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Betrifft: GZ 23 loo9/1-V/4/86 

Bundesgesetz, mit dem das Kreditwesengesetz, das Einkommen­
steuergesetz, das Körperschaftssteuergesetz, das Gewerbesteuer­
gesetz, das Bundesgesetz über die Einführung der Zinsertrags­
steuer, das Strukturverbesserungsgesetz und das PSK-Gesetz 
geändert werden 

Der Österreiehische Rechtsanwaltskammmertag erstattet zu dem Bundes­
gesetz, mit dem im wesentliehen das Kreditwesengesetz geändert werden 
soll, fo1 gende 

S tel 1 u n 9 nah m e : 

Die Stellungnahme wird in einen allgemeinen und einen besonderen Teil 
gegl i edert. 

Allgemeines: 

Wi e immer man zu ei ner Ordnung des Kredi twesens steht - auch der vor­
liegende Entwurf einer Novelle zum Kreditwesengesetz bringt Änderungen, 
die letztlich unter Berücksichtigung der für und gegen eine Änderung 
sprechenden Argumente pol; ti sch zu entschei den sei n werden -, wird das 
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zentrale Vorhaben der Novelle, die Eigenkapitalausstattung der öster­
reichischen Kreditunternehmen zu erhöhen und den Funktionsschutz zu 
stärken, breiteste Zustimmung finden. Auch der österreichische Rechts­
anwaltskammertag unterstützt diese Absicht des Gesetzgebers, weist 
aber entschieden darauf hin, daß eine Verbesserung der Eigenkapital­
ausstattung allein keineswegs geeignet ist, die wirtschaftliche Kapa­
zität einer Bank entscheidend zu beeinflussen oder gar zu erhöhen. 

Es soll nicht übersehen werden, daß die Sicherheit einer Bank vor 
allem von dem Wert ihrer Aktiva abhängt, also von der Bonität ihrer 
Kundschaft. Das ist der Grund dafür, warum bei einer kritischen Be­
urteilung einer Bank vor allem zu beachten ist, wem gegen welche Sicher­
heiten sie wo (im Inland, im Ausland, in welchen wirtschaftlichen Be­
reichen) Kredite gegeben hat. Bei bester Eigenkapitalausstattung muß 
die Beurteilung einer Bank negativ ausfallen, wenn die Rückführung 
gewährter Kredite gefährdet ist. 

Im übrigen ist den im allgemeinen Teil der Erläuterungen dargeste1lten 
Grundsätzen im wesentlichen beizupflichten, wobei jedoch die Absicht, 
die Bankaufsicht zu stärken, gegenüber dem Grundsatz, dem Kreditunter­
nehmen einen ausreichenden Freiraum kalkuliertenwirtschaftlichen Er­
messens zu erhalten, das Voraussetzung für die Erfüllung der volks­
wirtschaftlichen Aufgabe jedes Kreditunternehmens ist, in den Hinter­
grund treten sollte. 

Im Rahmen des allgemeinen Teiles dieser Stellungnahme ist schließlich 
darauf hinzuweisen, daß die Präferenz der Gesellschaftsform der Aktien­
gesellschaft für Kreditunternehmen nicht zur Diskriminierung anders 
organisierter IIEinheiten", insbesondere genossenschaftlich organisier­
ter Kreditunternehmen, führen sollte. Ganz allgemein gilt diese Kritik 
dem Umstand, daß bei den überlegungen, die zu dem Entwurf geführt haben, 
Erfordernisse in bezug auf Großbanken ebenso im Vordergrund standen,wie 
Regelungswünsche, die über die Grenzen hinaus wirksam werden sollen~Vor 

allem bei den Regelungen, die sich auf das internationale "Bankgeschäft" 
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auswirken, sollte Österreich seine Pos; ti on al s neutral er Staat nützen. 
Die in der Sache gebotene Vorsicht bei der Behandlung von Anträgen 
ausländischer Banken auf Erteilung einer Konzession für den Betrieb einer 
inländischen Zweigniederlassung sollte nicht prohibitiv wirken. Das 
sicherlich zu beachtende Prinzip der Gegenseitigkeit und des örtlichen 
Bedarfes sollte nicht überbeansprucht werden. 

