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Abstract

Diese Masterarbeit beschéftigt sich mit einer Angabe zu Wahrnehmungen des Bankpriifers zu
Krediten, bei denen besondere Umstinde hinsichtlich der Hohe, Art der Sicherstellung,
Bearbeitung oder einer Abweichung von den gewdhnlichen Geschaftsschwerpunkten des
Kreditinstituts vorliegen. Uber diese Wahrnehmungen ist gemaR § 63 Abs 4 Z 13 BWG in der
Anlage zum Prifungsbericht an die Aufsicht, bestehend aus der Finanzmarktaufsicht und der
oOsterreichischen Nationalbank, zu berichten.

Bei jeder Bankpriifung eines Kreditinstituts im Sinne des BWG ist eine solche Anlage zum
Prufungsbericht zu erstellen und somit auch obige Angabe zu machen. Dadurch handelt es sich
um ein Thema von groRer praktischer Relevanz. Derzeit liegt mangels umfangreicher
wissenschaftlicher Bearbeitung des 8 63 Abs 4 Z 13 BWG jedoch keine einheitliche Praxis bzw
keine herrschende Meinung vor, was unter derartigen Krediten zu verstehen ist. Weiters treffen
die erlauternden Bemerkungen des Gesetzgebers keine detaillierten Aussagen dariber, wie die
relevante Bestimmung auszulegen ist. Aufgrund dessen schien eine umfassende Behandlung
dieses Themas geboten. Die vorliegende Arbeit soll der Bankprifungs-Praxis Anhaltspunkte
dafur bieten, welche Kredite gemaR 8 63 Abs 4 Z 13 BWG in die Anlage zum Priifungsbericht

aufzunehmen sind.

Samtliche geschlechtsspezifischen Bezeichnungen und Formulierungen dienen dem Lesefluss
und beziehen sich nicht ausschliellich auf das genannte Geschlecht.
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1. Problemstellung und Forschungsfrage

Jedes in Osterreich konzessionierte Kreditinstitut (K1) muss gem § 60 Abs 1 Bankwesengesetz*
(BWG) seinen Jahresabschluss prifen lassen. Diese Priifung wird durch einen Abschlusspriifer,
den sogenannten Bankpriifer durchgefiihrt.? Die Bankpriifung ist im Wesentlichen eine
klassische Abschlussprifung, geht allerdings Uber die Aufgaben der traditionellen
Abschlussprifung weit hinaus. Die auf diese anwendbaren, grundlegenden Bestimmungen der
88 268 bis 270 UGB sind nach § 63 Abs 2 BWG auch fiir die Bankpriifung ma3geblich. Als
lex specialis geht die Bestimmung des 8 63 BWG den allgemeinen Regelungen (insb jenen) des
UGB vor.?

8 63 Abs 4 BWG erweitert den Umfang der Bankpriifung gegenuber der Abschlusspriifung um
die bankaufsichtsrechtliche Prufung. Deren Gegenstand ist die Priifung der Beachtung diverser
Bestimmungen, wie zB jene des Finanzmarkt-Geldwaschegesetzes (Z 3 leg cit). Gem 8 63 Abs
4 7 13 BWG ist auch iiber ,, Kredite, bei denen besondere Umstdnde hinsichtlich ihrer Hohe,
der Art der Sicherstellung, der Bearbeitung oder einer Abweichung von den gewdhnlichen
Geschiftsschwerpunkten des Kreditinstitutes vorliegen* zu berichten bzw dahingehend zu
priifen. Das Ergebnis dieser Prifung ist gemall Abs 5 in einer Anlage zum Prifungsbericht
(AzP) darzustellen.

Dieser Prufungsgegenstand wurde erstmals mit § 63 Abs 4 Z 8 litd BWG idF BGBI | 2006/141
eingefiihrt. Damals wurden diese Kredite noch als ,,bemerkenswerte Kredite* bezeichnet.
Neben den Krediten mit besonderen Umstanden gab es noch weitere Fallgruppen (lit a bis c:
,Kredite an natiirliche oder juristische Personen, die eine qualifizierte Beteiligung an dem
Kreditinstitut halten, Kredite an Unternehmen, an denen das Kreditinstitut eine qualifizierte
Beteiligung halt [und] Organkredite”. Die Formulierung der damaligen lit d entsprach aber
weitestgehend der heutigen Formulierung, insb die 4 Fallgruppen sind wortgleich. Der Wortlaut
erlaubt einen sehr umfangreichen Interpretationsspielraum dieser Bestimmung.

Die Regierungsvorlage (RV) zu dieser Novelle des BWG erlduterte den Hintergrund der neuen
Priifungsgegenstande nicht, da sie in der RV noch nicht enthalten waren, sondern erst durch

den Finanzausschuss hinzugefiigt wurden.* In dessen Bericht hieR es in einer knappen

1 BGBI 1993/532.

2 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 60 Rz 1 (Stand 1.10.2021, rdb.at).
3 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 63 Rz 1 (Stand 1.10.2021, rdb.at).
4 Vgl ErlRV 1558 BIgNR 22. GP 39 und 186.



Begriindung, dass das Bankpriifer ,,besonderes Augenmerk auf bemerkenswerte bzw. uniibliche
Kredite zu legen und in der AzP dariiber zu berichten habe.®

Da es zu diesem Thema weder Materialien, die auf den Willen des Gesetzgebers schlie3en
lassen, noch umfangreiche Literatur gibt®, ist unklar, was unter der Regelung zu verstehen ist.
Daraus ergeben sich Fragen bzgl der Abgrenzung des Kreditbegriffs (fallen nur Gelddarlehen
hierunter?), was einen besonderen Umstand ausmacht oder warum die tibrigen drei Fallgruppen
der bemerkenswerten Kredite gestrichen wurden. Die gegenstandliche Arbeit soll Antworten

auf all dies und noch viel mehr liefern.

5 AB 1585 BIgNR 22. GP 5.

& Vgl Chini in Oppitz/Chini, Bankwesengesetz2 | (2022), BWG § 63 Rz 22; vgl Knobl in Laurer/M.
Schitz/Kammel/Ratka, BWG* § 63 Rz 17; vgl Dellinger/Eichinger in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz -
Kommentar (9. Lfg 2017) zu § 63 Rz 69m ff.



2. Das System der Abschluss- und Bankpriifung in Osterreich
2.1.  Unionsrechtliche Grundlagen der Abschluss- und Bankprifung

Die supranationale Gesetzgebung auf EU-Ebene hat auf dem Gebiet der Abschlusspriifung eine
nicht ganz so lange Tradition wie jene in Bezug auf die Rechnungslegungsvorschriften.
Waéhrend letztere Mitte der 1970er-Jahre schrittweise vereinheitlicht wurden, wurde die
Abschlussprifung erstmals mit der Richtlinie 84/253/EWG ca sechs Jahre spater auf
europaischer Ebene geregelt. Osterreich (ibernahm diese Regelungen mit dem
Rechnungslegungsgesetz’ und dem EU-Gesellschaftsrechtsianderungsgesetz®. Ab dem Beitritt
zur EG bzw EU waren die meisten Anderungen im Bereich der Abschlusspriifung von
europdischen  Rechtsakten geleitet. Besonders erwdhnenswert sind hierbei die
Abschlusspriifungs-Richtlinie 2006/43/EG®, die die formellen Umstande der Priifung auf
europaischer Ebene regelte, sowie die Abschlusspriifer-RLY (AP-RL) und Abschlusspriifer-
V011_12

Einige der Regelungen der AP-RL, aber insb die gesamte Abschlussprifer-VO selbst, richten
sich an Unternehmen von 6ffentlichem Interesse (Public Interest Entities — PIE). Dazu zahlen
kapitalmarktorientierte Unternehmen, Kreditinstitute und Versicherungsgesellschaften.®

Fur diese gelten noch weitere Berichtspflichten: Art 10 Abschlusspriifer-VO enthdlt noch
weitere Regelungen, die bei Abschlusspriifungen bei PIE zur Anwendung kommen. Abs 2 lit c
leg cit verlangt, die bedeutsamsten Risiken wesentlicher Fehldarstellungen im
Bestatigungsvermerk zu beschreiben, mitsamt der Reaktionen und Feststellungen des Priifers
darauf. Nach einigen Meinungen in der Lit deckt sich dies im Wesentlichen mit den

sogenannten ,,Key Audit Matters* (KAMs) nach ISA 701, welche die besonders wichtigen

" BGBI 1990/475.

8 BGBI 1996/304.

® RL 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 tiber Abschlusspriifungen von
Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG
des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates, ABI L 2006/157, 87.

10 RL 2014/56/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 zur Anderung der Richtlinie
2006/43/EG Uber Abschlussprifungen von Jahresabschlissen und konsolidierten Abschlissen, ABI L 2014/158,
196.

VO (EU) 537/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 (ber spezifische
Anforderungen an die Abschlusspriifung bei Unternehmen von offentlichem Interesse und zur Aufhebung des
Beschlusses 2005/909/EG der Kommission, ABI L 2014/158, 77.

12 Egger, Die Entwicklung des Treuhandwesens in Osterreich seit 1970, in Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg),
Handbuch Wirtschaftspriifung (2019) 19 (24 ff).

13 Egger in Bertl/Hirschler/Aschauer 19 (33).



Priifungssachverhalte wihrend der Prifung waren.!* Daneben besteht nach Art 7
Abschlusspriifer-VO eine weitere Berichtspflicht hinsichtlich Fraud-Themen, welche vom
Unternehmen zu untersuchen und in Zukunft vorzubeugen sind, bei sonstiger Eskalation an die
Aufsichtsbehorden.®®

Art 11 der Abschlussprifer-VO verlangt einen zusatzlichen Bericht an den Prifungsausschuss,
der eigenstandig und verschieden vom Prifungsbericht des § 273 UGB ist. Die Inhalte sind in
Art 11 Abs 2 Abschlussprifer-VO geregelt und beinhalten bspw die Wesentlichkeitsgrenze,
Angaben zur Unabhangigkeit und Priifungsmethodik.®

Bei der Bankprufung sind weiters die sich aus den bankspezifischen
Rechnungslegungsvorschriften ergebenden Besonderheiten zu beachten, wie etwa das erstmals
mit der RL 86/635/EWG!’ eingefiihrte besondere Gliederungsschema fiir die Bilanz und

Gewinn- und Verlustrechnung.

2.2. Die Abschlussprifung nach dem UGB
§ 268 Abs 1 UGB besagt, dass Kapitalgesellschaften ihren Jahresabschluss und Lagebericht

durch einen Abschlussprufer prufen lassen zu haben. Fir Aktiengesellschaften gilt dies nahezu
immer und fur GmbHs bestimmt sich die Prifungspflicht nach den GroRRenkategorien des § 221
UGB und nimmt nur kleine GmbHSs aus, die nicht aufgrund gesetzlicher Bestimmungen einen
Aufsichtsrat haben missen. Ein weiterer Fall sind Personengesellschaften ohne unbeschrankt
haftende natlrliche Person (,,verdeckte Kapitalgesellschaften gem § 189 Abs 1 Z 2 UGB): Fir
diese besteht eine Prufungspflicht, wenn der Komplementér prifungspflichtig ist oder sich eine
solche nach § 221 Abs 1 UGB ergibt.!8

Gepruft wird als Prufungsgegenstand grundsatzlich der Jahresabschluss, bestehend aus Bilanz,
GuV und Anhang, die Buchfihrung und der Lagebericht. Auch damit in Zusammenhang
stehende  Kontrollen und Prozesse sind zu prifen und die Einhaltung

rechnungslegungsbezogener Rechtsgrundlagen zu beriicksichtigen. Der Lagebericht muss

14 Prachner/Szaurer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 11/RLG? § 274 Rz 29 ff (Stand 1.3.2019, rdb.at; Anm: siehe
insb Rz 35 zur Abgrenzung zwischen KAMSs und den Sachverhalten des Art 10 Abs 2 lit ¢ Abschlussprifer-VO);
Gedlicka, Urteilsbildung, Berichterstattung und Dokumentation, in Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg), Handbuch
Wirtschaftspriifung (2019) 787 (801 f); Steckel in U. Torggler (Hrsg), UGB? (2019) § 274 Rz 38.

15 Gedlicka in Bertl/Hirschler/Aschauer 787 (817).

16 Gedlicka in Bertl/Hirschler/Aschauer 787 (812).

17 RL 86/635/EWG des Rates vom 8. Dezember 1986 tber den JahresabschluB und den konsolidierten AbschluB
von Banken und anderen Finanzinstituten, ABI L 1986/372, 1.

18 Aschauer/Baumgartner, Jahresabschlussprifung, in  Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg), Handbuch
Wirtschaftsprifung (2019) 323 (324 f); Zur Revisionspflicht der Genossenschaften siehe § 1
Genossenschaftsrevisionsgesetz 1997 BGBI | 1997/127.
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bspw im Einklang mit dem Jahresabschluss stehen und gem den relevanten gesetzlichen
Bestimmungen aufgestellt worden sein (§ 272 Abs 5 Z 1 UGB).2° Ziel der Abschlusspriifung
ist es, eine Aussage daruber zu treffen, ob dieser unter Beachtung der Grundséatze
ordnungsgeméler Buchfiihrung (GoB) grundsatzlich ein moglichst getreues Bild der Finanz-,
Vertrags- und Ertragslage vermittelt. Dabei ist er anhand der einschlagigen
Rechnungslegungsvorschriften, wie jenen des UGB (oder der IFRS im Fall von
Konzernabschliissen) zu messen.?° Es wird dabei haufig vom zu priifenden Jahresabschluss als
Ist-Objekt und den anwendbaren Rechnungslegungsvorschriften als Soll-Objekt gesprochen.?
Die Zusicherung des Abschlussprifers erfolgt mit ,,hinreichender Sicherheit“. Dies stellt einen
hohen Grad an Sicherheit dar, jedoch keine Garantie.??

Die Bestimmungen zur Abschlusspriifung stammen vor allem aus dem EU-Sekundérrecht,
wobei hier die Abschlusspriifer-VO und AP-RL zu erwahnen sind. Die Umsetzung der AP-RL
und der Wahlrechte der Abschlusspriifer-VO erfolgten im UGB und regeln die materiellen
Regelungen zur Abschlussprifung. Formelle Regelungen, wie etwa der Berufszugang zum
Abschlusspriifer, sind bspw im Wirtschaftstreuhandberufsgesetz 20172 (WTBG 2017)
geregelt.?*

Detaillierter als die Vorgaben des UGB sind die diversen Regelungen der Interessen- und
Standesvertretungen. Das sind die Kammer der Steuerberater und Wirtschaftsprifer (KSW),
das Institut 6sterreichischer Wirtschaftsprifer (iwp) und das Austrian Financial Reporting and
Auditing Committee (AFRAC).?® Diese regeln bzw konkretisieren die im UGB nicht oder nur
in sehr sparlichem AusmaR vorhandenen Regelungen, wie eine Abschlussprifung
durchzufithren ist. Vor allem die Verordnungen der KSW haben aufgrund der gesetzlichen
Verordnungsermachtigung des 8 72 WTBG 2017 normative Wirkung. Insb die auf Grundlage
dieser Erméchtigung erlassene ,,Verordnung der Kammer der Steuerberater und
Wirtschaftsprifer  Uber die  Allgemeine Richtlinie Gber die  Auslbung der

Wirtschaftstreuhandberufe der Kammer der Steuerberater und Wirtschaftspriifer<?® verpflichtet

19 Aschauer/Baumgartner in Bertl/Hirschler/Aschauer 323 (327 f).

20 Hirschbock/Volkl/Gedlicka in  Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG® 8269 Rz 15 ff
(Stand 1.3.2019, rdb.at).

2L Lindbauer/Prachner, Rechtsgrundlagen zur Normsetzung im Bereich der Abschlusspriifung, in
Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg), Handbuch Wirtschaftspriifung (2019) 291 (308).

