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OSTERREICHISCHER RECHTSANWALTSKAMMERTAG

1010 WIEN, ROTENTURMSTRASSE 13 (ERTLGASSE 2), POSTFACH 612, TELEFON 63 27 18, DW 23

:

'Befr.f E"”ZENTWb
L7 452/86 _G.é -Ge/! 95..z
e 22786 Datum: 2 8. APR.1986
weosndl 1 filley
An das _27 IVM Q/MMV\

Bundeministerium fiir Finanzen

Himmelpfortgasse 4-8
1ol Wien

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

Bundesgesetz, mit dem das Kreditwesengesetz, das Einkommen-
steuergesetz, das Kdrperschaftssteuergesetz, das Gewerbesteuer-
gesetz, das Bundesgesetz iber die Einfihrung der Zinsertrags-
steuer, das Strukturverbesserungsgesetz und das PSK-Gesetz
gedndert werden

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammmertag erstattet zu dem Bundes-
gesetz, mit dem im wesentlichen das Kreditwesengesetz gedndert werden
soll, folgende

Stellungnahme:

Die Stellungnahme wird in einen allgemeinen und einen besonderen Teil
gegliedert.

Allgemeines:

Wie immer man zu einer Ordnung des Kreditwesens steht - auch der vor-
Tiegende Entwurf einer Novelle zum Kreditwesengesetz bringt Anderungen,
die Tletztlich unter Beriicksichtigung der fiir und gegen eine Knderung
sprechenden Argumente politisch zu entscheiden sein werden -, wird das
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zentrale Vorhaben der Novelle, die Eigenkapitalausstattung der Oster-
reichischen Kreditunternehmen zu erhdhen und den Funktionsschutz zu
stdarken, breiteste Zustimmung finden. Auch der Usterreichische Rechts-
anwaltskammertag unterstlitzt diese Absicht des Gesetzgebers, weist
aber entschieden darauf hin, daB eine Verbesserung der Eigenkapital-
ausstattung allein keineswegs geeignet ist, die wirtschaftliche Kapa-
zitdt einer Bank entscheidend zu beeinflussen oder gar zu erhshen.

Es soll nicht Ubersehen werden, daB die Sicherheit einer Bank vor

allem von dem Wert ijhrer Aktiva abhangt, also von der Bonitdt ihrer
Kundschaft., Das ist der Grund daflr, warum bei einer kritischen Be-
urteilung einer Bank vor allem zu beachten ist, wem gegen welche Sicher-
heiten sie wo (im Inland, im Ausiand, in welchen wirtschaftlichen Be-
reichen) Kredite gegeben hat. Bei bester Eigenkapitalausstattung muB

die Beurteilung einer Bank negativ ausfallen, wenn die Riickfiihrung
gewdhrter Kredite gefdhrdet ist.

Im Ubrigen ist den im allgemeinen Teil der Erlduterungen dargestellten
Grundsatzen im wesentlichen beizupflichten, wobei jedoch die Absicht,
die Bankaufsicht zu stdrken, gegeniiber dem Grundsafz, dem Kreditunter-
nehmen einen ausreichenden Freiraum kalkuliertenwirtschaftlichen Er-
messens zu erhaliten, das Voraussetzung flr die Erfillung der voiks-
wirtschaftlichen Aufgabe jedes Kreditunternehmens ist, in den Hinter-
grund treten sollte.

Im Rahmen des allgemeinen Teiles dieser Stellungnahme ist schlieBlich
darauf hinzuweisen, daP die Prdferenz der Gesellschaftsform der Aktien-
gesellschaft fir Kreditunternehmen nicht zur Diskriminierung anders
organisierter "Einheiten", insbesondere genossenschaftlich organisier-
ter Kreditunternehmen, fihren sollte. Ganz allgemein gilt diese Kritik
dem Umstand, daB bei den Uberlegungen, die zu dem Entwurf gefiihrt haben,
Erfordernisse in bezug auf GroRbanken ebenso im Vordergrund standen,wie
Regelungswiinsche, die liber die Grenzen hinaus wirksam werden sollen.Vor
allem bei den Regelungen, die sich auf das internationale "Bankgeschaft"
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auswirken, sollte Usterreich seine Position als neutraler Staat niitzen.
Die in der Sache gebotene Vorsicht bei der Behandlung von Antrdgen
auslandischer Banken auf Erteilung einer Konzession flr den Betrieb einer
intdndischen Zweigniederlassung sollte nicht prohibitiv wirken. Das
sicherlich zu beachtende Prinzip der Gegenseitigkeit und des drtlichen
Bedarfes sollte nicht liberbeansprucht werden.