Das Vorhaben, das Bankgeheimni s in seinem Wirkungsbereich zu erwei tern 
und seine Berücksichtigung auch im Bereich von amtlichen Auskünften durch 
den Bundesminister für Finanzen an ausländische Bankaufsichtsbehörden zu 
erhalten, ist richtig. Hingegen wird im Interesse der Unabhängigkeit der 
Kreditunternehmen der Absicht entgegengetreten, die Zulässigkeit des 
Betriebes von Bankgeschäften im Rahmen einer erteilten Konzession von der 
Beteiligung an bestimmten Einlagensicherungseinrichtungen, die die 
Mitgliedsbanken zwingen, Zahlungen für r"'itglieder, die ihre Zahlungen 
eingestellt haben, zu leisten - also über die Sicherungseinrichtung, wenn 
auch beschränkt aber doch, für eine andere Bank zu haften -, abhängig zu 
machen. Di e Unabhängi gkei t der Kredi tunternehmen soll te über di e not­
wendige und bestmöglich zu organisierende Bankaufsicht hinaus nicht 
beschränkt werden. 

Besonderes: 

Soweit im folgenden nicht zu einzelnen beabsichtigten Änderungen des 
Kredi twesengesetzes Anmerkungen gemacht werden, wi rd den vorgesehenen 
Änderungen zugestimmt. 

Zu 9. - § 4 (4): 

Wie schon im allgemeinen Teil ausgeführt, wird es erforderlich sein, 
die Voraussetzungen lit. 4. und 5. nicht restriktiv auszulegen. 

Zu 16. - § 8 a: 

Es sollte geprüft werden, ob bei Erfüllung aller sonstigen Voraussetzun­
gen, insbesondere im Hinblick auf die vorgesehene Aufsicht, tatsächlich 
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ein Zwang dahin ausgeübt werden sollte, Personengesellschaften des 

Handelsrechtes, deren Jahresbilanzsumme fünf Milliarden Schilling über­

steigt, in Aktiengesellschaften einzubringen. Die Erklärung in den 

erläuternden Bemerkungen, daß Banken, die nicht in der Rechtsform einer 

Aktiengesellschaft betrieben werden. die Möglichkeit eingeräumt werden 

soll, ihr Bankunternehmen im Wege der Gesamtrechtsnachfol ge in ei ne 

Aktiengesellschaft einzubringen, ist irreführend, weil für Personen­

gesell schaften des Handel srechtes, deren Jahresbi 1 anzsumme fünf Mill i­

arden Schilling übersteigt, die Verpflichtung, ihr Unternehmen in eine 

Aktiengesellschaft einzubringen, statuiert wird. 

Probl emati sch ist di e Bestimmung, daß einbringende Sparkassen, Landes­

hypothekenbanken und Hypothekenbanken zwar ihr gesamtes Unternehmen 

einbringen können aber nicht müssen, also die Einbringung auf den bank­

geschäftl i chen Teil betri eb beschränken können, dennoch aber di e Ei n­

bringungsvorgänge den Rechtsübergang im Wege der Gesamtrechtsnachfol ge 

bewirken. Daran ändert auch der Umstand nichts, daß die einbringenden 

Sparkassen, Landeshypothekenbanken und Genossenschaften mi t ihrem ge­

samten Vermögen für alle gegenwärtigen Verbindlichkeiten der Aktien­

gesellschaft als Ausfallsbürge gemäß § 1356 ABGB haften. Die Haftung 

auch für zukünftige Verbindlichkeiten, also Verbindlichkeiten, deren 

Entstehen die einbringende Sparkasse, Landeshypothekenbank und Genossen­

schaft nicht zu vertreten hat, ist jedenfalls abzulehnen. 

Zu 20. - § 12 allgemein: 

Schon an dieser Stelle ist darauf zu verweisen, daß die unter der Ober­

schr; ft "Haftkapi tal" vorgesehene Darstell ung der Begri ffe Parti z;­

pationskapital und Ergänzungskapital keine zivilrechtliehe Einordnung 

finden, was im Hinblick auf die abgabenrechtliche Behandlung aber not­

wendig wäre. Bei dem Partizipationskapital handelt es sich zivilrecht­

lich offensichtlich um Genußrechte, wie sie für Aktiengesellschaften 

im § 174 Abs. 3 und 4 AktG eine ausdrilckliche Regelung finden, und 

für anders organi si erte Unternehmen auf den Grundsatz der Vertrags­

frei hei t gestützt werden. Vorb; 1 d der Bezeichnung Part i zi pati onskapi tal 

dürfte der Partiz;pationsschein als Finanzierungsinstrument schweize­

rischer Aktiengesellschaften gewesen sein. 
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Bei dem Ergänzungskapi tal kann es si eh zi vi 1 rechtl ich um verschi edene 

Rechtsformen des nachrangi gen Kap; ta 1 S, al so zum Bei spi el um part;­

arische Darlehen, stille Einlagen aber auch Genußrechte, handeln. 