22 Fachsenat fiir Unternehmensrecht und Revision der KSW, Stellungnahme Rahmenkonzept zu Auftragsarten
KFS/PE 1 (2020) Rz 8 und Anlage 2.

2 BGBI | 2017/137.

24 Lindbauer/Prachner in Bertl/Hirschler/Aschauer 291 (295 f).

% Lindbauer/Prachner in Bertl/Hirschler/Aschauer 291 (297).

2 Amtsblatt der Kammer der Wirtschaftstreuhander Sondernummer 11/2017.



Abschlussprifer in § 2 Abs 1 dazu, die von der KSW herausgegebenen Regelwerke zu
beachten.?” Dadurch werden diese zwar nicht unmittelbar rechtsverbindlich, stellen jedoch
einen Malstab hinsichtlich des Prufungsumfangs und -qualitdt, sowie der dabei
anzuwendenden Sorgfalt, dar.?®

Ebenfalls eine relevante Rechtsgrundlage ist § 269a UGB. Gem dieser Bestimmung sind
internationale Prifungsstandards, sofern und soweit sie von der Europédischen Kommission
ubernommen wurden, fur die Abschlusspriifung zu beachten. Dies sind vor allem die
International Standards on Auditing (ISA) des International Auditing and Assurance Standards
Board (IAASB).?° Auch wenn diese bisher noch nicht tibernommen worden sind, erlangen die
ISA bei der Abschlusspriifung in Osterreich in der Praxis dadurch Geltung, dass die KSW diese
in ihrem Fachgutachten KFS/PG 1 fiir anwendbar erklart.®® Es kann daher also, dhnlich zu den
GoB, von ,,Grundsitzen ordnungsgeméiBer Abschlusspriifung* gesprochen werden.?!

Uber das Ergebnis der Priifung ist in einem schriftlichen Priifungsbericht zu berichten, der in
8 273 UGB geregelt ist. Laut Vorlage des iwp hat dieser mit allgemeinen Informationen zu
beginnen: Es sind Aussagen ber die Wahl des Abschlussprifers, die Grolienklasse des
gepriften Unternehmens und den Prifungszeitraum zu treffen. Weiters ist anzugeben, ob es
sich um eine Pflichtprifung oder freiwillige Prifung handelt und was Gegenstand und Grund
der Priifung ist, samt einschlagiger Rechtsvorschriften.®2

Der Bericht enth&lt weiters die Posten des Jahresabschlusses, welche darzustellen und zu
erlautern sind. Es ist festzustellen, dass Buchfuihrung, Jahresabschluss, Lagebericht (bzw
Konzernabschluss und -Lagebericht) den gesetzlichen Vorgaben entsprechen und eine
(konsolidierte) nichtfinanzielle Erklarung/ein (konsolidierter) nichtfinanzieller Bericht, sowie
ein (konsolidierter) Corporate Governance-Bericht aufgestellt worden sind. Gab es nachteilige
Verdnderungen der Vermdgens-, Finanz und Ertragslage im Vergleich zum letzten

Geschaftsjahr oder das Jahresergebnis nicht unwesentlich beeinflussende Verluste, so sind auch

27 Lindbauer/Prachner in Bertl/Hirschler/Aschauer 291 (311 ff).

28 |indbauer/Prachner in Bertl/Hirschler/Aschauer 291 (297); Leitner-Hanetseder in Jabornegg/Artmann (Hrsg),
Kommentar zum UGB 112 (2017) § 269 Rz 11; Hirschbock/Volkl/Gedlicka in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG?
§ 269 Rz 9.

2 Hirschbock/Volkl/Gedlicka in  Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG® 8§269a Rz 1 f
(Stand 1.3.2019, rdb.at).

%0 Fachsenat fiir Unternehmensrecht und Revision der KSW, Fachgutachten zur Durchfiihrung von
Abschlusspriifungen KFS/PG 1 (2022) Rz 13; Lindbauer/Prachner in Bertl/Hirschler/Aschauer 291 (298).

3 Hirschbock/Volkl/Gedlicka in Straube/Ratka/Rauter, UGB I1/RLG? § 269a Rz 5.

32 Casey in Hirschler (Hrsg), Bilanzrecht 12 (2019) § 273 UGB Rz 14; vgl die Angaben der KSW in Fachsenat fir
Unternehmensrecht und Revision der KSW, Fachgutachten Grundsatze ordnungsmaRiger Berichterstattung bei
Abschlussprifungen nach § 273 Abs. 1 UGB KFS/PG 2 (2022) Rz 14 ff.
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zu diesen nach § 273 Abs 1 Satz 5 UGB Ausfiihrungen erforderlich.3® Ferner ist anzugeben, ob
alle Nachweise durch die gesetzlichen Vertreter erbracht worden sind, was durch diese anhand
einer Vollstandigkeitserkldrung zu bestatigen ist.>*

Fur gewisse gravierende Umsténde, die bei der Priifung entdeckt worden sind, ist in § 273 Abs
2 UGB eine Redepflicht normiert. Diese ist bei potenziell bestandsgefahrdenden oder
entwicklungsbeeintrdchtigenden, sowie schwerwiegenden Verstoflen gegen Gesetz,
Gesellschaftsvertrag oder Satzung unverzilglich auszuuben. Dasselbe gilt fir wesentliche
Schwéchen im internen Kontrollsystem bzgl des Rechnungslegungsprozesses. Abs 3 leg cit
verpflichtet den Abschlussprifer ebenso dazu unverziglich zu berichten, sobald ein
Reorganisationsbedarf iSd § 22 Abs 1 Z 1 Unternehmensreorganisationsgesetz® festgestellt
worden ist.%®

Die Aussage, dass der Jahresabschluss ein mdglichst getreues Bild der Vermdgens-, Finanz-
und Ertragslage vermittelt und der Lagebericht mit diesem in Einklang steht und den
gesetzlichen VVorgaben entsprechend aufgestellt wurde, erfolgt im Bestatigungsvermerk. Das
darin enthaltene Prifungsurteil erfolgt entweder uneingeschrankt, eingeschrankt oder wird
iiberhaupt versagt.>” Eine Einschrankung erfolgt nach ISA 705.6% verpflichtend, wenn der
Abschluss wesentliche Fehldarstellungen enthalt oder nicht genug Priifungsnachweise erlangt
werden konnten, um ersteren Umstand auszuschlieRen.®® Sind diese wesentlichen
Fehldarstellungen so umfassend vorhanden, dass sie sich entweder durch den ganzen
Jahresabschluss ziehen oder einen derart substanziellen Teil desselben betreffen, ist ein
negatives Prufungsurteil abzugeben (ISA 705.5a und .8). Im Zusammenhang damit kann auch
davon gesprochen werden, dass das eingeschrankte Prufungsurteil ,,nicht mehr angemessen ist,
um die missverstandliche oder unvollstdndige Darstellung im Jahres- oder Konzernabschluss
zu verdeutlichen.“4°

Der Begriff der Wesentlichkeit ist von wichtiger Bedeutung, da er einen zentralen

Prufungsgrundsatz bzw Gedanken hinter der Abschlusspriifung umschreibt. Geregelt ist der

33 Egger/Samer/Bertl, Jahresabschluss UGB 18 (2022) 537.

34 Gedlicka in Bertl/Hirschler/Aschauer 787 (811).

% BGBI 11997/114.

3 Rebhan-Briewasser/Rohatschek in Jabornegg/Artmann (Hrsg), Kommentar zum UGB 1% (2017) § 273 Rz 11
ff.

37 Gedlicka in Bertl/Hirschler/Aschauer 787 (798).

38 JAASB, ISA 705 Modifications to the Opinion in the Independent Auditor’s Report (2015).

% Fachsenat fiir Unternehmensrecht und Revision der KSW, Fachgutachten Erteilung von Bestéatigungsvermerken
nach den Vorschriften des UGB bei Abschlussprifungen von Jahres- und Konzernabschlissen KFS/PG 3 (2021)
Rz 77.

0 Prachner/Szaurer in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 274 Rz 61.
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Begriff in § 189a Z 10 UGB, wo er als eine Information gilt, von der erwartet werden kann,
dass ihre Angabe oder Auslassung Entscheidungen der Nutzer des Jahresabschlusses
beeinflusst. Sie ist von der GroRe bzw Eigenschaft des Postens oder der Fehlerhaftigkeit der
Angabe abhédngig. Mehrere unwesentliche Posten konnen zusammengenommen die
Wesentlichkeitsschwelle tiberschreiten. Zwangslaufig muss der Abschlussprifer irgendwo eine
Grenze ziehen, ab der die Wesentlichkeit beginnt. Sie orientiert sich nach Satz 1 leg cit an der
Aufnahmefahigkeit des Lesers des Jahresabschlusses. Eine feste Grenze gibt kann es nicht
geben, da die Wesentlichkeit einzelfallabhéngig ist und nach pflichtgemaRem Ermessen nach
quantitativen und qualitativen Kriterien zu bestimmen ist. 1 % der Bilanzsumme ist einer der
vielen maglichen Werte, die eine solche quantitative Grenze darstellen konnte.*

Der Bestatigungsvermerk enthalt auch Aussagen zu den Grundlagen fiir das Prifungsurteil (die
Angabe der Durchfuhrung der Prifung anhand der ISA, Angaben zur Verantwortlichkeit und
Erklarungen zur Unabhéngigkeit des Abschlusspriifers und der Eignung der Priifungsnachweise
als Grundlage fur die Prifung zu dienen) und einen Abschnitt zu wesentlichen Unsicherheiten
in Bezug auf die Unternehmensfortfiihrung.*? Sofern nicht durch die Unternehmensfithrung
anders mitgeteilt, geht man grds von der Pramisse eines going concern aus. Treten im Rahmen
der Priifung jedoch Zweifel diesbzgl auf, hat der Abschlussprifer dies im Bestatigungsvermerk
offenzulegen. Je nachdem wie ausreichend diese in Lagebericht und Anhang beschrieben sind,
kann ein uneingeschrankter Bestatigungsvermerk erteilt werden und ein Verweis auf die
entsprechende Stelle erfolgen. Gehen die Zweifel jedoch nicht aus dem Jahresabschluss hervor
(das ist auch der Fall, wenn diese nur im Lagebericht erdrtert werden), ist das Prifungsurteil
einzuschrinken oder der Bestatigungsvermerk zu versagen.*® Das konkrete Urteil hangt dann
davon ab, ob der Abschlussprifer die Annahme des Unternehmensfortbestands fir
gerechtfertigt, aber zweifelhaft halt, oder diese nicht gegeben sieht.**

Ein in der Praxis verbreitetes Instrument der niederschwelligen Kommunikation an das
Management stellt der sogenannte Management Letter dar. Mit diesem werden allgemeine
Verbesserungsvorschliage abgegeben oder unwesentliche Feststellungen beurkundet.*® Diese
konnen auch kritischerer Natur sein, jedoch nicht so gravierend, dass sie eine Einschrankung

des Bestatigungsvermerks erfordern wirden. Gesetzlich ist dieser nicht geregelt, obwohl im

41 Dokalik in U. Torggler (Hrsg), UGB® (2019) § 189a Rz 31 ff.

42 Gedlicka in Bertl/Hirschler/Aschauer 787 (800).

43 Csokay in Jabornegg/Artmann (Hrsg), Kommentar zum UGB 11? (2017) § 274 Rz 12.
4 Reiter in Hirschler (Hrsg), Bilanzrecht 12 (2019) § 274 UGB Rz 51 ff.

4 Gedlicka in Bertl/Hirschler/Aschauer 787 (816).



Entwurf des Unternehmensrechts-Anderungsgesetzes 2008* eine diesbzgl Regelung
vorgesehen war, die allerdings nach Kritik wieder verworfen wurde.*’

Ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Prufungsbericht und dem Bestatigungsvermerk ist
der Adressatenkreis: Wéhrend sich ersterer an das Unternehmen intern richtet (Management

und Aufsichtsrat), dient letzterer als Informationsquelle fiir die Offentlichkeit.*®

2.3. Die Bankprufung nach dem BWG
2.3.1. Prufungspflichtige Gesellschaften

Prifungspflichtig sind nach 8§ 60 Abs 1 BWG alle Kl jedweder Rechtsform und
GroRenordnung. In Zusammenschau mit § 43 Abs 1 BWG ergibt sich eine Prifung nach dem
UGB, da diese Bestimmung das dritte Buch des UGB bzgl der (Konzern-)Jahresabschliisse und
-Lageberichte inkl deren Priifung, unter Ausklammerung einiger 88 des UGB, fir anwendbar
erklart. Als lex specialis gehen die Bestimmungen des BWG jenen anwendbaren
Bestimmungen des UGB vor, die diesen widersprechen.*

8§ 43 Abs 1a BWG erstreckt die Definition eines Unternehmens von 6ffentlichem Interesse des
§ 189a Z 1 UGB auf KI ungeachtet ihrer Rechtsform. Dies ist insofern bedeutsam, als dass die
Legaldefinition in § 189a Z 1 lit b UGB KI nur in Form von Kapitalgesellschaften als PIE
umfasst.>® Hier besteht insofern ein Unterschied, da K1 nach § 5 Abs 1 Z 1 BWG auch in der
Rechtsform einer Genossenschaft oder Sparkasse gefiihrt werden kénnen®® und die
Legaldefinition des UGB auf jene der Kapitaladaquanzverordnung® (Capital Requirements
Regulation — CRR) verweist. Art 4 Abs 1 Z 1 CRR normiert als ma3geblichen Bestandteil der
KI-Eigenschaft, dass Einlagen oder riickzahlbare Gelder des Publikums entgegengenommen
und Kredite flr eigene Rechnung ausgegeben werden. Fir die Eigenschaft als BWG-KI reicht
es jedoch aus dazu berechtigt zu sein zumindest einer der in § 1 Abs 1 BWG aufgezéhlten

Tatigkeiten nachzugehen. Hierunter fallt bspw das Einlagengeschaft (Z 1), das Kreditgeschaft

46 BGBI 1 2008/70.

47 KraRnig, Das Zusammenwirken von Aufsichtsrat und Abschlussprifer im Priifungsausschuss - eine empirische
Analyse, RWZ 2011, 228 (232 f).

48 Bartos/GeweRler, Abschluss der Priifung, in Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg), Handbuch Wirtschaftsprifung
(2019) 1211 (1212 und 1219).

49 Steinback in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg 2020) § 60 Rz 1 f.

50 Kandler, Prifung von Kreditinstituten, in Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg), Handbuch Wirtschaftsprifung
(2019) 495 (496 f).

51 Schiitt in Dellinger (Hrsg), BWG (9. Lfg 2017) § 2 Rz 38.

52\/O (EU) 575/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 tiber Aufsichtsanforderungen
an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012, ABI L 2013/176,
1.



(Z 3)*, das Depotgeschaft (Z 5), aber auch Téatigkeiten wie das betriebliche
Vorsorgekassengeschaft (Z 21).5* Priifungsobjekt der Bankpriifung nach dem BWG sind jedoch
nur nach dem BWG konzessionierte KI.5° Fiir Zweigstellen von Kl aus EU- und EWR-
Mitgliedsstaaten regelt § 63 Abs 6 eine eigene, eingeschrinkte Priifpflicht.>® Fir CRR-KI ergibt
sich die Priifpflicht aus RL 2013/34/EU®', deren Art 2 Z 1 lit b K1 iSd RL zu PIE erklart und in
Art 34 eine Prufpflicht fur PIE durch Abschlussprifer iSd Abschlussprufungs-Richtlinie
2006/43/EG vorschreibt. Die Legaldefinition des Kl in Art 2 Z 1 lit b RL 2013/34/EU verweist
auf Art 4 Z 1 der mittlerweile aufgehobenen RL 2006/48/EG®®. Dieser wurde durch Art 3 RL
2013/36/EU® ersetzt.%° Dieser Art verweist in Abs 1 Z 1 fiir den KI-Begriff auf Art 4 Abs 1 Z
1 CRR, wodurch die Prifpflicht fir CRR-KI besteht.%

Der Begriff des KI iSd § 1 Abs 1 BWG ist also weiter als jener der CRR und erfordert den
Betrieb zumindest eines Bankgeschafts gem des leg cit, das gewerblich durchgefiihrt werden
muss.  Gewerblichkeit wird dann angenommen, wenn wiederholt bzw mit
Wiederholungsabsicht Ertrage erwirtschaftet werden sollen, auch wenn dies nicht auf Gewinn
ausgerichtet ist.%?