Das Vorhaben, das Bankgeheimnis in seinem Wirkungsbereich zu erweijtern
und seine Berlicksichtigung auch im Bereich von amtlichen Auskiinften durch
den Bundesminister fiur Finanzen an ausldndische Bankaufsichtsbehdrden zu
erhalten, ist richtig. Hingegen wird im Interesse der Unabhangigkeit der
Kreditunternehmen der Absicht entgegengetreten, die Zuldssigkeit des
Betriebes von Bankgeschaften im Rahmen einer erteilten Konzession von der
Beteiligung an bestimmten Einlagensicherungseinrichtungen, die die
Mitgliedsbanken zwingen, Zahluncen fir Mitglieder, die ihre Zahlungen
eingestellt haben, zu leisten - also liber die Sicherungseinrichtung, wenn
auch beschrankt aber doch, fir eine andere Bank zu haften -, abhdngig zu
machen, Die Unabhdngigkeit der Kreditunternehmen sollte iiber die not-
wendige und bestmdglich zu organisierende Bankaufsicht hinaus nicht
beschrankt werden.

Besonderes:

Soweit 1im folgenden nicht zu einzelnen beabsichtigten Anderungen des
Kredi twesengesetzes Anmerkungen gemacht werden, wird den vorgesehenen

Anderungen zugestimmt.

u9. - §4 (4):

Wie schon im allgemeinen Teil ausgefiihrt, wird es erforderlich sein,
die Voraussetzungen 1it. 4. und 5. nicht restriktiv auszulegen.

Zu 16. - § 8 a:

Es sollte gepriift werden, ob bei Erfiullung aller sonstigen Voraussetzun-
gen, inshesondere im Hinblick auf die vorgesehene Aufsicht, tatsdachlich
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ein Zwang dahin ausgeilibt werden sollte, Personengesellschaften des
Handelsrechtes, deren Jahresbilanzsumme fiunf Milliarden Schilling ilber-
steigt, in Aktiengesellschaften einzubringen. Die Erkldrung in den
erlauternden Bemerkungen, daB Banken, die nicht in der Rechtsform einer
Aktiengeselischaft betrieben werden, die Moglichkeit eingerdumt werden
solil, 1hr Bankunternehmen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in eine
Aktiengesellschaft einzubringen, ist idrrefiihrend, weil filir Personen-
gesellschaften des Handelsrechtes, deren Jahresbilanzsumme finf Miili-
arden Schilling Ubersteigt, die Verpflichtung, ihr Unternehmen in eine
Aktiengesellschaft einzubringen, statuiert wird.

Problematisch ist die Bestimmung, daB einbringende Sparkassen, Landes-
hypothekenbanken und Hypothekenbanken -zwar 1ihr gesamtes Unternehmen
einbringen konnen aber nicht missen, also die Einbringung auf den bank-
geschaftiichen Teilbetrieb beschranken konnen, dennoch aber die Ein-
bringungsvorgange den Rechtsiibergang im Wege der Gesamtrechtsnachfclge
bewirken. Daran dandert auch der Umstand nichts, daB die einbringenden
Sparkassen, Landeshypothekenbanken und Genossenschaften mit ihrem ge-
samten Vermdgen flr alle gegenwdrtigen Verbindlichkeiten der Aktien-
gesellschaft als Ausfalisbiirge gemdB § 1356 ABGB haften. Die Haftung
auch fir zukiinftige Verbindlichkeiten, also Verbindlichkeiten, deren
Entstehen die einbringende Sparkasse, iLandeshypothekenbank und Genossen-
schaft nicht zu vertreten hat, ist jedenfalls abzulehnen.