Auf di e mi t der z; vil rechtl ichen Ei nordnung des Partizi pa tionskapi tal s 

verbundene Problematik wird im Rahmen der Stellungnahme zu den abgaben­
rechtlichen Vorschriften noch einzugehen sein. 

Zu 20. - § 12 (5): 

Der Entwurf sieht vor, daß zum Eigenkapita1 auch die offenen Rücklagen 

zählen, allerdings nur so weit, als sie nicht durch Verpflichtungen 

belastet sind. Das bedeutet, daß Rücklagen, die für Zwecke ZUkünftiger 

Gewinnausschüttung gebildet werden, also insoferne durch eine Verpflich­

tung bel astet si nd, sol ange si e bestehen, nicht dem Ei genkapi tal zuge­

zählt werden k6nnten. Gerade derartige RUcklagen stellen aber von ihrer 
Funktion her Eigenkapital dar. 

Zu 20. - § 12 a (4): 

Um den beabsichtigten Zweck sicher zu erreichen, sollte jene Bank, 

die unmittelbar oder mittelbar Anteilsrechte an einer anderen Bank 

hält, die nicht gemäß § 12 a (1) konso1idiert ist, verpflichtet sein, 

zur Ermi ttl ung des Mi ndestmasses des Haftkapi ta 1 s 100 % des Buchwertes 

dieser Anteilsrechte vom eigenen Haftkapital abzuziehen. Dasselbe sollte 

für sonsti ge Aktiven ge1 ten, di e wi rtschaftl i eh bei einer anderen Bank 

als Haftkapital anerkannt werden. Oie im Entwurf gewählte Lösung, ledig­

lich 95,5 % in Ansatz zu bringen, würde den Grundsatz, daß Haftkapital 

in der vom Gesetz geforderten Höhe zu halten ist, durchbrechen. Darüber 

hi naus könnte durch di e Gewährung oder Übernahme von Anteil srechten 

die Ausstattung mit Haftkapital innerhalb einer Gruppe beeinflußt werden. 
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Zu 20. - § 13: 

Oi e Begrenzung sogenannter Großveranl agungen mi t 50 ~~ des Haftkapi tal s 

der Bank bzw. einer Bankengruppe könnte zum Problem für kleine Kredit­

institute werden~ die ;n einem enger begrenzten Raum tätig sind. Bei 

dieser Kritik wird nicht übersehen, daß es schwer möglich ist, ent­

sprechende Ausnahmen zu schaffen, es wird aber auch nicht übersehen, 

daß d; e Best immungen über di e Großveranl agung große Kredi tunternehmen 

gegenüber kleinen deutlich bevorzugt. 

Grundsätzl; eh si nd wohl bei jeder Kredi tgewährung d; e wirtschaftlichen 

Verhältni sse der Verpfl i chteten und Haftenden in geei gneter We; se zu 

prüfen, al so auch bei der Ei nräumung eines Kredi tes, der den Betrag 

von eine Million Schilling nicht erreicht. Gerade dieser Hinweis macht 

d; e Probl emati k der Ei nführung di eser Grenze, bei deren Oberschrei tung 

der Geschäftsl ei ter der Bank vor Kredi teinräumung sich wirtschaftl iche 

Verhältnisse offenlegen zu lassen und auf Dauer der Veranlagung zu 

überprüfen hat, deutlich. Es wäre daher zu überlegen, ob diese Bestim­

mung, di e durch d; e dem Geschäftsl eiter auferl egte besondere Sorgfal t 

eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters überflüssig ist -

vor allem um Mißverständnisse nach unten zu vermeiden -, entfallen 

soll te. 