2.3.2. Der Bankprfer

Voraussetzung flr die Téatigkeit als Bankprufer ist die Bestellung zum Abschlusspriifer, also
die Innehabung einer Berufsberechtigung nach § 3 WTBG 2017 bzw § 3 Abs 1 Z 2
Genossenschaftsrevisionsgesetz 1997%%. Dies kdnnen natiirliche oder juristische Personen

erflllen. In ersterem Fall sind dies Wirtschaftsprifer oder Revisoren (bei der Prifung von

53 Man beachte hier die Trennung von Einlagen- und Kreditgeschaft in zwei getrennte Geschaftszweige. Art 4 Abs
1 Z 1 CRR erfordert jedoch eine Auslibung beider Tatigkeiten fur die Kl-Eigenschaft, vgl dazu Egger in
Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* Art 4 CRR Rz 5 (Stand 1.10.2021, rdb.at).

%4 Vgl Kandler in Bertl/Hirschler/Aschauer 495 (497 ff).

55 Kandler in Bertl/Hirschler/Aschauer 495 (498 f); Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 60 Rz 1:
sowie Kl-Verbiinde, -Gruppen und -Konzerne.

5% Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 63 Rz 21.

5" RL 2013/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 tber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur
Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates, ABI L 2013/182, 19.

%8 RL 2006/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 Uber die Aufnahme und
Ausubung der Tatigkeit der Kreditinstitute, ABI L 2006/177, 1.

59 RL 2013/36/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 (iber den Zugang zur Tatigkeit
von Kreditinstituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung der
Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG, ABI L 2013/176, 338.
%0 Siehe die Entsprechungstabelle in Anhang Il RL 2013/36/EU.

61\/gl FN 104.

82 Laurer/Kammel in Laurer/M. SchiitzZKammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 1 Rz 1 (Stand 1.1.2017, rdb.at).

83 Steinback in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg 2020) § 61 Rz 1.
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Kreditgenossenschaften oder Aktiengesellschaften, die aus diesen im Wege einer Ausbringung
des Bankgeschéfts hervorgegangen sind) und in letzterem Fall
Wirtschaftsprifungsgesellschaften und die Prifungsstelle des Sparkassen-
Priifungsverbandes.%

Es gelten geméR § 61 Abs 2 BWG eine Vielzahl an AusschlieBungsgriinden: Neben den
allgemeinen der §8 271 bis 271b UGB sind auch die Griinde der 88 60a und 62 BWG, sowie
der Abschlusspriifer-VO einschlagig.®® Das Verhiltnis zwischen den AusschlieBungsgriinden
nach UGB und BWG st ein solches, welches die jeweils strengere Bestimmung zur
Anwendung bringt. Grund hierfir ist, dass § 61 Abs 2 und § 62 Z 6a BWG jeweils auf UGB-
Ausschlieflungstatbestande verweist und diese damit auf eine Ebene mit den BWG-Griinden
stellt.%® Aufgrund des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts gilt die Abschlusspriifer-VO im
Anwendungsbereich ihrer AusschlieBungsgriinde jedenfalls vor UGB und BWG.® § 271 UGB
regelt als Auffangtatbestand auch noch die Befangenheit, die dann vorliegt, wenn es — insb in
Form geschéftlicher, finanzieller oder persdnlicher Beziehungen — Grinde gibt, die eine
Besorgnis  der  Befangenheit  hervorrufen.®  Folgen  der  Verletzung  der
Unabhéngigkeitsbestimmungen sind bspw der Entfall des Honoraranspruchs oder der
Haftungsobergrenze.

Die Bestellung des Bankprufers hat laut 8 63 Abs 1 BWG bereits vor Beginn des zu priifenden
Geschaftsjahres zu erfolgen und geht mit einer Anzeigepflicht an die 6sterreichische
Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FMA) einher. Die FMA kann bei begriindetem Verdacht des
Vorliegens eines Ausschlussgrundes gem 8 61 Abs 2 BWG oder der Befangenheit iSd § 270
Abs 3 UGB Widerspruch erheben, iiber den das Firmenbuchgericht entscheidet.”

2.3.3. Ziel und Gegenstand der Bankprufung

Die Bankprufung ist insofern besonders, als dass sie tber die klassische Jahresabschlusspriifung
nach dem UGB weit hinausgeht. Zusétzlich zum Jahresabschluss und Lagebericht hat der

Bankpriifer auch die Einhaltung bankaufsichtsrechtlicher Bestimmungen zu priifen.”

64 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 61 Rz 1 (Stand 1.10.2021, rdb.at).
8 Steinbock in Dellinger, BWG § 61 Rz 18.

8 Steinbock in Dellinger, BWG § 61 Rz 20.

67 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 61 Rz 14.

8 Steinbdck in Dellinger, BWG § 61 Rz 44 und 46.

8 Steinbdck in Dellinger, BWG § 61 Rz 56 ff.

70 Dellinger/Eichinger in Dellinger (Hrsg), BWG (9. Lfg 2017) § 63 Rz 19.

"L Kandler in Bertl/Hirschler/Aschauer 495 (496 f).
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Grundsatzlich ist also jedenfalls die GesetzméalRigkeit des Jahresabschlusses zu prifen (8 63
Abs 4 BWG). Dies basiert auf den allgemeinen Regelungen des UGB, da § 43 Abs 1 BWG auf
diese verweist. Bei der Bankpriifung sind jedoch diesbzgl einige Spezifika zu bedenken.’? Das
iwp hat in Anbetracht dessen eine Richtlinie verabschiedet, die folgende Gesichtspunkte
berucksichtigt: Kl haben ein besonderes Geschaftsmodell, welches stark auf dem Einsatz
elektronischer Systeme fuf3t. Ihre Vermogenswerte sind unkorperlich und leicht verschiebbar.
Gleichzeitig muss genugend Liquiditat bereitstenen und das Zinsanderungsrisiko begrenzt
werden, oft unter Einsatz von komplexen Derivaten. Dies erfordert ein sehr gut ausgestaltetes
internes Kontrollsystem (IKS). Ebenso ist die Tatigkeit streng reguliert.”® Es ist weiters zu
beachten, dass das BWG bankspezifische Rechnungslegungsvorschriften im 12. Abschnitt des
Gesetzes vorsieht und Bilanz und GuV eine eigene Gliederung haben, welche in den Anlagen
zu § 43 BWG zu finden ist. Die Verwendung dieser ist nach § 43 Abs 2 BWG verpflichtend.”
Die Bankprifung ist eine sogenannte Systemprifung, was bedeutet, dass das IKS verstarkt zu
prifen ist. Eine ordnungsgeméle Abschlussprifung erfordert daher eine Einschétzung der
Effektivitdt und Ausgestaltung desselben. Unter dem IKS sind alle internen Regelungen
innerhalb eines KI, die einen ordnungsgemalen Geschéftsablauf inkl Rechnungslegung und
Einhaltung der regulatorischen Rahmenbedingungen sicherstellen sollen, zu verstehen.” Der
Abschlussprifer muss daher Verstandnis dafir erwerben, wie die Prozesse im Unternehmen
ablaufen, welche Risiken fir das Kl als bedeutsam einzustufen sind und wie intern darauf
reagiert wird. Ist dies erreicht, kann dies fur die Zwecke der Prifung insofern angewendet
werden, als dass Priifungshandlungen in ausreichend groRen Stichproben erfolgen kénnen.”
Daneben ist auch die IT-Prifung, sowie die Prufung des Risikomanagements als
aufsichtsrechtliches IKS von Bedeutung.”’

Die wesentlichsten Pruffelder im Rahmen der Prifung des Jahresabschlusses sind dabei das
Kreditgeschaft (siehe dazu weiter unten), Forderungen und Verbindlichkeiten gegeniber K,

der Zahlungsverkehr, Handelsgeschafte, die Emissionstatigkeit und das Einlagengeschéft.”

72 Steinbock in Dellinger, BWG 8§ 60 Rz 2.

3 |WP, Richtlinie des Instituts Osterreichischer Wirtschaftspriifer zur Durchfiihrung der Abschlusspriifung bei
Kreditinstituten IWP/BA 1 (2007) Rz 2 und 5; Anm: Das Gutachten liegt seit Ende 2022 in einer aktualisierten
Fassung vor, stellte aber bis dahin in der Form seit 2007 eine wesentlichen Grundlage der Bankprufung dar. Aus
diesem Grund wird in der vorliegenden Arbeit noch auf die alte Fassung Bezug genommen.

4 Perkounigg in Dellinger (Hrsg), BWG (9. Lfg 2017) § 43 Rz 36.

S IWP, IWP/BA 1 Rz 10 ff und IWP, IWP/BA 1, 3 (FN 1).

6 Kandler in Bertl/Hirschler/Aschauer 495 (518 f); IWP, IWP/BA 1 Rz 15 f.

7 Siehe dazu weiterfilhrend IWP, IWP/BA 1 Rz 20 ff und IWP, IWP/BA 1, 3 (FN 1).

8 WP, IWP/BA 1 Rz 26 ff.
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Diese spiegeln sich in diversen Bilanzposten wider, wie zB ,,Forderungen an Kunden* (Anlage
1 zu § 43 BWG, Aktiva, Z 4), ,,Forderungen an Kreditinstitute” (Z 3) oder ,,Verbindlichkeiten
gegeniiber Kunden® (Anlage 1 zu § 43 BWG, Passiva, Z 2).

Die bankaufsichtsrechtliche Prifung ist hinsichtlich ihres Inhalts in § 63 Abs 4 Satz 2 und
4a BWG geregelt. Sie hat eine ca 40-jéhrige Tradition und bestand schon seit Einfiihrung des
Vorgangergesetzes zum BWG, dem Kreditwesengesetz 19797 (KWG 1979). § 24 Abs 4 KWG
1979 normierte, dass der Priifer ,,in den Priifungsbericht auch seine Wahrnehmungen zur
Einhaltung der Bestimmungen des KWG 1979 und anderer fiir , Kreditunternehmungen
geltender Rechtsvorschriften™ aufzunehmen hatte.® Aus den erlauternden Bemerkungen (EB)
zur RV geht hervor, dass dies zur damaligen Zeit ein Novum dargestellt hat. So wurde zwar
auch die Prifung der wirtschaftlichen Verhéltnisse im § 24 Abs 4 KWG 1979 gesetzlich
festgehalten, jedoch war diese laut den EB bereits ,seit jeher iblich®. Die
bankaufsichtsrechtliche Prifung, sollte mit dem KWG 1979  kiinftig“ erfolgen. Der
Bundesminister fur Finanzen sollte unverziiglich dartber informiert werden, falls bei der
Prifung eine Tatsache festgestellt wurde, die auf Gefahrdung der Glaubiger oder Verstol3e der
Geschaftsleiter gegen bestehende Vorschriften erkennen lasst. Damit sollte sich eine Quelle flr
,.Erkenntnis- und Priifungsméglichkeiten fiir die Aufsichtsbehdrde® ergeben.8!

Die heutigen Abs 4 und 4a des § 63 BWG skizzieren kurz, welche zusatzlichen Sachverhalte
die Prufung noch zu beinhalten hat. Wie die Prifung durchzufiihren ist, ist in einem
Fachgutachten der KSW naher beschrieben.®? Auch hier wird, wie bei der Priifung des
Jahresabschlusses, letztlich dartiber eine Aussage getroffen, ob das zu priifende Objekt mit dem
Soll-Objekt Gbereinstimmt. Bzgl der Prifthemen des Abs 4 Z 1 bis 12 und Abs 4a erfolgt die
Aussage in Form einer Zusicherung iSd Fachgutachten ISAE 3000 (Revised)®® und KFS/PG
138 wobei in den Fillen des § 63 Abs 4 Z 3 bis 12 BWG eine negative und in den anderen
Fallen eine positive Zusicherung erfolgt.® Bei einer bankaufsichtsrechtlichen Priifung versteht

man unter eine positiven Zusicherung eine Prufung mit hinreichender Sicherheit, bei der das

9 BGBI 1979/63.

8 Von einer Anlange zum Priifungsbericht ist hier also noch keine Rede.

81 ErlautRV 844 BIgNR 14. GP 50 f.

82 Fachsenat fiir Unternehmensrecht und Revision der KSW, Fachgutachten Priifung der Beachtung von fir
Kreditinstitute wesentlichen Rechtsvorschriften gemaR 8 63 Abs. 4 ff. BWG und Berichterstattung dariiber in einer
Anlage zum Prufungsbericht KFS/BA 9 (2019) Rz 1.

8 |AASB, ISAE 3000 (Revised) Assurance Engagements Other than Audits or Reviews of Historical Financial
Information (2013).

8 Fachsenat flr Unternehmensrecht und Revision der KSW, Fachgutachten Durchfilhrung von sonstigen
Prifungen KFS/PG 13 (2019).

8 KSW, KFS/BA 9 Rz 2 und 5 ff.
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Risiko auf ein ,,vertretbar niedriges Mal}* reduziert und im Rahmen der Berichterstattung Gber
Ergebnis und Kriterien informiert. Die negative Zusicherung erfolgt als Priifung mit begrenzter
Sicherheit, bei der das Risiko im Vergleich zur positiven Zusicherung hoher, aber immer noch
vertretbar ist. Sollte zumindest eine wesentliche Fehldarstellung eines Sachverhaltes bekannt
geworden sein, hat dies im Ergebnis zu stehen.® Mit der bankaufsichtsrechtlichen Priifung soll
ein Beitrag zur Erkennung von wirtschaftlichen Fehlentwicklungen und Kosteneinsparung fir
beaufsichtigte Institute erreicht werden.®’

Auch hier wird wieder der Begriff der Wesentlichkeit verwendet. Was wesentlich ist, ist auch
bei einer sonstigen Prufung nach quantitativen und qualitativen Faktoren unter Ausiibung
pflichtgemaRen Ermessens zu beurteilen.®® Bei der bankaufsichtsrechtlichen Priifung ist
allerdings ein Fokus auf qualitative Kriterien zu legen.®®

Geprift wird in den Fallen des § 63 Abs 4 Z 1 bis 12 BWG das IKS im aufsichtsrechtlichen
Sinn, also die ,,Organisationsstruktur< und ,,Verwaltungs-, Rechnungs- und Kontrollverfahren
iSd § 39 Abs 2 BWG hinsichtlich der zu priifenden Regelungen (8§ 63 Abs 5 Satz 2 BWG).
Dieses muss gem dieser Bestimmung in jedem KI in angemessener Auspragung hinsichtlich
Art, Umfang und Komplexitét seiner Geschafte vorhanden sein. Der Bankprifer muss daher
beurteilen, ob das IKS in dieser Form existent ist.*® Das IKS muss, um diese Beurteilung
vornehmen zu konnen, in geschriebener und nachvollziehbarer Form dokumentiert, den
entsprechenden einzuhaltenden Bestimmungen angepasst, den Mitarbeitern bekannt sein,
gelebt werden und zusétzlich muss im Kl ein ,Kontrollbewusstsein® bestehen.®® Unter
letzterem Begriff versteht man, dass sich das IKS durch alle relevanten Bereiche des
Unternehmens durchzieht.%

Dafiir muss die Ausgestaltung und gelebte Umsetzung der damit verbundenen Prozesse,
Aktivitaten und Kontrollen eingesehen und beurteilt werden, ob diese tauglich sind, VerstéRe
gegen die entsprechenden Normen zu verhindern oder zu entdecken. Es ist aber nicht
erforderlich zu beurteilen, ob dies praktisch auch gelingt.®® Priifungshandlungen, die hierbei
gesetzt werden, sind bspw Befragungen, die Durchsicht von Dokumenten und das Durchgehen

8 KSW, KFS/PG 13 Rz 35 f.

87 KSW, KFS/BA 9 Rz 2 und 5 ff.

8 KSW, KFS/PG 13 Rz 56.

89 KSW, KFS/BA 9, 8 (FN 4).

%0 KSW, KFS/BA 9 Rz 12 ff.

