmen von der Pflicht, einen Teil-

konzernabschluss aufzustellen, nur 
dann zu befreien, wenn Gesellschafter 
und Dritte durch den konsolidierten 
Konzernabschluss ihrer Muttergesell-
schaft hinreichend geschützt sind 
(siehe Erwägungen der 7. Richtlinie). 
Ist ein derartig hinreichender Schutz 
nicht gewährleistet, soll die Ausnah-
meregel nicht Platz greifen. Dies ist 
etwa dann der Fall, wenn eine Offen-
legung des Konzernabschlusses und -
lageberichts der Muttergesellschaft 
(Konzernspitze) etwa deshalb unter-
bleibt, weil die Konzernmutter als 
Privatstiftung nicht zur Offenlegung 
verpflichtet ist. Wollte man die Be-
freiungswirkung des § 245 auch auf 
diesen Fall erstrecken, so würde dies 
dazu führen, dass Konzernunterneh-
men, die grundsätzlich der Konzern-
rechnungslegung des HGB unterlie-
gen, in keinem offen gelegten Kon-
zernabschluss aufscheinen. Die Of-
fenlegung bei der Konzernmutter 
Privatstiftung wäre unterblieben, weil 
§ 18 PSG nicht auf § 280 HGB ver-
weist, jene der Tochtergesellschaft 
deshalb, weil sie sich auf die Befrei-
ung nach § 245 HGB berufen könnte. 
Dieses Ergebnis steht weder mit dem 
Zweck des Befreiungstatbestands 
noch mit dem Grundsatz der Gleich-
behandlung im Einklang. Die Kon-
zernrechnungslegung dient nämlich 
vorrangig der Information von Inte-
ressenten wie etwa außenstehenden 
Gesellschaftern von Tochtergesell-
schaften oder Gläubigern, Lieferanten 
und Abnehmern konzernverbundener 
Unternehmen (vgl Münchener Kom-
mentar zum HGB, vor § 290 Rz 23). 
Ihren Schutzbedürfnissen wird nicht 
allein durch die Aufstellung des Kon-
zernabschlusses und -lageberichts und 
dessen Prüfung Rechnung getragen, 
sondern vor allem auch durch die im 
Wege der Offenlegung erlangbare 
Information.  

§ 245 HGB führt einzelne Vorausset-
zungen an, die zum Schutz Dritter 
vorliegen müssen, um die Interessen 
trotz Nichterstellung eines Teilkonk-
zernabschlusses zu wahren. Dass der 
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Gesetzgeber des Rechnungslegungs-
gesetzes in dieser Aufzählung die 
Offenlegung des Konzernabschlusses 
und -lageberichts nicht ausdrücklich 
angeführt hat, obwohl er nachvoll-
ziehbar davon ausging, dass jeder 
aufzustellende Konzernabschluss 
auch offengelegt werden müsse, führ-
te zu einer verdeckten Gesetzeslücke, 
die unter Berücksichtigung des 
Zwecks der Regelung dadurch ge-
schlossen werden kann, dass nur 
jenen Konzernabschlüssen und -
lageberichten Befreiungswirkung 
nach § 245 HGB zukommt, die auch 
tatsächlich offengelegt wurden. Er-
folgte - wie im vorliegenden Fall - 
keine Offenlegung des Konzernab-
schlusses und -lageberichts der Kon-
zernmutter, kann sich ihre Tochter, 
die zugleich als Mutterunternehmen 
zur Konzernrechnungslegung nach 
HGB verpflichtet ist, nicht auf die 
Befreiungsbestimmung des § 245 Abs 
1 HGB berufen. Sie hat einen Kon-
zernabschluss und Konzernlagebe-
richt aufzustellen und entsprechend § 
280 Abs 1 HGB offenzulegen.  

Die Vorstandsmitglieder der AG sind 
dieser Verpflichtung trotz Aufforde-
rung durch das Firmenbuchgericht 
und Androhung einer Zwangsstrafe 
nicht nachgekommen. 

Die Rechtsmittelwerber machen noch 
geltend, die auferlegte Zwangsstrafe 
widerspreche Art 7 EMRK, weil 
niemand wegen einer Handlung oder 
Unterlassung verurteilt (bestraft) 
werden dürfe, die zur Zeit ihrer Be-
gehung nach inländischem Recht 
nicht strafbar gewesen sei. Die 
Rechtspflicht, wegen deren Verlet-
zung die Sanktion verhängt worden 
sei, sei nicht hinreichend bestimmt 
und die verhängte Strafe nicht ange-
messen vorhersehbar gewesen.  

Ein Verstoß gegen Art 7 EMRK liegt 
schon deshalb nicht vor, weil ein 
neuer Straftatbestand nicht geschaffen 
wurde. Die AG ist aufgrund ihrer 
Eigenschaft als Muttergesellschaft 
einer Reihe von Konzernunternehmen 

zur Konzernrechnungslegung nach 
HGB verpflichtet.  

Die Zwangsstrafe wurde deshalb 
verhängt, weil die Vorstandsmitglie-
der dieser - nach den Umständen auch 
hinreichend bestimmten - Verpflich-
tung nicht nachgekommen sind. 

Dass das PSG eine entsprechende 
Strafandrohung nicht enthält, ist ohne 
Bedeutung, weil es hier nicht um die 
Erzwingung des Konzernabschlusses 
der Konzernmutter Privatstiftung 
geht, sondern um die Frage, ob ihre 
Tochter (AG) - mangels Anwendbar-
keit des § 245 HGB - einen entspre-
chenden Abschluss aufzustellen und 
offenzulegen hat. 

 