Zu 20. - § 14: 

Abgesehen davon, daß di e Bestimmung § 14 (1) sprachl; ch zu verbessern 

ist - di e Formul i erung "zur Si cherung ihrer jederzeit; gen Zahl ungs­

bereitschaft ll war zweitell os besser al s di e nunmehr gewähl te Formu­

lierung IIDie Banken haben fUr ihre Leistungsfähigkeit zur jederzeitigen 

Erfüll ung ihrer Zahl ungsverpfl ichtungen zu sorgenIl -, sollte nochmal s 

überdacht werden, ob die neuen sehr ins Detail gehenden Vorschriften 

dazu fUhren werden, daß der beabsichtigte Zweck der "dauernden liqui­

dität" - in dem erforderlichen Umfang - tatsächlich erreicht werden 

wird. 
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Zu 28. - § 23: 
Die Erweiterung des Bankgeheimnisses auf Personen, die II sons t für die 
Banken tätig sind" ist im Interesse des Schutzes eines umfassenden 
Bankgeheimnisses richtig und notwendig. Zu diskutieren ist, ob es rich­
tig war und ist, zu fordern, daß Geheimnisse (wäre es nicht besser, 
von Tatsachen und Umständen zu sprechen ?) ausschließlich aufgrund der 
Geschäftsverbindung anvertraut oder zugänglich gemacht worden sind. 
Dut'ch das Beisetzen des ~jortes lIausschließiichll wird das Bankgeheim­

nis unnotwendig eingeschränkt und bei der Beurteilung, ob eine Tat­
sache nicht auch aus anderen Gründen anvertraut oder zugänglich ge­
macht wurde, allenfalls zum Nachteil des Schutzes Raum gegeben. 

Zu widersprechen ist der alten und wieder übernommenen Bestimmung, 
daß die Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses für allgemein 
gehaltene bankUbliche AuskUnfte Uber die wirtschaftliche lage eines 
UnternehmErs nicht besteht, wenn dieser der Auskunftserteilung nicht 
ausdrUcklieh widerspricht. Zu fordern ist, daß auch in diesem Falle 
die Zustimmung ausdrücklich und schriftlich erklärt wird. 

Die neu vorgeschlagene Begrenzung des Bankgeheimnisses fUr den Fall, 
daß die Offenbarung zur Klärung von Rechtsangelegenheiten aus dem Ver­
hältnis zwischen Bank und Kunden erforderlich ist - wofUr grundsätz­
lich Verständnis besteht -, ist dahin zu ergänzen, daß im Interesse 
der Wahrung des Bankgeheimnisses beim Prozeßgericht der Aus~chluß der 
öffentlichkeit auch fUr den Fall beantragt werden kann, daß Tatsachen, 
die einer Bank im Rahmen ihrer Geschäftstätigkeit anvertraut wurden, 
zur Sprache kommen. Durch eine entsprechende Ergänzung des § 172 (2)ZPO 
dunh Einfügen der Wor'te "oder Tatsachen, die einer Bank im Rahmen 
ihrer Geschäfts tat; gkei t anvertraut wurden 11 ist di es unschwer mögl ich. 

Im Falle einer Verlassenschaftsabhandlung ist vorzusehen, daß die 
Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses auch gegenüber dem 
Erbenmachthaber nicht besteht. Dies wäre dadurch zu erreichen, daß 
§ 23 (2) lit. 2 KWG die Worte "oder dem Machthaber des erbserklärten 
Erben 1I angefUgt werden. 
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Zu 37. - § 31: 

Schon im allgemeinen Teil der Stellungnahme wurde kritisiert, daß Banken, 

die ~iitglieder eines Fachverbandes sind, für Mitgliedsbanken desselben 

Fachverbandes, wenn auch begrenzt, ei nzustehen haben, wenn Verpfl i ch­

tungen durch eine Mitgliedsbank nicht ordnungsgemäß erfüllt werden 

können. Di e neu vorgesehene Bestimmung hätte im Anl aGfall zur Fol ge, 

daß eine gut wirtschaftende Bank durch ihre Verpflichtung, für eine 

i"litgliedsbank, die ihren Verpflichtungen nicht nachkommen kann, einstehen 

zu mLissen. selbst in Schwierigkeiten gerät. Daran ändert auch der Umstand 

nichts, daß alle Mitgliedsbanken h6chstens zu Beitragsleistungen im 

Ausmaß eines Drittels der HaftrUcklage und im Verhältnis der gesicherten 

Einlagen zueinander zu Leistungen verpflichtet sind. 

Gleiches gilt für die Bestimmung, daß ~;nlagensicherungseinrichtungen 

anderer Fachverbände zu Lei stungen da.nn verpfl i chtet si ncl, wenn di e 

Einlagensicherungseinrichtung des betroffenen Fachverbandes die Aus­

bezahlung gesicherter Einlagen selbst nicht voll leisten kann. 