91 KSW, KFS/BA 9 Rz 24.

9 Brugger, Internes Kontrollsystem, in RDB Keywords® Rz 9 (Stand 11. 10. 2021, rdb.at).
9% KSW, KFS/BA9 Rz 14 f.
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von Prozessen inklusive Kontrollen (Durchgangstests bzw Walk-Through-Tests).** Bzgl Abs
4a soll darlber eine Aussage getroffen werden, ob der Bericht, die konsolidierte Bilanz oder
erweiterte Zusammenfassungsrechnung grds ordnungsgemald erstellt wurden und den
Anforderungen laut Gesetz oder Referenzmodell entsprechen. Es handelt sich hierbei jedoch
um keine Abschlusspriifung.®®

Die Sachverhalte des 8 63 Abs 4 Z 13 und 14 BWG sind jedoch nicht mit einer
Zusicherungsleistung verbunden, sondern mit der Berichterstattung tber wesentliche
Wahrnehmungen im AzP, auch wenn diese zu keiner Austibung der Berichtspflicht des Abs 3
fuhren (8 63 Abs 5 Satz 5 BWG).

2.3.4. Berichtspflichten des Bankprifers

§ 63 Abs 3 BWG regelt die sogenannte ,.erweiterte Redepflicht* des Bankpriifers.®® Diese
bezieht sich auf die Tatbestédnde des § 273 Abs 2 UGB, aber auch bankspezifische Sachverhalte
wie die Erfullbarkeit der Verpflichtungen des KI, einer wesentlichen Verscharfung der
Risikolage, wesentlicher Verletzungen des BWG, der CRR oder sonstiger mafigeblicher
Gesetze oder Vorschriften bzw Bescheide des Finanzministers oder der FMA, der
Nichtwerthaltigkeit wesentlicher (auler-)bilanzieller Posten, sowie begriindeter Zweifel an der
Richtigkeit von Unterlagen oder der Vollstandigkeitserklarung. In diesen Fallen ist sofort
schriftlich an die FMA und die Osterreichische Nationalbank (OeNB) zu berichten. Diese
Berichtspflicht besteht jedoch zum Teil ausdriicklich nur fiir ,,wesentliche* Tatsachen.®” Diese
missen derart schwerwiegend sein, dass die Berichterstattung im Rahmen der AzP nicht
ausreichend waére, etwa, weil sie dann zu spat kdme. Daher orientiert sich diese Wesentlichkeit
vor allem daran, ob man ein Handeln der Aufsichtsbehdrden aufgrund dieser unverziiglichen

% KSW, KFS/BA 9 Rz 37.

% KSW, KFS/BA 9 Rz 20 f; Auf § 63 Abs 4a BWG wird mangels Relevanz fir das zu bearbeitende Thema in der
Folge nicht néher eingegangen.

% Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 61 Rz 9 ff.

97 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 61 Rz 9 f.
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Berichtspflicht erwarten kann.®® Der Bankpriifer muss jedoch nicht eigens nach diesen
Tatsachen suchen; es reicht, wenn er diese bei seinen regularen Priifungshandlungen feststellt.%
Eine Abstufung der Berichtspflicht nimmt § 63 Abs 3 Satz 2 BWG vor. Demgeméal muss bei
sonstigen  Mangeln, nicht besorgniserregenden Veranderungen der Risiko- bzw
wirtschaftlichen Lage oder geringfligigen Vorschriftsverletzungen nur dann berichtet werden,
wenn diese binnen kurzer Frist behebbar sind und dies auch innerhalb einer angemessenen Frist,
aber maximal dreier Monate, getan wird. Dasselbe gilt flir Auskunftsverweigerungen durch die
Geschaftsleitung. Auch hier stellt sich die Frage, wo die Grenze zwischen einer solchen
Unerheblichkeit besteht, dass keine Sonderberichtspflicht nach Satz 2 ausgetibt werden muss,
aber dennoch eine solche Erheblichkeit besteht, dass nicht die Schwelle zur Berichtspflicht nach
Satz 1 erfullt wird. In der Lit wird die Meinung vertreten, dass diese zwar wichtig genug sein
missen, um eine Mitteilungspflicht an die Aufsicht zur Wahrnehmung von ihren Aufgaben
rechtfertigen zu konnen, aber noch nicht besorgniserregend.!® Die Abgrenzung zur
Berichtspflicht nach Satz 1 findet hier insofern tber die Wesentlichkeit statt. Falls der Mangel
nicht kurzfristig behebbar ist, muss die Berichtspflicht sofort erfolgen.°? Es handelt sich dabei
dann allerdings immernoch um eine Berichtspflicht iSd Satz 2.9

§ 63 BWG regelt in Abs 5 eine weitere Form der Berichterstattung, die gem § 44 BWG ebenfalls
der Aufsicht Gbermittelt wird — die AzP.1%

Eingangs wurden bereits die verschiedenen Berichtspflichten der Abschlussprifer-VO erwéhnt.
Dies sind jene der Art 7, 11 und 12 Abschlusspriifer-VO. Gem Art 1 und Art 2 Abs 1 lit a
Abschlussprifer-VO ist der Anwendungsbereich der VO bei der Priifung von Unternehmen von

offentlichem Interesse eroffnet. Art 3 verweist auf die Abschlussprifungs-Richtlinie

% Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 25 und 32; aA jedoch FMA, FMA-Rundschreiben zu § 63 Abs
3 BWG 02/2010 (2010) 6: Die Wesentlichkeit hangt von den ,,Risikoquellen des jeweiligen Tatbestands ab, nicht
von der Verwertbarkeit der Information fur die Aufsicht, denn dies setze eine Beweiswirdigung durch den
Bankprfer voraus, die nicht in seinen Zustandigkeitsbereich fallt. Die umfassende Erdrterung dieser beiden
Ansichten wirden den Rahmen dieser Arbeit sprengen, allerdings sei zur Ansicht der FMA anzumerken, dass der
Bankprfer hinsichtlich der Bestimmung in Z 4 leg cit sehr wohl eine Art Beweiswirdigung auch iSd FMA-
Rundschreibens vorzunehmen hat. Die Missachtung von gesetzlichen Vorschriften als ,,Risikoquelle flr das KI
wirde zu MalRnahmen der Aufsicht fiihren. Je wahrscheinlicher dies ist, umso hoher ist die Chance, dass die
VerstdRe wesentlich sind.

% FMA, FMA-Rundschreiben zu § 63 Abs 3 BWG 02/2010 (2010) 5.

100 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 46 verwendet auch hier den Begriff ,,wesentlich“. Eine bessere
Abgrenzung erlaubt der im FMA-Rundschreiben 02/2010, 13 benutzte Terminus ,,wichtig*.

101 EMA, FMA-Rundschreiben 02/2010, 13.

102 pellinger, Zur Neuordnung der Berichtspflicht des Bankpriifers gemaR § 63 Abs 3 BWG, OBA 2007, 79 (85).
103 pellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 71; Anm: Die Behandlung der AzP erfolgt in einem eigenen
Kapitel.
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2006/43/EG fiir die Begriffsbestimmungen. Gem Art 2 Z 13 lit d RL/2006/43/EG'* ist ein PIE
jedes Unternehmen, dass von den Mitgliedstaaten als ein solches bestimmt wird. Durch die
Bestimmung des § 43 Abs 1la BWG, der alle (BWG-)KI zu Unternehmen von 6ffentlichem
Interesse iSd 8 189a Z 1 UGB erklért, ist somit die Abschlusspriifer-VO bei der Priifung jedes
KI anwendbar.'® Teilweise gibt es zu § 43 Abs 1a BWG jedoch Ausnahmen. In einem solchen
Fall kann die Berichtspflicht des Art 11 Abschlussprufer-VO (aber nur diese!) sich noch durch
8 63a Abs 4 BWG ergeben, die kapitalmarktorientierte KI bzw solche mit Bilanzsumme tber
1 Milliarde Euro zur Einrichtung eines Prifungsausschusses verpflichtet, dem der Artikel-11-
Bericht zu erstatten ist.1%

8 63a Abs 1 BWG erlaubt es dem Aufsichtsrat oder sonst zustdndigem Aufsichtsorgan einen
Wirtschaftsprufer oder eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft mit einer Sonderprifung der
Gesetz- und Ordnungsmaéfigkeit des gesamten Unternehmens beauftragen. Satz 4 der
Bestimmung tragt dem Prifer auf, gem 8 63a Abs 3 BWG dem Vorsitzenden zu berichten.
Gravierende Méangel der Gesetz- und Ordnungsmaligkeit sind nach Abs 1 Satz 5 unverziglich
bekanntzugeben. Der Verweis auf Abs 3 ist, mangels Relevanz des Abs 3 fir die
Berichterstattung, als hinfillig zu betrachten.'®” Ebenso wird keine Aussage iiber die Art der
Berichterstattung gemacht, weshalb diese im Auftrag vereinbart werden sollte und zumindest
eine schriftliche Berichterstattung gem KFS/PG 13 zu erfolgen hat.1%® Bzgl der gravierenden
Mangel kann sich an 8 63 Abs 3 Satz 1 BWG orientiert werden. Die Art der Berichterstattung
ist auch hier nicht gesetzlich geregelt.X%®

8§ 63a Abs 3 regelt eine Berichtspflicht an den Aufsichtsorgans-Vorsitzenden iRd
Abschlussprifung, wenn schwerwiegende Méngel sich nicht durch die Information blof? an die
Geschaftsleitung beheben lassen wiirden. !0

104 Anm: Lit b leg cit spricht explizit von KI und verweist auf die RL 2013/36/EU, die zur Begriffshestimmung
wiederum auf die CRR verweist. Aufgrund des weiteren Kl-Begriffs des BWG gegeniiber der CRR ist die
Verbindung jedoch einfacher iiber lit d herzustellen. Dies gilt dann aber selbstverstandlich nur in Osterreich bzw
fir PIE-KI iSd BWG. Die Anwendbarkeit kann sich aber natiirlich auch direkt aus dem Folgen der Verweiskette
in der Abschlussprifer-VO aus dieser ergeben, vgl Koll/Milla, Praxisfragen zum Bericht des Abschlussprifers
gemé&Rl Art 11 der VO (EU) 537/2014 und zur Einrichtung eines Priifungsausschusses (Teil 11), RWZ 2017, 399
(403).

105 Vgl Fachsenat fiir Unternehmensrecht und Revision der KSW, Fachgutachten Grundsétze und Einzelfragen
zum zusétzlichen Bericht an den Priifungsausschuss gemal Artikel 11 der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 KFS/PG
4 (2016) Rz 2.

106 Koll/Milla, RWZ 2017, 399 (402 f): Ausnahmen bestehen bspw fiir Kapitalanlagegesellschaften.

107 Dellinger/Steinbdck in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg 2020) § 63a Rz 29.

108 Dellinger/Steinbdck in Dellinger, BWG § 63a Rz 27.

109 Dellinger/Steinbock in Dellinger, BWG § 63a Rz 31 ff.

110 Dellinger/Steinbéck in Dellinger, BWG & 63a Rz 45 f sehen hierin eine Informationspflicht Gber die
gesetzlichen Rede- und Berichtspflichten hinaus, so wie sie bspw im Management Letter dargestellt werden
kdnnen.
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Bei jenen KI, die einen Prifungsausschuss einzurichten haben, verlangt § 63a Abs 4 Satz 3
BWG, dass der Bankprifer an den Sitzungen teilzunehmen und zumindest jahrlich tber die
wichtigsten Erkenntnisse aus der Abschlussprifung in schriftlicher Form zu berichten hat. Auf
Verlangen eines Mitglieds ist der Bericht auch mindlich zu erlautern. Dies kann durch Vorlage
des Priifungsberichts oder des Entwurfs davon, mitsamt Management Letter und Artikel-11-
Bericht gem Abschlusspriifer-VO erfolgen.!*! Anders als in anderen gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen wird dem Bankprifer in der gegenstdndlichen Bestimmung kein explizites
Rederecht eingeraumt, sondern ist ihm dem Gesetzeswortlaut nach, nur eine Auskunftspflicht
auf Verlangen aufgetragen. In der Lit wird die Meinung vertreten, dass diese scheinbare
Einschrankung von Gesetzgeber nicht intendiert war, weshalb auch dem Bankprufer dieses
Rederecht eingeraumt werden sollte.1!2

Der Bankprifer hat dem Prufungsausschuss ebenfalls jahrlich seine Unabhéngigkeit zu
bestatigen und bei einer moglichen Beeintrachtigung dieser ihm diesen Umstand auch zu

erlautern.113

2.4. Exkurs: Die aufsichtsrechtliche Prifung von Wertpapierfirmen, E-Geld-

Instituten, Zahlungsinstituten und Sicherungseinrichtungen
Gem § 25 Abs 3 Zahlungsdienstegesetz 20184 (ZaDiG 2018) haben Zahlungsinstitute!*®
ihren Jahresabschluss und ggf ihren Lagebericht prifen zu lassen. Weiters ist die Einhaltung
diverser gesetzlicher Bestimmungen samt der Organisationsstruktur und der Verwaltungs-,
Rechnungs- und Kontrollverfahren, die gemal 8 20 Abs 1 leg cit zu implementieren sind, zu
prufen. 8 25 Abs 3 ZaDiG 2018 Ubertragt diesen Prifungsauftrag dem Abschlussprifer. Die
Bestimmung normiert weiters auch, dass das Ergebnis der aufsichtsrechtlichen Priifung in
einem aufsichtsrechtlichen Prufungsbericht fir Zahlungsinstitute darzustellen ist. Auch hier
sind, analog zur bankaufsichtsrechtlichen Priifung'!®, Zusicherungen abzugeben, sowie iiber
wesentliche Wahrnehmungen zu berichten. Die wesentlichen Wahrnehmungen ergehen gem

der Formulierung in § 25 Abs 3 Satz 1 ZaDiG 20187 zu allen nicht explizit aufgezahlten

111 Dellinger/Steinbdck in Dellinger, BWG § 63a Rz 135.

112 Dellinger/Steinbdck in Dellinger, BWG § 63a Rz 136.

113 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 63a Rz 14 (Stand 1.10.2021, rdb.at).

114 BGBI 1 2018/17.

115 Zum Begriff siehe § 4 Z 4 ZaDiG 2018.

116 \/gl Sopp/Bura in Weilinger/Knauder/Miernicki (Hrsg), ZaDiG 2018 § 25 Rz 63 (Stand 1.11.2020, rdb.at); ME
Rechnungslegungsanderungs-BegleitG 2015, 89/ME 25. GP 16.

17 Beachtung [...] der sonstigen Vorschriften dieses Bundesgesetzes.*
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Bestimmungen des ZaDiG 2018. Auch bei der Priifung von Zahlungsinstituten erfolgen diese
zu Sachverhalten, die der Abschlusspriifer nach seinem pflichtgemaflen Ermessen als fir die
Aufsicht relevant erachtet.!!8 Diese werden in Teil 111, Z 2 der Anlage zur Verordnung der FMA
iiber die Anlage zum Priifungsbericht fiir Zahlungsinstitute!® berichtet. Die Erlauterungen des
Ministerialentwurfs zur Novelle des ZaDiG*?® verweisen lediglich auf die entsprechende
Novelle des BWG.'?! Eine Parallelbestimmung zu Krediten mit besonderen Umstanden gibt es
im aufsichtsrechtlichen Priifungsbericht der Zahlungsinstitute allerdings nicht.122

Ahnliches regelt § 71 Abs 3 und 4 Wertpapieraufsichtsgesetz 20182 (WAG 2018) fiir
Wertpapierfirmen. Gemé&lR dieser Bestimmung hat der Abschlusspriufer bzw das
genossenschaftliche Prifungsorgan die GesetzméRigkeit des Jahresabschlusses, Bewertungen
und Abschreibungen und Rickstellungen, sowie die Beachtung von unterschiedlichen
gesetzlichen Bestimmungen zu priifen. Uber das Ergebnis dieser Priifung wird in einer Anlage
zum Priifungsbericht Uber den Jahresabschluss berichtet.?* Die Gliederung dieses
Prifungsberichts ist nicht durch eine VO festgelegt, sondern in einer mit der FMA
abgestimmten Richtlinie des IWP festgelegt.'?® Das WAG 2018 enthélt keine Bestimmung bzgl
der Berichterstattung tiber wesentliche Wahrnehmungen.