Zu 20. - § 12 allgemein:

Schon an dieser Stelle ist darauf zu verweisen, daB die unter der Uper-
schrift "Haftkapital" vorgesehene Darstellung der Begriffe Partizi-
pationskapital und Ergdnzungskapital keine zivilrechtliche Einordnung
finden, was im Hinblick auf die abgabenrechtliche Behandlung aber not-
wendig wéare. Bei dem Partizipationskapital handelt es sich zivilrecht-
lich offensichtlich um GenuBrechte, wie sie flur Aktiengesellschaften
im § 174 Abs. 3 und 4 AKtG eine ausdrickiiche Regelung finden, und
flir anders organisierte Unternehmen auf den Grundsatz der Vertrags-
freiheit gestlitzt werden. Vorbild der Bezeichnung Partizipationskapital
diirfte der Partizipationsschein als Finanzierungsinstrument schweize-
rischer Aktiengesellschaften gewesen sein.
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Bei dem Ergdnzungskapital kann es sich zivilrechtlich um verschiedene
Rechtsformen des nachrangigen Kapitals, alsc zum Beispiel um parti-
arische Darlehen, stille Einlagen aber auch GenuBrechte, handeln.

Auf die mit der zivilrechtlichen Einordnung des Partizipationskapitals

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

Zu 20. - § 12 (5):

Der Entwurf sieht vor, daB zum Eigenkapital auch die offenen Riick1agen
zdhlen, allerdings nur so weit, als sie nicht durch Yerpflichtungen
belastet sind. Das bedeutet, daB Riicklagen, die flr Zwecke zukiinftiger
Gewinnausschiittung gebildet werden, also insoferne durch eine Yerpflich-
tung belastet sind, solange sie bestehen, nicht dem tigenkapital zuge-
zdh1t werden kinnten. Gerade derartice Riicktagen 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
halt, die nicht gemdB § 12 a (1) konsolidiert ist, verpflichtet sein,
zur Ermittlung des Mindestmasses des Haftkapitals loo % des Buchwertes
dieser Anteilsrechte vom eigenen Haftkapital abzuziehen. Dasselbe sollte
fiir sonstige Aktiven gelten, die wirtschaftiich bei einer anderen Bank
als Haftkapital anerkannt werden. Die im Entwurf gewdhlte Losung, ledig-
Tich 95,5 % in Ansatz zu bringen, wiirde den Grundsatz, daB Haftkapital
in der vom Gesetz geforderten Hohe zu halten ist, durchbrechen. Dariiber
hinaus kénnte durch die Gewdhrung ocer Ubernahme von Anteilsrechten
die Ausstattung mit Haftkapital innerhalb einer Gruppe beeinfluBt werden.
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Zu 20. - § 13:

Die Begrenzung sogenannter GroBveranlagungen mit 50 % des Haftkapitals
der Bank bzw. einer Bankengruppe konnte zum Problem fiir kleine Kredit-
institute werden, die in einem enger begrenzten Raum tdtig sind. Bei
dieser Kritik wird nicht Ubersehen, daeB es schwer mdglich ist, ent-
sprechende Ausnahmen zu schaffen, es wird aber auch nicht ibersehen,
daB die Bestimmungen Uber die GroBveraniagung groBe Kreditunternehmen
gegeniiber kleinen deutlich bevorzugt.

Grundsdtzlich sind wohl bei jeder Kreditgewdhrung die wirtschaftiichen
Verhdltnisse der Verpflichteten und Haftenden in geeigneter Weise zu
priifen, also auch bei der Einrdumung eines Kredites, der den Betrag
von eine Million Schilling nicht erreicht. Gerade dieser Hinweis macht
die Problematik der Einfithrung dieser Grenze, bei deren Uberschreitung -
der Geschaftsleiter der Bank vor Krediteinrdumung sich wirtschaftiiche
Verhdltnisse offenlegen zu lassen und auf Dauer der Yeranlagung zu
Uberpriifen hat, deutlich. Es wdre daher zu iliberlegen, ob diese Bestim-
mung, die durch die dem Geschdftsleiter auferlegte besondere Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters iberflissig ist -
vor allem um MiBverstandnisse nach unten zu vermeiden -, entfallen
sollte.