Di e lJnabhängi gkeit der Bank bei ihrer Verantwortung für d; e Erfüll ung 

-; hl'er Verpf1 i cntungen, abgesichert durch eine entsprechende Bankauf­

sicht, ist ausreichend~ um den gewünschten Zweck einer möglichst effi­

zi enten Si chenmg des Bankk.unden zu gewährl ei sten. Di e Verpfl i chtung. 

für "Fehlleist1mgen" eines anderen Instituts einstehen zu müssen, hin­

~~gen wUrde zu einer Gefährdung der Kunden der mithaftenden Bank führen 

und damit den beabsichtigten Zweck verfehlen. Das vorhaben, eine Art 

Haftungsg~:meir.schaft über alle Banken zu legen, ist nicht nur überzogen, 

sondern wirkt direkt gegen die aus grundsätzlichen Oberlegungen zu 

erhJl tende Unabhängi gkei t der Kredi tunternehmen vonei nander. 

Zu I~rti ke 1 V - Abgabenrechtl i ehe Bestimmungen: 

Unter Bezugnahme auf die Stellungnahme zu 20. - § 12 (allgemein) ist 

darauf hinzuwei sen, daß der Rechtsnatur des Parti zipa ti ons- und Ergän­

zungskapi tal s bei den abgabenrecrtl ichen Bestimmungen Rechnung getragen 
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werden müßte. um nicht durch Sonderregel ungen Verwirrung zu stiften 

(ist der Umkehrschluß zulässig oder die Auslegung durch Analogie?). 

Ist Partizipationskapital anders zu behandeln als Genußrechte im all­

gemeinen Sinn? Dieselben Probleme ergeben sich bei der Behandlung des 

Ergän,zungskapi tal s gegenüber echter und unechter stiller Beteil i gun­

gen und zu den Genußrechten im Sinne des § 8 (3) KStG. 

Im einkommenssteuerrechtl ichen Bereich ordnet d; e Novel1 e das Part;­

zi pa ti ons- und Ergänzungskapi tal den Ei nkünften aus Wandel- und Gewi nn­

schul dverschrei Dungen zu. Daraus fol gt aber ei ne unterschi edliche Be­

handlung des Partizipations- und Ergänzungskapitals gegenüber Genuß­

rechten im allgemeinen Sinn, obwohl es sich bei Partizipationskapi tal 

zi vi 1 rechtl ich stets um Genußrechte handel n wi rd und auch beim Ergän­

zungskapi tal oft zivil recht1i eh Genußrechte vorl i egen werden. Richti 9 

sollte daher Partizipationskapital und Ergänzungskapital den Genuß­

rechten zugeordnet werden. 

Im Berei ch der körperschaftssteuerrechtl i chef' Bestimmungen bedarf da s 

Verhältnis des Partizipations- und Er'gänzungskapitals zu den Genuß­

rechten einer Regelung_ J::s fragt sich, mit welcher sachlichen Recht­

ferti gung Ergänzungskapi tal. das mangels dauernder Bi ndung n; cht als 

Partizipationskapital zu qualifizieren ist, abzugsfähig sein 5011, 

während der aktienähnliche Typus des allgemeinen Genußrechtes zur Ein­

kommensverwendung führt. 

Problematisch ist schließlich die geforderte Gleichzeitigkeit eines 
Beschlusses, offene Ausschüttungen auf Partizipationskapitai zu ge­

währen, mit dem Beschluß über die Verwendung des Reingewinnes. Im Zuge 
der Aufnahme von Partizipationskapital oder Ergänzungskapital wird 

es zu zi vil rechtl i ehen Verei nbarungen kommen - das KWG trifft sogar 

Regelungen über Prospekte, die zur Zeichnung auffordern -, die eine 

Verzinsung und bestimmte Ausschüttungen vorsehen werden. Es fragt sich 

daher. ob es überhaupt eines besonderen Beschl usses bedürfen wi rd und 

ob ein Zusammenhang zwi sehen Ausschüttungen auf Partizipationskapi tal 

und Gewinnverwendung überhaupt bestehen wird. 
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Zusammenfassend wird angeregt, die abgabenrechtlichen Vorschriften 
unter der aufgezeigten Problematik der zivilrechtlichen Einordnung 
des Partizipations- und Ergänzungskapitals unter Bedachtnahme auf die 
abgabenrechtliche Behandlung von Genußrechten im allgemeinen Sinn 

nochmals zu überarbeiten. 

Wien, am 20.März 1986 
DER öSTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG 

Dr.SCHUPPICH 
Präsident 
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