Fir E-Geld-Institute iSd § 3 Abs 2 E-Geldgesetz 2010'% (E-GeldG 2010) sind die
Bestimmungen ber die Abschlussprifung in § 14 E-GeldG 2010 geregelt. Abs 3 leg cit
normiert wieder eine Prifungspflicht fir den Jahresabschluss und evtl erforderlichen
Lagebericht, sowie die Beachtung gewisser gesetzlicher Normen durch einen Abschlussprifer.
Wie bei KI und Zahlungsinstituten sind zu bestimmten Priffeldern Zusicherungen abzugeben.
Zu den sonstigen, nicht ndher bezeichneten Bestimmungen des E-GeldG 2010 ist Uber
wesentliche Wahrnehmungen zu berichten. Auch hier wird der FMA eine
Verordnungsermachtigung tber Form und Gliederung der AzP eingerdumt. Von dieser
Erméchtigung hat die FMA mit der VO Uber die Anlage zum Prifungsbericht fir E-Geld-

118 Sopp/Bura in Weilinger/Knauder/Miernicki, ZaDiG 2018 § 25 Rz 72.

119 BGBI 11 2009/494.

120 BGBI | 2009/66.

121 ME Rechnungslegungsanderungs-BegleitG 2015, 89/ME 25. GP 16; So auch die ErlautRV 560 BIgNR 25. GP
21.

122 Sjehe § 7 Abs 6 ZaDiG 2018, der den Umfang des Kreditgeschafts von Zahlungsinstituten stark einschrankt.
123 BGBI | 2017/107.

124 Fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen gem § 4 WAG 2018 gibt es in § 72 WAG 2018 eine sinngemaRe
Bestimmung; Bei der Anlage zum Priifungsbericht handelt es sich nach G. Saria in Brandl/Saria (Hrsg), WAG
20182 § 71 Rz 70 (Stand 1.2.2021, rdb.at) um einen eigenen Bericht.

125 |WP, Richtlinie zur Berichterstattung ber die Beachtung von Bestimmungen des Wertpapieraufsichtsgesetzes
(WAG) gemaR § 71 Abs 4 WAG 2018 bzw. gemaR § 72 Abs 4 WAG 2018 IWP/BA 6 (2018) Rz 1.

126 BGBI | 2010/107.
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Institute’®’ Gebrauch gemacht. Die Einfilhrung der Berichterstattung iiber wesentliche
Wahrnehmungen im E-GeldG 2010 wurde mit dem BGBI | 2015/68 eingefiihrt. Die ErlautRV
verweisen auch hier auf die entsprechende Novelle im BWG.!%®

Auch  Sicherungseinrichtungen iSd 8§ 1 Abs 1 Einlagensicherungs- und
Anlegerentschidigungsgesetzes'®® (ESAEG) unterliegen gem § 31 Abs 5 leg cit einer
Prufungspflicht durch einen Abschlussprifer, die ebenso die Prufung der Einhaltung des 3.
Hauptstiicks des ESAEGs umfasst. Das Ergebnis ist in einer von der FMA ndher
auszugestaltenden AzP festzulegen. Die von der FMA erlassene Verordnung**° enthalt nur ein
Modul zu Finanzierungsanforderungen, womit es keine Parallelbestimmung zu Krediten mit

besonderen Umsténden gibt.

127 BGBI 11 2011/348.

128 ErlautRV 560 BIgNR 25. GP 11.

129 BGBI | 2015/117.

130 Verordnung der FMA (iber die Anlage zum Priifungsbericht fiir Sicherungseinrichtungen BGBI 11 2015/344.
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3. Die Anlage zum Prifungsbericht

3.1. Allgemeines

Die fur die gegenstandliche Arbeit bedeutendste Gegenstand der Berichtspflichten des
Bankprifers ist die AzP. Diese enthdlt nach § 63 Abs 5 BWG das Ergebnis der
bankaufsichtsrechtlichen Priifung des Abs 4 und 4a leg cit und ist nach dem Schema der von
der FMA erlassenen Verordnung der FMA (ber die Anlage zum Priifungsbericht'3! (AP-VO)
zu gliedern. Dabei ist jedoch klarzustellen, dass die Anlage zum Prifungsbericht nur eine
Erweiterung desselben ist und keinen eigenen Bericht darstellt.**?

Erstmalig wurde die AzP, bzw genauer gesagt, ihr Vorganger, im KWG 1979 idF BGBI
1986/325 erwahnt. Der durch diese Novelle eingefiigte § 24 Abs 10 sprach von einem
gesonderten bankaufsichtsrechtlichen Prufungsbericht. Dadurch bestand zur Zeit des KWG
1979 keine AzP im heutigen Sinne, sondern ein eigener bankaufsichtsrechtlicher
Prufungsbericht neben dem gewdhnlichen Prifungsbericht. Die konkrete Gestaltung desselben
wurde in einer VO geregelt, der ,,Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen vom 7.
Dezember 1987 iiber den bankaufsichtlichen Priifungsbericht*, 1%

Dies anderte sich auch nicht mit der Neuordnung des Bankaufsichtsrechts im Zuge der
Einfuhrung des BWG in den Rechtshestand, da § 63 Abs 5 BWG idF BGBI 1993/532 ebenso
noch einen gesonderten bankaufsichtsrechtlichen Prifungsbericht vorsah. Dieser war gemal
der ,Verordnung des Bundesministers fir Finanzen Uber den bankaufsichtlichen
Priifungsbericht“'3* zu strukturieren.

Die AzP im heutigen Sinne wurde erstmals mit einer nicht speziell titulierten Novelle des BWG,
namlich BGBI | 2005/33 eingeflihrt. Anlassfall dazu war eine Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs (OGH): OGH 25.03.2003, 1 Ob 188/02g. Die Novelle sollte Klarstellung
schaffen, ob ein Bankprifer bei Ausiubung seiner Téatigkeit als Organ der Aufsicht anzusehen
ist und damit den Bund zur Abgeltung von dabei verursachten Schaden durch Amtshaftung
haftbar machen kann.**®> Der OGH sprach aus, dass der Bankpriifer unter Umstanden als Organ
der Bankenaufsicht iSd § 1 Abs 2 AHG zu sehen ist.*® Die Novelle stellte klar, dass der

Bankprifer nur bei Bestellung durch die Aufsicht aufgrund der Zurechenbarkeit zu dieser auch

131 BGBI 11 2005/305.

132 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 70.
133 BGBI 1987/627.

134 BGBI 1994/119.

135 ErlautRV 819 BIgNR 22. GP 1.

136 RIS-Justiz RS0117579.
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einen Amtshaftungsanspruch eréffnen konne.®” Mit der AzP sollte die Aufsicht nun iiber ein
der freien Beweiswirdigung unterliegendes Dokument in  der Art eines
Sachverstandigengutachtens verfiigen. 8

Die Sachverhalte des § 63 Abs 4 Z 1 bis Z 12 sind mit einer Zusicherung, je nach Sachverhalt
entweder positiv oder negativ zu versehen. Die Berichtsadressaten, das sind gem § 44 Abs 1
BWG FMA und OeNB, aber auch Geschaftsleitung und Aufsichtsorgane des KI**°, verfiigen
damit Gber eine dem Zusicherungsgrad entsprechende Aussage dariber, ob das Ist-1KS mit dem
Soll-IKS ibereinstimmt.’*® Fir die Z 13 und 14 gilt dies jedoch nicht, da hier eine
Berichterstattung tGber im Rahmen der Prifung wahrgenommene Tatsachen in Bezug auf das
KI erfolgen soll. Dies soll dem Bankprifer die Moglichkeit einrdumen, Uber solche
wesentlichen Sachverhalte, die keine Berichtspflicht nach § 63 Abs 3 BWG ausldsen, dennoch
zu berichten, wenn dies nach seinem pflichtgemiBen Ermessen notwendig ist.}*! Die
Notwendigkeit richtet sich nach einer mdglichen Verwertbarkeit bzw Relevanz der

Informationen fiir die Aufsicht.142

3.2. Feststellungen und Wahrnehmungen
Genauere Vorschriften bzgl der Darstellung von Feststellungen in der AzP trifft § 3 AP-VO.
Gem dessen Abs 1 sind Feststellungen zu Méangeln und Verletzungen von Vorschriften, auch
jene, die noch vor Abschluss der Prifung korrigiert wurden, in der AzP unter Angabe der
Gesetzesreferenz darzustellen. Dies gilt auch fur wesentliche Wahrnehmungen. Es bestehen
daher unterschiedliche Feststellungsgrade. Dies spiegelt sich auch in der Gliederung der AzP
wider. Wéhrend Teil | statistischen Erhebungen vorbehalten ist, dient Teil 1l der Angabe von
Feststellungen, Teil 111 den Wahrnehmungen und die restlichen Teile bestimmten Daten. Die
Priifmodule, zu denen Zusicherungen abzugeben sind, sind auch jene in Teil Il aufgelisteten.'43

Daraus folgt, dass Feststellungen zu Bereichen mit Zusicherungsleistungen erfolgen,

137 ErlautRV 819 BIgNR 22. GP 2.

138 ErlautRV 819 BIgNR 22. GP 5.

139 Knobl in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 63 Rz 20.

140 KSW, KFS/BA9 Rz 5 1.

141 KSW, KFS/BA 9 Rz 60 und KSW, KFS/BA 9, 13 (FN 8); Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 72¢;
vgl auch die Formulierung in den ErlautRV 162 BIgNR 25. GP 15 zu § 63 Abs 5: ,,Damit soll dem Prifer die
Maglichkeit gegeben werden, tber die Darstellung der angefiihrten Feststellungen hinaus, auch [Uber] sonstige
Feststellungen und Wahrnehmungen [...] zu berichten®; vgl weiters § 63 Abs 5 Satz 5 aE: ,,auch wenn diese zu
keiner Berichtspflicht nach Abs. 3 filhren®.

142 Zutreffend Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 72e.

143 Mittelbach-Hormanseder/Margetich, Auswirkungen der BWG-Novelle auf die Bankenprifung, RWZ 2015, 27
(29).
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Wahrnehmungen zu den anderen Bereichen. § 63 Abs 5 Satz 5 BWG erwahnt iZm Abs 4 Z 13
und 14 wesentliche Wahrnehmungen. Dies bedeutet, dass auch innerhalb der
Wahrnehmungen zwischen jenen zu unterscheiden ist, die wesentlich sind, und jenen, die
unwesentlich sind. Eine wesentliche Wahrnehmung wird eine solche sein, die den Bankprifer
nach pflichtgemaRem Ermessen dazu veranlasst, in Teil 111 der AzP darlber zu berichten, da er
von einem Nutzen fiir die Aufsicht durch die Berichterstattung Gber sie ausgeht. § 3 Abs 1 Satz
2 AP-VO verlangt die Angabe einer Gesetzesbestimmung, die im Zusammenhang mit der
Wahrnehmung steht, sofern dies méglich ist. Fir die Wesentlichkeit oder die Eigenschaft der
Wahrnehmung als solche ist ein potenzieller GesetzesverstoR daher nicht erforderlich.'* Er
steht ihr aber auch nicht entgegen.*® Wichtig ist jedenfalls, dass eine relevante Information
uber einen entdeckten Sachverhalt an die Aufsicht herangetragen wird.

Da die AP-VO lediglich die formelle Darstellung der Feststellungen bzw wesentlichen
Wahrnehmungen regelt und den materiellen Prifungsumfang nicht erweitert, ist der Begriff der
(wesentlichen) Wahrnehmungen iSd AP-VO und des § 63 Abs 5 BWG ident. Die
Unterscheidung zwischen diesen und den Feststellungen ist, wie sogleich dargestellt wird, auch
bloR flr die untere Schwelle zur Auslésung der Aufnahmepflicht in die AzP relevant und richtet
sich nach der Zuordnung zum Priifungsgebiet des § 63 Abs 4 BWG.4

Ein GesetzesverstoR ist wie erwadhnt flir die Eigenschaft als wesentliche Wahrnehmung
unschadlich. Ob dieser als Feststellung oder wesentliche Wahrnehmung zu berichten wére,
héngt davon ab, in welches Priifmodul die Darstellung thematisch passender ist. § 63 Abs 4 Z
1 BWG zB normiert die Beachtung des Art 395 CRR explizit als Prifungsgegenstand. Art 395
Abs 1 CRR beschréankt die Obergrenze fiir Gro3kredite mit 25 % des Kernkapitals oder 150
Mio Euro nach Anwendung kreditrisikomindernder Techniken, je nachdem, welcher Wert
hoher ist. Wiirde der Bankprifer im Rahmen der Prifung des Kreditgeschafts einen GrolRkredit

entdecken, der die GrolRkreditobergrenze Uberschreitet, wére dies eine Feststellung, die in Teil

144 Die Abweichung von den gewdhnlichen Geschaftsschwerpunkten bei Krediten iSd § 63 Abs 4 Z 13 4. Fall
BWG ist schlieflich nichts, das gegen geltendes Recht verstofit; beachte jedoch Mittelbach-
Hormanseder/Margetich, RWZ 2015, 27 (30): vorrangig sind aber Verstdlie auch bei den Angaben gem § 63 Abs
4 Z 13 und 14 BWG berichtenswert; aA evtl ErlautRV 162 BIgNR 25. GP 15, die in den wesentlichen
Wahrnehmungen zu § 63 Abs 4 Z 13 und 14 BWG eine Berichterstattungsmoglichkeit des Bankpriifers tber
VerstoRRe des Kl sehen.

145 Siehe § 63 Abs 5 Satz 5 BWG: Laut diesem ist tiber die wesentlichen Wahrnehmungen zu berichten, auch wenn
diese zu keiner Berichtspflicht nach Abs 3 leg cit gefiihrt haben. Im Umkehrschluss kann auch in Teil 111 Gber
Sachverhalte berichtet werden, die zu einer Berichtspflicht gefiihrt haben.

146 § 63 Abs 5 spricht streng genommen nicht von Feststellungen, sondern vom Ergebnis der Priifung des § 63 Abs
4. Wesentliche Wahrnehmungen ergehen Abs 5 nach jedoch explizit nur zu Abs 4 Z 13 und 14, sodass
Feststellungen nur zu den restlichen Priifgebieten ergehen kdnnen.
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I, Z 4 ,,GroBkredite im AzP, zu erwihnen ist. Gleichzeitig kdnnte dies aber auch eine
wesentliche Wahrnehmung iSd 8 63 Abs 4 Z 14 BWG sein, der unter anderem zu Beachtung
der sonstigen Vorschriften der CRR verpflichtet. Der Ausdruck ,,sonstige Vorschriften® ldsst
aber eindeutig darauf schlieRen, dass nur ber wesentliche Wahrnehmungen zu den in Z 14
aufgezahlten Vorschriften zu berichten ist, tber die nicht bereits in den Prifmodulen der Z 1
bis 12 zu berichten war. Z 1 bis 12 sind daher leges speciales zu Z 14, da sie allesamt
Berichtspflichten zur Einhaltung von Gesetzen im materiellen Sinn zum Inhalt haben. Z 13 gilt
hier als Sonderfall, da er eine ermessensbasierte Berichtspflicht auch tiber Umstande zum Inhalt
hat, die keinen Zusammenhang mit einer bestimmten Norm haben.