Zu 20. - § 14:

Abgesehen davon, daB die Bestimmung § 14 (1) sprachlich zu verbessern
ist - die Formulierung "zur Sicherung ihrer jederzeitigen Zahlungs-
bereitschaft" war zweifellos besser als die nunmehr gewdhlite Formu-
lierung "Die Banken haben fiir ihre Leistungsfdhigkeit zur jederzeitigen
Erflillung ihrer Zahlungsverpfiichtungen zu sorgen” -, sollte nochmals
iiberdacht werden, ob die neuen sehr ins Detail gehenden Vorschriften
dazu fihren werden, da3 der beabsichtigte Zweck der "dauernden Liqui-
ditit" - in dem erforderlichen Umfang - tatsdchlich erreicht werden

wird.
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lu 28, - § 23:
Die Erweiterung des Bankgeheimnisses auf Personen, die "sonst fiir die

Banken tatig sind" ist im interesse des Schutzes eines umfassenden
Bankgeheimnisses richtig und notwendig. Zu diskutieren ist, ob es rich-
tig war und ist, zu fordern, daB Geheimnisse (wdre es nicht besser,
von Tatsachen und Umstdnden zu sprechen ?) ausschlieBlich aufgrund der

Geschaftsverbindung anvertraut oder zugangiich gemacht worden sind.

Durch das Beisetzen des Wortes "ausschlieBlich” wird das Bankgeheim-
nis unnotwendig eingeschrankt und bei der Beurteilung, ob eine Tat-

sache nicht auch aus anderen Grinden anvertraut oder zuganglich ge-

macht wurde, allenfails zum Nachteil des Schutzes Raum gegeben.

Zu widersprechen ist der alten und wieder Ubernommenen Bestimmung,
daB die Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses fir allgemein
genaltene bankibliche Auskiinfte iiber die wirtschaftiiche Lage eines
Unternehmers nicht besteht, wenn dieser der Auskunftserteilung nicht
ausdriicklich widerspricht. Zu fordern ist, daB auch in diesem Falle
die Zustimmung ausdricklich und schriftlich erkldrt wird.

Die neu vorgeschlagene Begrenzung des Bankgeheimnisses fir den Fall,
daf die Offenbarung zur Kldrung von Rechtsangelegenheiten aus dem Ver-
haltnis zwischen Bank und Kunden erforderiich ist - wofir grundsdtz-
lich Verstdndnis besteht -, ist dahin zu ergdnzen, daf im Interesse

der Wahrung des Bankgeheimnisses beim ProzeBgericht der AusschluB der
Offentlichkeit auch fir den Fall beantragt werden kann, daB Tatsachen,
die einer Bank im Rahmen ihrer Geschaftstdtigkeit anvertraut wurden,
zur Sprache kommen. Durch eine entsprechende Ergadnzung des § 172 (2)ZPO
durch Einfligen der Worte “oder Tatsachen, die einer Bank im Rahmen
jhrer Geschdftstitigkeit anvertraut wurden” istdies unschwer moglich.

Im Falle einer Verlassenschaftsabhandiung ist vorzusehen, daB die
Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses auch gegeniiber dem
Erbenmachthaber nicht besteht. Dies wdre dadurch zu erreichen, daB
§ 23 (2) 1it. 2 KWG die Worte "oder dem Machthaber des erbserkldrten
Erben” angefligt werden.
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Zu 37. - § 31:

Schon im allgemeinen Teil der Stellungnahme wurde kritisiert, daB Banken,
die Mitglieder eines Fachverbandes sind, flr Mitgliedsbanken desselben
Fachverbandes, wenn auch begrenzt, einzustehen haben, wenn Verpflich-
tungen durch eine Mitgliedsbank nicht ordnungsgemdB erfiillt werden
kornen. 0Oie neu vorgesehene Bestimmung hdtte im AnlaB8fall zur Folge,
daB eine gut wirtschaftende Bank durch ihre Verpflichtung, flr eine
Mitgliedsbank, die ihren Verpflichtungen nicht nachkommen kann, einstehen
zu missen, selbst in Schwierigkeiten gerdt. Daran dndert auch der Umstand
nichts, daB alle Mitgliedsbanken héchstens zu Beitragsleistungen im
AusmaB eines Drittels der Haftricklage und im Verhdltnis der gesicherten
Einlagen zueinander zu Leistungen verpflichtet sind.

2leiches gilt fur die Zestimmung, daB Einlagensicherungseinrichtungen

3

nderer Fachverbdnde zu Leistungen dann verpflichtet sind, wenn die

bl

Einlagensicherungseinrichtung des betroffenen Fachverbandes die Aus-
pezahlung gesicherter Einlagen selbst nicht voll leisten kann.