Innerhalb der Feststellungen unterscheidet der Gesetzeswortlaut der AP-VO nicht zwischen
berichtenswerten Feststellungen und solchen, die es nicht sind. Die Prifmodule, zu denen diese
ergehen konnen, sind dem Gesetzgeber offenbar besonders wichtig.*” Fiir die unverziigliche
Redepflicht iSd § 63 Abs 3 BWG ausldsende Tatbestande empfiehlt die FMA ausdriicklich eine
wiederholte Angabe in der AzP.2*¢ § 3 Abs 1 AP-VO verpflichtet weiters zur Angabe auch von
Feststellungen, die aus vor Abschluss der Prifung behobenen Mangeln resultieren. Stellt der
Bankprifer also einen Sachverhalt iSd § 63 Abs 3 Satz 2 BWG fest, der durch das KI
fristgerecht behoben wurde, ist dieser dennoch in der AzP anzugeben. Fraglich ist allerdings,
ob es eine Feststellung geben kann, die derart geringwertig ist, dass sie fir die AzP unerheblich
ist. Die Verpflichtung des § 3 Abs 1 Satz 1 AP-VO ausnahmslos eine Gesetzesreferenz
anzugeben lasst darauf schlieRen, dass eine Feststellung in einem Zusammenhang mit einem
Gesetz stehen muss. Dies ist insofern schliissig, da Feststellungen nur zu Prifungsgegenstanden
des 8 63 Abs 4 Z 1 — 12 BWG ergehen konnen. Ein Zusammenhang mit einer gesetzlichen
Vorschrift ist daher als Definitionsmerkmal der Feststellung zu sehen. Ein (wesentlicher)
Verstol3 gegen eine solche wird in aller Regel die Aufnahme einer Feststellung in der AzP
auslosen.14

Unter Beachtung des Normzwecks der Angaben in der AzP zu den Z 1 — 12 des § 63 Abs 4
BWG ergibt sich folgendes Bild: Zu priifen ist, wie bereits erwahnt, ob das aufsichtsrechtliche
IKS, das gemaR § 39 Abs 2 BWG in jedem KI, unter Beachtung der Art, Umfang und
Komplexitat seiner Geschéfte, eingerichtet sein muss, grundsatzlich geeignet ist seinem Zweck

zu entsprechen und praktisch auch umgesetzt wird. Das Ziel ist es eine Aussage daruber zu

147 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69a.
148 EMA-Rundschreiben 02/2010, 15.
149 Mittelbach-Hormanseder/Margetich, RWZ 2015, 27 (30).
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treffen, ob das IKS geeignet ist VerstoRRe gegen aufsichtsrechtliche VVorgaben zu verhindern,
was anhand eines Vergleichs mit dem Soll-IKS (zB nach COSO) erfolgt. Die Prifung erfolgt
nach dem Grundsatz der Wesentlichkeit. Im Rahmen der Zusicherung hat der Bankprtfer daher
anzugeben, dass das Kl in allen wesentlichen Punkten ein angemessenes IKS installiert hat
(positive Zusicherung bei Prifmodulen mit hinreichender Sicherheit), bzw keine Sachverhalte
bekannt geworden sind, die beim Bankpriifer den Eindruck erweckt haben, dass kein in allen
wesentlichen Punkten angemessenes IKS vorhanden ist (negative Zusicherung bei Priifgebieten
mit begrenzter Sicherheit).’® Die Zusicherung kann uneingeschrankt bzw eingeschréankt
erfolgen, wobei ,,einzelne Schwichen oder Verbesserungspotenziale* der uneingeschrankten
Zusicherung nicht im Wege stehen. Eine Einschrankung sollte insb bei wesentlichen Verstolien
gegen das Aufsichtsrecht bzw fehlender Angemessenheit in einzelnen wesentlichen Bereichen
erwogen werden.t®!

Zur Differenzierung, welche Sachverhalte unter die Wesentlichkeitsschwelle fallen kénnen gibt
das Fachgutachten KFS/BA 9 Hinweise: Unwesentliche Mangel, deren mdgliche oder bereits
eingetretene Folgen hinsichtlich des Schutzzwecks der zu beurteilenden Rechtsnorm
unbedeutend sind, sind jedenfalls keine wesentlichen VerstoRe (und begrinden somit auch
keine Feststellungen oder wesentlichen Wahrnehmungen), wenn das IKS in diesem Bereich
grds ordnungsgemal? ist und die Méangel bis Ende des Priifungszeitpunkts behoben worden sind
oder davon ausgegangen werden kann, dass sie innerhalb von drei Monaten behoben werden.
Sind die Mangel jedoch wiederholt aufgetaucht, sind es systemische und damit wesentliche
Méngel. Die Auslegung der Wesentlichkeit erfolgt anhand von den zugrundeliegenden
Kriterien, Umstanden, Ursachen und Auswirkungen des VerstoRes.'®? Diese im KFS/BA 9
verwendete Umschreibung eines unwesentlichen Mangels erinnert stark an die Formulierung
in 8§ 63 Abs 3 Satz 2 BWG (Berichtspflicht bei Nichtbehebung sonstiger Méngel und
geringfugiger Verletzungen innerhalb von maximal drei Monaten), der nach § 3 Abs 1 AP-VO

im Bericht anzugeben ist. Sie geht wahrscheinlich aufgrund der an die OeNB-

150 Mittelbach-Hormanseder/Margetich, RWZ 2015, 27 (27 ff).

151 Mittelbach-Hérmanseder/Margetich, RWZ 2015, 27 (30).

152 KSW, KFS/BA 9, 11 (FN 7); Anm: Die KSW verwendet die Begriffe Mangel und VerstoR hier synonym, was
darauf schlieRen lasst, dass ein Mangel jedenfalls einen VerstoRl bedingt.
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Ausweisrichtlinien angelehnten Formulierungen auf diese zuriick, welche Erlauterungen bzgl
der Meldung der AzP enthielten.*®3

Der zur Zeit der Veroffentlichung der OeNB-Ausweisrichtlinien im November 2011 geltende
§ 3 AP-VO idF BGBI Il 2010/298 unterschied noch nicht zwischen Feststellungen und
wesentlichen Wahrnehmungen. Abs 1 leg cit lautete: ,,Negative Feststellungen, unabhéngig
davon, ob die Mangel und Verletzungen von Vorschriften vor Abschluss der Priifung behoben
wurden, sind in Teil I der Anlage entsprechend zu kennzeichnen und in Teil Il (Punkt 1a)
gesondert darzustellen und zu erldutern.” Die AzP lag damals in der Fassung BGBI 11 2011/344
mit Inkrafttretensdatum zum 29.10.2011 vor. Teil | behandelte die Themen, die Gegenstand der
bankaufsichtsrechtlichen Prufung waren. Teil I, Z 1 lit a der AzP verlangte, dass bei
Gesetzesverletzungen in Teil | Erlauterungen zu machen seien, wenn die Einhaltung einer
Norm beim Fragenkatalog des Teil I mit ,,nein — nicht behoben* oder ,,nein — behoben*
beantwortet wurde. Auch die unwesentlichen Mangel setzen daher wohl einen geringfugigen
GesetzesverstolR voraus. Die OeNB-Ausweisrichtlinien lieBen es zu, einen geringfigigen
Mangel unter gewissen Umstanden nicht in der AzP anzufuhren (und somit die Einhaltung nicht
mit ,,Nein“ beantworten zu miissen), wenn dieser im Verbrauchergeschaft verortet war'®, eine
einmalige verspatete Meldung im Ordnungsnormenausweis betraf, oder im Bereich der
Meldebestimmungen des 88 74 und 75 BWG aF eine bereits behobene oder voraussichtlich
binnen dreier Monate behobene geringfligige Verletzung, sofern diese nicht systemisch war,
vorlag. GesetzesverstoRe betreffend Konzessionsumfang, Ordnungshormen und interne
Revision waren jedenfalls wesentlich.*>®

Fraglich ist, ob die Ausfihrungen in den (heute nicht mehr 6ffentlich abrufbaren)
Ausweisrichtlinien ohne weiteres auf die heutige Rechtslage ibertragen werden kénnen, da sich
§ 63 Abs 4 BWG sowie die AP-VO (insb ebenjener 8§ 3) seit 2011 mehrmals, teilweise
substanziell**®, gedndert haben. Die Formulierung ist jedenfalls in KFS/BA 9 erhalten geblieben

und bezieht sich insofern auf die Einschrankung der Zusicherung, als dass sie bei

153 OeNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Priifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 10;
vgl folgende ebenfalls in KSW, KFS/BA 9, 11 (FN 7) vorkommende Passagen (Auslassungen in eckiger Klammer):
»Mangel [...], die nach Art und Umfang in ihren real eingetretenen sowie potentiellen Folgen fiir den Schutzzweck
einer gegebenen Norm unbedeutend sind*, ,,und die vereinzelten geringfuigigen Méangel vor Abschluss der Priifung
behoben worden sind bzw. [...] wenn Grund zur Annahme besteht, dass die Mangel binnen langstens drei Monaten
behoben werden“.

154 \/gl KSW, KFS/BA 9, 11 (FN 7).

155 OeNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Prifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 10.
156 Siehe BGBI 11 2014/239.
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unwesentlichen Mangeln uneingeschrankt erfolgen kann. Dies entbindet allerdings nicht von
der Berichtspflicht in der AzP.

3.3. Zwischenfazit

Aus alldem folgt, dass ein zusicherungseinschrankender Mangel, wie von der FMA

empfohlen®®’

, jedenfalls in der AzP als Feststellung zu erlautern ist. Ein Mangel, der die
Zusicherung nicht einschrankt, etwa weil er unwesentlich ist, ist ebenfalls in der AzP zu
erlautern.'®® Lasst sich ein Mangel nicht unter die Berichtspflicht des § 63 Abs 3 Satz 2 BWG
subsumieren, ware es wohl zuldssig, ihn nicht in der AzP anzufuhren. Im Falle des leg cit darf
keine schwerwiegende Verletzung gegen Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag iSd § 63
Abs 3 Z 1 BWG iVm § 273 Abs 2 UGB vorliegen.®™ Dies waren somit
Verbesserungsvorschldge, die ihren Platz im Management Letter finden. Nicht-
zusicherungseinschrankende VerstoR3e gegen rein unternehmensinterne Vorgaben, die nicht
unter den Mangelbegriff iSd § 63 Abs 3 BWG iVm 8 3 AP-VO fallen, wéren ebenso im
Management Letter zu verorten.

Zu den Feststellungen wird in 8 3 Abs 1 AP-VO erwahnt, dass sie iZm einer gesetzlichen
Vorschrift stehen missen. Daraus folgt nicht unmittelbar, dass eine Feststellung jedenfalls in
einem negativen Zusammenhang mit dem Gesetz stehen muss. Die Uberlegung, dass eine
Feststellung auch neutral gewertet werden kann, kdénnte auch von der Historie der Formulierung
des § 3 AP-VO gestiitzt werden: So sprach dieser in der Stammfassung'® der AP-VO von
,hegativen oder erlduterungsbediirftigen® Feststellungen, heute jedoch nur mehr von
,Feststellungen®. Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass diese Feststellungen laut § 3 Abs 1
AP-VO ,,unabhingig davon, ob die Méngel und Verletzungen von Vorschriften vor Abschluss
der Priifung behoben wurden“ darzustellen sind. Dennoch sollte es dem Bankprifer nicht
verwehrt sein, wahrgenommene Tatsachen in Form von wesentlichen Wahrnehmungen an die
Aufsicht in den jeweiligen Modulen in der AzP berichten zu konnen, solange eine

Unterscheidbarkeit zwischen diesen und Feststellungen im negativen Sinn gegeben ist.

157 EMA-Rundschreiben 02/2010, 15.

158 KSW, KFS/BA 9 Rz 55; § 3 Abs 1 AP-VO; Anm: In der AzP sollte dann bei jeder Feststellung angefiihrt
werden, ob sie die Zusicherung einschrankt oder nicht.

159 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 48; beachte insh auch Rz 47, in welcher klargestellt wird, dass
der Bankpriifer die Berichtspflicht gem § 63 Abs 3 Satz 2 BWG auch durch den AzP erfiillen kann, wenn dieser
innerhalb der Hochstfrist von 3 Monaten liegt. Dies ist ein weiteres Argument, das dafur spricht, die AzP-
Wiirdigkeit eines Mangels anhand der Berichtspflichten des § 63 Abs 3 Satz 2 BWG zu beurteilen.

160 8 3 AP-VO idF BGBI Il 2005/305.
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3.4. Die Entstehung des § 63 Abs 4 Z 13 BWG

Wie zuvor erwéhnt, war es Sache des Bundesministers flr Finanzen die nahere Ausgestaltung
des gesonderten Prifungsberichts im Verordnungswege festzulegen, bevor die AzP ihre heutige
Form als Annex zum Prifungsbericht in Form der FMA-Verordnung erhielt. Interessant an
diesem Vorgénger der AzP war, dass gemal} Anlage der Verordnung des Finanzministers aus
dem Jahre 1987%% in Teil IV, Z 12 der Punkt ,,Gliederung des Kreditvolumens (Ausleihungen,
Wechsel, Wertpapiere, Eventualverpflichtungen) an Nichtbanken in Risikokategorien®
vorgesehen war, und diese in vier Risikokategorien, ndmlich ,,ohne erkennbares Ausfallrisiko®,
,anmerkungsbediirftig (bediirfen intensiver Beobachtung)®, ,,notleidend (mit Ausfallen ist zu
rechnen)“ und ,,uneinbringlich samt Summe dieser Einzelkategorien einzuteilen waren.
Betrége waren flr das Berichts- und Vorjahr anzugeben und jeweils mit einer Prozentangabe
zu versehen, die aussagte, wie viele davon geprift worden waren. Gem § 4 Z 1 der VO waren
diese Angaben ab jenen Geschaftsjahren zu machen, die im Jahr 1988 endeten.

Die VO aus 19942 auf Grundlage des nunmehr eingefilhrten BWG enthielt diese Angabe
nahezu wortgleich in Teil 1V, Z 14 jedoch unter der Uberschrift , Gliederung der Kredite
(Guthaben, Ausleihungen, Wechsel, Wertpapiere, gemaR § 22 Abs. 4 und Anlage | zu § 22
BWG gewichtete auBlerbilanzmiBige Geschifte) in Risikokategorien®. Bei der Einfuhrung
dieser Angabe bestanden damals Unsicherheiten, wie diese Einteilungen voneinander
abzugrenzen waren. 3

Fraglich ist, ob es Gemeinsamkeiten oder Uberschneidungen zwischen anmerkungsbediirftigen
und bemerkenswerten Krediten mit besonderen Umsténden gibt. Fir eine lange Zeit bestanden
die Felder zur Aufgliederung der Kredite neben den wesentlichen bemerkenswerten Krediten
nebeneinander in der AzP.'%* Dies wiirde dagegensprechen, dass anmerkungsbediirftige Kredite
als bemerkenswerte Kredite herangezogen werden konnten, da eine doppelte Angabe wohl
wenig zweckmaRig gewesen ware. Es dauerte jedoch bis ins Jahr 2019, bis die Gliederung der
Kredite mit dem BGBI 11 2019/306 aus dem AzP entfernt wurde. Zuletzt war sie im ,,Teil VII,
Risikostruktur Asset Quality* enthalten.'®® In der Begriindung zur Novelle gab die FMA an,

dass diese Gliederung ,,nicht mehr zeitgemafl* gewesen sei und der Fokus nun auf einer

161 Verordnung des Bundesministers fir Finanzen vom 7. Dezember 1987 Uber den bankaufsichtlichen
Prifungsbericht BGBI 1987/627.

162 \verordnung des Bundesministers fiir Finanzen ber den bankaufsichtlichen Priifungsbericht BGBI 1994/119.
163 Schmoll, Bonitats- und Risikoklassen, OBA 1992, 988 (998).

164 Siehe bspw BGBI 11 2007/269, Anlage, Teil 1V Z 15 und 17 respektive.

165 BGBI 11 2018/196.
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Abgrenzung der non-performing loans (NPL) zu performing loans liege.*®® Auch damals lag
der Zweck dieser Angabe darin, das Kreditvolumen prozentual in gewisse Bonitaten
einzuteilen. Es ist daher davon auszugehen, dass dies mit den Krediten mit besonderen
Umsténden wenig gemein hat, da diese eher an den Kreditvergabeprozess ankniipfen.'®’ Dies
ist aber dennoch flr die Interpretation letzterer hilfreich, da auch das Wissen daruiber, was diese
nicht sind, den Anwendungsbereich einschranken.

Der heutige 8 63 Abs 4 Z 13 BWG fand Einzug in das BWG mit dem ,,Bundesgesetz, mit dem
das Bankwesengesetz, das Finanzmarktaufsichtsbehdrdengesetz, das E-Geldgesetz, das
Sparkassengesetz, das Wertpapieraufsichtsgesetz, das Finanzkonglomerategesetz, das
Borsegesetz 1989, das Pensionskassengesetz und das Betriebliche Mitarbeitervorsorgegesetz
geandert werden*1%8, Art 2 Z 138 leg cit fiigte in den damaligen § 63 Abs 4 folgende Z 8 ein:

,,.8. bemerkenswerte Kredite, insbesondere

a) Kredite an naturliche oder juristische Personen, die eine qualifizierte Beteiligung an
dem Kreditinstitut halten,

b) Kredite an Unternehmen, an denen das Kreditinstitut eine qualifizierte Beteiligung
halt,

c) Organkredite,

d) Kredite, bei denen besondere Umstande nach der Hohe, der Art der Sicherstellung,
der Bearbeitung oder in einer Abweichung von den gewdhnlichen

Geschaftsschwerpunkten des Kreditinstitutes vorliegen.

8 63 Abs 4 Z 8 lit d BWG aF ist der heutigen Bestimmung nahezu wortgleich, mit dem
Unterschied, dass die Formulierung bzgl des ersten Falls ,,besondere Umsténde hinsichtlich
ihrer Hohe* lautet, wodurch sich inhaltlich jedoch keine Anderungen ergeben.

Die Regierungsvorlage enthielt die Bestimmung noch nicht.!®® Erst der Abanderungsantrag des
Finanzausschusses fiinrte die Bestimmung in ihrer damaligen, obigen Form ein.1’® Laut einer

Aussendung des Finanzministeriums ging die Anderung auf die Initiative des Finanzministers

166 EMA, Begriindung zu BGBI. I1 Nr. 306/2019, fma.gv.at (zuletzt abgerufen am 17.10.2022) 1.

167 Vgl bspw § 63 Abs 4 Z 13 3. Fall (Bearbeitung) oder 4. Fall (Abweichung von Geschaftsschwerpunkten).
168 BGBI | 2006/141.

169 gl ErlautRV 1558 BIgNR 22. GP 39 und 186.

170 AB 1585 BIgNR 22. GP 5.
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zuriick.}™* Im Ausschussbericht (AB) wurde die Einfilhrung der neuen Ziffer knapp damit
begrlindet, dass der Bankpriifer ,,besonderes Augenmerk auf bemerkenswerte bzw. uniibliche
Kredite zu legen* und im Prufungsbericht bzw in der AzP darlber berichten solle. Weiters
wurde ausgefiihrt, dass die FMA dies in der Verordnung zu beriicksichtigen habe.!’? GemaR §
107 Abs 51 BWG idF BGBI | 2006/141 trat der neue 8 63 Abs 4 mit 1. J&nner 2007 in Kraft.
Die FMA berucksichtigte dies in der AP-VO idF BGBI 11 2007/269. In der Anlage zur AP-VO,
Teil IV, Z 17 fand sich ein neues Feld bzgl der wesentlichen bemerkenswerten Kredite. Zu
beachten ist, dass das Wort wesentlich im damaligen Gesetzestext nicht vorkam, sondern von
der FMA wohl hinzugefiigt worden ist, um eine Uberladung der AzP zu vermeiden. Zu jedem
einzelnen dieser Kredite war der Kreditnehmer bzw die Identhnummer, Rahmen samt
Ausnitzung und die Sicherheiten anzugeben. In ihrer Begriindung zur VVerordnung verwies die
FMA nur darauf, mit der Anderung der AP-VO hinsichtlich dieses Punkts eine Gesetzesnovelle
umzusetzen. 1’

Um die Intention des Gesetzgebers hinter der Einflihrung des § 63 Abs 4 Z 8 BWG zu
verstehen, ist sie, in Abwesenheit einer direkten Aussage dazu, in den historischen Kontext der
Novelle des BGBI | 2006/141 zu setzen. Der AB leitet die Novelle damit ein, dass sich die G-
10 Staaten in Basel auf neue Eigenmittelbestimmungen fur Kl geeinigt haben, auf Grundlage
derer die Europdische Kommission bis dahin geltende Richtlinien mit einem Vorschlag
abéandern wollte.*” Dies war der VVorschlag der Europdischen Kommission ,,fiir Richtlinien des
Européaischen Parlaments und des Rates zur Neufassung der Richtlinie 2000/12/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Méarz 2000 (ber die Aufnahme und Austibung
der Tatigkeit der Kreditinstitute und der Richtlinie 93/6/EWG des Rates vom 15. Marz 1993
uber die angemessene Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten. "
Dieser Vorschlag miindete in den RL/2006/48/EG und RL/2006/49/EG*"®, wobei letztere auch
als Kapitaladaquanzrichtlinie bekannt ist.1’” Zu bemerken ist jedoch, dass diese Ausfiihrungen

zu Art 1 des Gesetzes ergingen, der Abanderungsantrag zu 8§ 63 BWG ist jedoch in Art 2 des

11 Bundesministerium fir Finanzen, Finanzminister Grasser setzt Initiative zur Verscharfung und
Qualitatsverbesserung der gesetzlichen Grundlagen fir die Wirtschaftspriifer, ots.at (Stand: 06.07.2006).

172 AB 1585 BIgNR 22. GP 5.

13 EMA, Begriindung zu BGBI Il Nr 305/2005, fma.gv.at (zuletzt abgerufen am 30.09.2022) 3.

174 AB 1585 BIgNR 22. GP 1.

175 Européaische Kommission, KOM/2004/0486 endg.

176 RL 2006/49/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 Uber die angemessene
Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten, ABI L 2006/177, 201.

177 Kaden/Boss/Schwaiger, Das europaische Regelwerk fiir Bankenaufsicht und sein institutioneller Rahmen seit
dem EU-Beitritt Osterreichs, Monetary Policy & The Economy Q1-Q2/20, 135 (140).
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Gesetzes zu finden. Dieser wurde von zwei Abgeordneten im Rahmen der Debatte im
Finanzausschuss zusammen mit einigen weiteren Anderungen der Bestimmungen iZm der
Bankpriifung im BWG eingebracht.1® Dies geschah in Folge von ,,Ereignissen bei ,,zwei
osterreichischen Banken“"® bzw iZm einem ,,spektakuliren Fall“, in welchem ein KI Probleme
mit einem Kredit hatte, eine Wertberichtigung jedoch durch Bereitstellung einer zusatzlichen
Sicherheit beheben konnte, wodurch dies weder im Jahresabschluss, noch im Prifungsbericht
und AzP aufschien. &

Bei einer Durchsicht von Medienberichten zu dieser Zeit waren vor allem VVorkommnisse bei
der BAWAG®?! und Hypo Alpe-Adria (HAA)'®2 im medialen Fokus. Anfang der Nuller-Jahre
war die wirtschaftliche Situation von einem Niedrigzinsumfeld und Deregulierung gepragt,
sowie positiven wirtschaftlichen Aussichten und einer erhéhten Risikobereitschaft. Zu dieser
Zeit begann der rasante Aufschwung der osteuropaischen Markte, in die seitens Osterreichischer
Banken investiert wurde. Die HAA beteiligte sich ebenso daran, wodurch ihre Bilanzsumme
im Zeitraum von 2000 bis 2008 auf das Achtfache anwuchs. Das Kreditrisikomanagement
konnte mit diesem Wachstum im Kreditgeschaft nicht mithalten. Anstatt sich der Bonitat von
Schuldnern zu vergewissern, wurden Kredite besichert, wobei sich diese im Zuge der
Finanzkrise 2008 als nur unzureichend werthaltig oder sogar mangels Grundbucheintragungen
als nicht ansetzbar erwiesen. AuRerdem kam es zu strafrechtlich relevanten Vorféllen, die die
Probleme noch zusétzlich verscharften.’®® Auch davor stellte die Aufsicht in mehreren
Prufungen fest, dass Swap-Geschéfte nicht korrekt bilanziert wurden, was den Bankprifer dazu
veranlasste sein Testat fiir den Jahresabschluss 2004 im Jahre 2006 zu widerrufen. Weiters
wurde bei mehreren Priifungen Mangel bei Kreditvergabeprozessen und im Risikomanagement
entdeckt.!84

Die Vorkommnisse bei der BAWAG spielten sich um eine Kreditgewéhrung im Jahre 2005 in
Hohe von 350 Mio Euro an den US-amerikanische Investment-Broker Refco ab. Innerhalb des
darauffolgenden Tages nach der Kreditgewadhrung war der Kreditnehmer zahlungsunfahig.
Auffallend war ebenso, dass die Gelder an einem Sonntag geflossen sind. Im Zuge dessen

178 AB 1585 BIgNR 22. GP 1 ff und insb 4.

179 Vertneg, Die neuen Berichtspflichten des Bankpriifers, ZFR 2007, 84 (84); vgl auch Dellinger, OBA 2007, 79
(79).

180 Dellinger, OBA 2007, 79 (80).

181 DerStandard-Redaktion, Bankprifer an die Kandare, derstandard.at (Stand: 18.08.2006).

182 DerStandard-Redaktion, Anzeige gegen Wirtschaftspriifer, derstandard.at (Stand: 27.07.2006).

183 EMA/OeNB, Fakten zur Hypo Alpe Adria, fma.gv.at (Stand: 14.04.2016) 2 ff.

184 EMA/OeNB, Fakten zur Hypo Alpe Adria, fma.gv.at (Stand: 14.04.2016) 6 f; Rechnungshof, Bericht des
Rechnungshofs - Hypo Alpe—Adria—Bank International AG: Verstaatlichung, Bund 2015/5 Rz 26.
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wurden weiters Geschafte der BAWAG in der Karibik entdeckt.® Hier sollen in den 90er-
Jahren Kredite an Gesellschaften jenseits des Atlantiks vergeben worden sein, die sich als nicht
werthaltig herausstellten. Der Bankprifer soll angedroht haben, das Testat zu verweigern,
weshalb eine Garantie eines Eigentlimers gestellt wurde. Da dies den Ausfallrisiko
entsprechend absicherte, soll keine Information an die Aufsicht (auch nicht in der AzP), den
Aufsichtsrat oder den anderen Eigentiimer erfolgt sein.1%

Refco-Glaubiger klagten auf ca 1,3 Mrd US-Dollar, zahlreiche Kundinnen und Kunden
behoben daraufhin ihre Einlagen.*®” Der Bund erlieR daraufhin am 16. Mai 2006 ein Gesetz,
das den Finanzminister dazu ermdchtigte im Namen des Bundes eine Haftung von bis zu 900
Mio Euro fiir Positionen der BAWAG iSd § 22 Abs 2 BWG (in der damaligen Fassung) zu
iibernehmen, die in der AzP in Anlage IV, Z 14 lit ¢ und d eingestuft wurden.*®® Die im Mai
2006 glltige Fassung des § 22 BWG war jene idF BGBI | 2005/33. Das waren Aktivposten,
auBerbilanzielle Geschafte gem Anlage 1 zum § 22 BWG und besondere aulerbilanzielle
Finanzgeschafte, mit Ausnahme jener Positionen, die fir die Berechnung des
Eigenmittelerfordernisses fur das Wertpapierhandelsbuch nach § 22b BWG in der damaligen
Fassung herangezogen wurden. Die Einstufung des Bankprifers bezieht sich auf die weiter
oben erwahnte Gliederung der Kredite, und zwar auf solche, die als notleidend oder
uneinbringlich eingestuft wurden.®°

Diese damaligen Ereignisse lassen darauf schlielen, welche Gedanken der historische
Gesetzgeber bei der damaligen Einfuhrung der Angabe zu bemerkenswerten Krediten mit
besonderen Umstadnden gem § 63 Abs 4 Z 8 lit d BWG gehabt hat. Der Bankpriifer war mit
seiner Tatigkeit zu dieser Zeit stark im Fokus, wie den Medienberichten!® zu dieser Zeit
entnommen werden kann. Vor allem im Bereich der Kreditvergabeprozesse gab es anscheinend
unzureichende IKS, die schlimmstenfalls zu uneinbringlichen Kreditlasten fuhren konnten. Es
ist daher davon auszugehen, dass die gegenstandliche Bestimmung in der AzP daher in erster
Linie dazu dienen soll, derartige Vorkommnisse friiher aufzudecken.

Noch deutlicher zeigt sich dies in der Beantwortung einer dringlichen Anfrage durch den

damaligen Finanzminister, dessen Ministerium wenige Wochen zuvor auch den

185 APA/DiePresse, 13 Jahre nach Bawag-Skandal: Vier Anklagen in Causa Refco, diepresse.com (Stand:
01.03.2019).

186 Frey, Der einzige Geschadigte ist der OGB, derstandard.at (Stand: 18.04.2006); Anm: Es ist davon auszugehen,
dass dies der von Dellinger in OBA 2007, 79 (80) angesprochene Fall war.

187 DiePresse-Redaktion, Chronologie: Der Bawag-Skandal, diepresse.com (Stand: 19.10.2021).

18881 Abs 1 Z 1 und 2 BAWAG P.S.K.-Sicherungsgesetz, BGBI | 2006/61.

189 \/gl AB 1447 BIgNR 22. GP 3.

190 Siehe oben.
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Ministerialentwurf zur BWG-Novelle BGBI | 2006/141 ausgearbeitet hatte'®?, in der 142.
Sitzung des Nationalrats am 29. und 30. Marz 2006. Der Text der Anfrage behandelte die
VVorkommnisse in der BAWAG und beschreibt unter anderem die Karibikgeschafte. Zu diesen
wird insb erwéhnt, dass sie keinen Einzug in den bankaufsichtsrechtlichen Prifungsbericht, den
Vorganger zur AzP, gefunden hatten.’®> Der Finanzminister fiihrte in seiner
Anfragebeantwortung aus, dass keine der Aufsichtsbehtérden von den Verlusten durch die
Geschifte gewusst habe.!®® Aus einer weiteren Aussendung iiber die im Finanzausschuss
eingebrachte Anderung hinsichtlich der BWG-Novelle zu den Bankpriifer-Bestimmungen
erschliel3t sich, dass in diesem intensiv Uber die Causen BAWAG und HAA diskutiert
worden ist, wodurch der Zusammenhang zwischen diesen und der Einfiihrung des § 63 Abs 4
Z 8 litd BWG aF gegeben ist.1%

Die nachste Anderung der gegenstandlichen Bestimmung erfolgte mit dem BGBI | 2014/59,
die den Passus des 8 63 Abs 4 Z 8 lit d BWG aF an die heutige Stelle (Z 13) in ihrer heutigen
Formulierung verschob und die damaligen lit a — c strich. Mangels einer spezifischen
Bestimmung hinsichtlich des Zeitpunkts des Inkrafttretens wurde die Anderung am Tag nach
Kundmachung, das war der 2. August 2014, wirksam (vgl & 11 Abs 1
Bundesgesetzblattgesetz'®®). In der AP-VO wurden diese Anderungen per BGBI 11 2014/239
verarbeitet. Dies war auch jene Novelle, die die Unterscheidung in Feststellungen und
wesentliche Wahrnehmungen in § 3 Abs 1 der AP-VO vornahm.*®® In der Begriindung zur

Novelle ging die FMA allerdings nicht niher darauf ein.’