Die Unabhdngigkeit der Bank bei ihrer Verantwortung fir die Erfillung
ihrer Verpflicntungen, abgesichert durch eine entsprechende Bankauf-
sicht, 1st ausreichend, um den gewilinschien Zweck einer mdglichst effi-
zienten Sicherung des Bankkunden zu gewdhrleisten. Die Verpflichtung,
fliir "Fehileistungen" eines anderen Instituts einstehen zu miissen, hin-
crgen wiirde zu einer Gefdhrdung der Kunden der mithaftenden Bank fithren
und damit den beabsichtigtern Zweck verfehlen. Das Vorhaben, eine Art
Haftungsgemeinschaft liber aile Banken zu legen, ist nicnt nur liberzogen,
sondern wirkt direkt gegen die aus grundsdatzlichen Uberliegungen zu
erhaltende Unabhdngigkeit der Kreditunternehmen voneinander.

Zu Artikel V - Abgabenrechtliche Bestimmungen:

inter Bezugnahme auf die Stellungnahme zu 20. - § 12 (sligemein) ist
darauf hinzuweisen, daB der Rechtsnatur des Partizipations- und Ergdn-
zungskapitals bei den abgabenrechtlichen Bestimmungen Rechnung getragen
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werden muBte, um nicht durch Sonderregelungen Verwirrung zu stiften
(ist der Umkehrschiu@ zuldssig oder die Auslegung durch Analogie?).
Ist Partizipationskapital anders zu behandeln als GenuBrechte im all-
gemeinen Sinn? Dieselben Probleme ergeben sich bei der Behandlung des
Erganzungskapitals gegeniiber echter und unechter stiller Beteiligun-
gen und zu den GenuBrechten im Sinne des § 8 (3) KSta.

Im einkommenssteuerrechtlichen Bereich ordnet die Novelle das Parti-
zipations- und Ergdnzungskapital den Einkiinften aus Wandel- und Gewinn-
schuldverschreibungen zu. Daraus folgt aber eine unterschiedliche Be-
handlung des Partizipations- und Ergdnzungskapitals gegeniiber GenuB-
rechten 1im allgemeinen Sinn, obwohl es sich bei Partizipationskapital
zivilrechtliich stets um GenuBrechte handeln wird und auch beim Ergidn-
zungskapital oft zivilrechtiich GenuBrechte voriiegen werden. Richtig
sollte daher Partizipationskapital und Erginzungskapital den GenuB-
rechten zugeordnet werden.

Im Bereich der kdrperschaftssteuerrechtlichen Bestimmungen bedarf das
Verhdltnis des Partizipations- und Ergdnzungskapitals zu den GenuB-
rechten einer Regelung. Es fragt sich, mit welcher sachlichen Recht-
fertigung Ergdnzungskapital, das mangels dauernder Bindung nicht als
Partizipationskapital zu qualifizieren ist, abzugsfahig sein soil,
wahrend der aktiendhnliche Typus des allgemeinen GenuBrechtes zur Ein-
kommensverwendung fihrt.

Problematisch ist schiieBlich die geforderte Gleichzeitigkeit eines
Beschlusses, offene Ausschiittungen auf Partizipationskapitai zu ge-
wahren, mit dem BeschiuB iiber die Verwendung des Reingewinnes. Im Zuge
der Aufnahme von Partizipationskapital oder Erganzungskapital wird
es zu zivilrechtlichen Vereinbarungen kommen - das KWG trifft sogar
Regelungen {ber Prospekte, die zur Zeichnung auffordern -, die eine
Verzinsung und bestimmte Ausschiittungen vorsehen werden. Es fragt sich
daher, ob es iberhaupt eines besonderen Beschlusses bedirfen wird und
ob ein Zusammenhang zwischen Ausschiittungen auf Partizipationskapital
und Gewinnverwendung Uberhaupt bestehen wird.
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Zusammenfassend wird angeregt, die abgabenrechtlichen Vorschriften

unter der aufgezeigten Problematik der zivilrechtlichen Einordnung
des Partizipations- und Ergdnzungskapitals unter Bedachtnahme auf die
abgabenrechtliche Behandlung von GenuBrechten im aillgemeinen Sinn
nochmals zu liberarbeiten.

Wien, am 20.Mdrz 1986
DER USTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG

Dr.SCHUPPICH
Prasident
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