3.5.  Exkurs: Die deutsche Prifungsberichtsverordnung
Eine  Schwesterverordnung zur  Osterreichischen  AP-VO  stellt die deutsche
Priifungsberichtsverordnung aus 20158 (PriifoVV 2015) dar. In ihrer Eingangsformel wird
erwahnt, dass sie aufgrund § 29 Abs 4 des deutschen Kreditwesengesetzes'®® (AKWG) erlassen

wurde. Diese Bestimmung ermdchtigt den dt Finanzminister den Gegenstand der Prifung (Z

191 ME Bankwesengesetz, Finanzmarktaufsichtshehordengesetz ua, 398/ME 22. GP.

192142 StProtNR 22. GP 131.

193 142 StProtNR 22. GP 147.

194 pressedienst der SPO, Bankenaufsicht: Fiir Matznetter sind Grasser-Pliane nur "Mini-Schritte”, ots.at (Stand:
06.07.2006); Anm: Das eigentliche Protokoll der Finanzausschusssitzung unterliegt (nach Riicksprache mit dem
Archiv der Parlamentsdirektion) derzeit noch einer mindestens 20-j&hrigen Sperrfrist.

195 BGBI | 2003/100.

1% Sijehe BGBI 11 2014/239 Z 2 und Anlage Teil 11 und III.

197 EMA, Begriindung zu BGBI 1l Nr 239/2014, fma.gv.at (zuletzt abgerufen am 27.02.2023) 1 f.

198 dBGBI 1 2015, 930.

19 dBGBI | 1998, 2776.
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1), den Zeitpunkt ihrer Durchfiihrung (Z 2) oder Inhalt und Form des Prufungsberichts (Z 3) zu
konkretisieren soweit dies zur Erfillung der Aufgaben der Bundesanstalt (fur
Finanzdienstleistungen®®) erforderlich ist.

8 34 PriifbV 2015 enthalt eine Bestimmung zu bemerkenswerten Krediten. Diese erinnert stark
an die bemerkenswerten Kredite in 8 63 Abs 4 Z 8 BWG aF. Diese sind nach Risikogruppen
gegliedert einzeln zu besprechen und unter Angabe der Fundstelle in einem
,Gesamtverzeichnis* anzufiihren. Ihre Werthaltigkeit ist gem § 35 PrufbV 2015 zu beurteilen.
Abs 2 definiert, welche Kredite als bemerkenswert anzusehen sind. Dies sind gem Z 1 jene mit
einer aktuell oder im Vorjahr notwendigen Risikovorsorge erheblichen Ausmales, jene wo
Grinde zur Annahme bestehen, dass sie mit groReren Teilen notleidend werden (Z 2), Kredite
mit ,,auBergewohnlicher Art der Sicherheitenstellung™ (Z 3) oder Organkredite, welche mit
Blick auf ihre Hohe oder ,,Ausgestaltung von auBergewdhnlicher Bedeutung® sind oder bei
denen der Priifer ,,gravierende Interessenkonflikte* vermutet.

Es ist nicht unwahrscheinlich, dass sich der 6sterreichische Gesetzgeber bei der Einflihrung der
Bestimmung zu den bemerkenswerten Krediten in 8 63 Abs 4 Z 8 BWG aF von der
Formulierung des deutschen Gesetzgebers inspirieren hat lassen. Der heutige § 34 PrifbV 2015
geht auf den § 59 ,,bemerkenswerte Kredite* PriifbV idF dBGBI | 1998, 3690 zuriick. Die
bemerkenswerten Kredite waren gem § 59 Abs 1 PrifbV 1998 ebenso wie heute nach
Risikogruppen gegliedert und im Gesamtverzeichnis zu besprechen, sowie unter anderem

hinsichtlich ihrer Werthaltigkeit zu beurteilen. Abs 2 leg cit lautete:

,, 1. Kredite an Anteilseigner, denen jeweils mehr als 25 vom Hundert des Kapitals oder
der Stimmrechte des Instituts gehtren (8 10 Abs. 2a Satz 2 Nr. 4 KWG), und, sofern das
Kernkapital des Instituts zum Prifungsstichtag zu mehr als 20 vom Hundert durch die
Vermdgenseinlage eines stillen Gesellschafters dargestellt worden ist, auch die Kredite
an den stillen Gesellschafter sowie Kredite an Adressen, die mit jenen Anteilseignern
oder stillen Gesellschaftern zu einer Kreditnehmereinheit nach § 19 Abs. 2 KWG
zusammenzufassen sind,

2. anzeigepflichtige Grolkredite,

3. Kredite, die im Rahmen des gesamten Kreditgeschéaftes nach Auffassung des Prifers

von relativ groRer Bedeutung sind, ohne die Grol3kreditdefinitionsgrenze zu erreichen,

20 Sjehe § 1 Abs 5 Z 1 dKWG.
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4. Organkredite (88 15, 21 Abs. 1 bis 3 KWG), die hinsichtlich ihrer H6he oder ihrer
Ausgestaltung von relativ groRer Bedeutung sind,

5. Kredite, flr die in erheblichem Umfang Risikovorsorge erforderlich war,

6. Kredite, bei denen die begriindete Gefahr besteht, dal} sie mit groReren, im Rahmen
des gesamten Kreditgeschéaftes bedeutenden Teilen notleidend werden,

7. Kredite, bei denen von der Art der Sicherstellung oder der Kreditbearbeitung her

gesehen besondere Umstdinde vorliegen. *

Besonders Z 7 dieser Bestimmung ist sehr &hnlich zu § 63 Abs 4 Z 8 lit d BWG aF. Lediglich
die Hohe, welche in der dt Bestimmung iZm Organkrediten in Z 4 normiert wurde, im BWG
hingegen von diesen losgeldst wurde, und der zusétzliche Fall der Abweichung von den
gewohnlichen Geschaftsschwerpunkten unterscheiden 8 63 Abs 4 Z 8 lit d BWG aF und § 59
Abs 2 Z 7 PrifbV 1998. Die damals aktuellste Fassung der PriifbV war mit dem dBGBI 1 1998,
3690 eingefuhrt worden (PrufbV 1998), womit sie bereits jahrelang in der deutschen
Rechtsordnung Bestand hatte und dem Osterreichischen Gesetzgeber bekannt gewesen sein
kénnte. Davor wurde noch die PriifoV 19942%1 im Jahre 1994 erlassen und ersetzte ihrerseits
die Prufungsrichtlinien und diese erlauternde Schreiben des Bundesaufsichtsamts fur das
Kreditwesen aus dem Jahre 1968.2°2 Bei naherer Betrachtung der Ahnlichkeiten zwischen
diesen Bestimmungen (,,bemerkenswerte Kredite®, ,,besondere Umstdnde®, usw.) lasst sich
vertretbar annehmen, dass sie dies sogar war und bei der Formulierung als Inspirationsquelle
gedient hat. Als Resultat daraus kann unter Umstanden die dt Lit zur PrifbV auch zur
Interpretation der Bestimmungen hinsichtlich Kredite mit besonderen Umsténden iSd BWG
dienlich sein.20®

Um Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen der Osterreichischen AP-VO und der
PrufbV, insb im Hinblick auf Angaben zu bemerkenswerten Krediten zu verstehen, sollten diese
in Kontext miteinander gesetzt werden. Evtl ware es moglich, dass die Angabe zu den
bemerkenswerten Krediten der PrifbV noch weitere Sachverhalte umfasst, die in der AP-VO
an anderer Stelle geregelt sind, wodurch der Nutzen der PriifbV fir die Interpretation der AP-

VO geschwécht ware.

201 Verordnung Uber den Inhalt der Prifungsberichte zu den Jahresabschlissen und Zwischenabschliissen der
Kreditinstitute dBGBI | 1994, 1803; Anm: Die PriifoV 1994 regelte bemerkenswerte Kredite in § 46.

202 \Winter in Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG — CRR-VO?®(2016) KWG § 29 Rz 76.

203 \/gl Kodek in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB* § 6 ABGB Rz 93 (Stand 1.7.2015, rdb.at): Wenn eine auslandische
Norm eine inlandische Norm erkennbar beeinflusst hat, kann diese, sowie dazu ergehende Lit und Rechtsprechung,
als Interpretationshilfe herangezogen werden.
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Die PrufbV 1994 wurde am 21.07.1994 herausgegeben und regelte die Angaben zu
bemerkenswerten Krediten in § 46. Daneben bestanden in den 88§ 27 ff noch die Pflicht fiir den
Bankprifer Ausfuhrungen zum Kreditgeschéft im Allgemeinen, Grof3krediten, Krediten an
,Inhaber, Gesellschafter und Anteilseigner” (§ 29 PriifbV 1944) und noch einige weitere zu
machen. Zu den bemerkenswerten Krediten regelte 8§ 46 Abs 1 leg cit, dass diese einzeln
besprochen und in einem Gesamtverzeichnis in alphabetischer Reihenfolge anzufiihren waren.
Abs 2 leg cit regelte, was unter einem bemerkenswerten Kredit zu verstehen war: Das waren
insbesondere Grol3kredite nach § 13 Abs 1 dKWG und Kreditrahmenkontingente nach Abs 7
leg cit. § 46 Abs 5 PriifbV 1994 erklarte aber auch Kredite, die zwar nicht die Grol3kreditgrenze
erreichten, aber dennoch von ,relativ groler Bedeutung® waren (Z 1 leg cit), Kredite, die
Wertberichtigungen in erheblichem Umfang gemessen am Kreditgeschaft insgesamt
erforderten (Z 2) oder jene bei denen eine gegriindete Gefahr besteht, dass sie in einem solchen
Ausmal’ notleidend werden (Z 3), Kredite mit besonderen Umstanden in Bezug auf ihre
Bearbeitung oder Sicherstellung (Z 4) und Kredite an mehrere Kreditnehmer, die nicht als
ein Kreditnehmer galten, aber ein gemeinsames wirtschaftliches Risiko bilden und
zusammengerechnet Uber 15 % des haftenden Eigenkapitals iSd § 13 Abs 8 dKWG an
Kreditverbindlichkeiten haben (Z 5) zu bemerkenswerten Krediten. Es ist auffallend, dass sich
die Kriterien fiir einen bemerkenswerten Kredit hier vor allem am Obligo orientierten. Dies
obwohl § 28 Abs 2 Satz 2 PrifbV 1994 ausdriicklich anordnete im Rahmen der allgemeinen
Kreditbesprechung alle GroRkredite anzufiihren. § 47 PrufbV 1994 regelte welche Angaben zu
den Krediten bzw Kreditnehmern zu machen waren und 8 48 leg cit trug den Bankprufer dazu
auf die Werthaltigkeit der Kredite zu beurteilen.

Die PrufbV 1998 regelte die bemerkenswerten Kredite in § 59%° und ersetzte die PriifoV 1994
gem § 77 PrifbV 1998. Die Unterschiede zur vorherigen Version der PrifbV bestehen
einerseits darin, dass nun die GroRRkredite nicht mehr in erster Linie zu den bemerkenswerten
Krediten zahlen, sondern gleichrangig neben den anderen Féllen bemerkenswerter Kredite
aufgezéhlt wurden. In der PrifbV 1998 nicht mehr enthalten war der Fall des 8 46 Abs5Z 5
PrufbV 1994 (Zusammenfassung aufgrund einheitlichen wirtschaftlichen Risikos). Der Grund
hierfir wird an der Novellierung des § 19 Abs 2 dKWG zwischen den beiden Versionen der
PriifoV liegen. Wihrend § 19 Abs 2 dKWG?® zur Zeit der PriifoV 1994 vor allem an
gesellschaftsrechtliche Vorgange (Eigentiimertatbestand, Treuhandschaften und personliche

204 Siehe oben.
205 |dF dBGBI 1 1993, 1082.
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Haftung im Fall von Personengesellschaften) ankniipfte, stellte § 19 Abs 2 dKWG?% ab 1996
vor allem auf die Risikobiindelung und Zusammenfassung der Kreditnehmer aufgrund
beherrschenden Einflusses oder sonstiger Griinde zur Annahme einer Risikoeinheit ab, wie zB
jener Griunde der vorherigen Version, lieferte mit dieser deklarativen Aufzahlung jedoch noch
Raum fir die Verbindungen aus anderen Gesichtspunkten.

Neu in § 59 Abs 2 PrufbV 1998 waren Kredite an Anteilseigner ab 25 % und an stille
Gesellschafter ab 20 % Einlage des Kernkapitals und mit diesen nach § 19 Abs 2 dKWG
zusammenzufassende Kreditnehmer (8 59 Abs 2 Z 1 PrufbV 1998), sowie weiters
Organkredite von groRer Bedeutung hinsichtlich der Hohe oder Ausgestaltung (Z 2 leg cit).
Uber erstere war nach § 29 PriifoV 1994 bereits eine Besprechung erforderlich, die eine Angabe
der Art des Kredits, der Konditionen und Sicherheiten unter Beurteilung der Marktublichkeit
und Angemessenheit der Besicherung verlangte. Die PrufbV 1998 gliederte dies zu den
bemerkenswerten Krediten um. Daneben erfolgten Detailanderungen, zB die Anderung des
Begriffs ,,Wertberichtigungen“ zu ,,Risikovorsorge* in 8 59 Abs 2 Z 5 PrifbV 1998. Zu
bemerken ist weiters, dass die in 8 59 Abs 2 PriifbV 1998 aufgezahlten Félle ausdrticklich nicht
abschliefend sind (,,insbesondere*), wohingegen dies bei § 46 Priifb\VV 1994 nicht in dieser
Eindeutigkeit feststand, da in Abs 2 leg cit ,,insbesondere” die GroBkredite als bemerkenswert
anzusehen waren, die Fallgruppen des Abs 5 leg cit aber ,,auch [als bemerkenswert] zu
besprechen* waren.

In den 88 60 ff PriifbV 1998 gab es nun differenzierte Regelungen zu einzelnen Kreditarten, zB
war nach § 61 PriifoV 1998 zu erértern, ob Kredite iSd § 10 Abs 2a Satz 2 Z 4 und 5 dAKWG?’
(Kredite an gewisse Gesellschafter) marktiblich gewéhrt und ggf ,.gesichert wurden. § 66
PrifbV 1998 enthielt ebenso Angabepflichten zu bemerkenswerten Kreditrahmenkontingenten
iSd § 13 Abs 4 dKWG. Diese waren bemerkenswert, wenn sie die GroRkreditgrenze zumindest
erreichten (8 66 Abs 1 PriifbV 1998).

Rund 11 Jahre spater wurde die PriifbV 2009%%® verlautbart. Sie regelte die bemerkenswerten
Kredite in 8 25 und sah in dessen Abs 2 nur mehr vier Tatbestande, diesmal jedoch wieder in
unmissverstandlich deklarativer Aufzéhlung, vor. Dies waren wieder die Organkredite mit
aullergewohnlicher Bedeutung bzgl ihrer Héhe oder Ausgestaltung (Z 1), Kredite mit

erheblichem Bedarf an Risikovorsorge im Geschéaftsjahr oder danach (Z 2), Kredite, die, in

206 |dF dBGBI | 1996, 64.
27 1dF dBGBI | 1998, 2776.
28 pBGBI 1 2009, 3793.

37



einer gesamthaften Betrachtung, mit bedeutenden Teilen notleidend werden kénnten (Z 3) und
jene mit auBergewohnlicher Art der Sicherstellung (Z 4). Damit wurden die Kredite an
Anteilseigner bzw stille Gesellschafter und mit diesen nach § 19 Abs 2 dKWG
zusammenzufassenden Kreditnehmer wieder entfernt. Ebenso wurden die GroRkredite und
relativ bedeutenden Kredite unterhalb der GroRkreditgrenze entfernt. Auffallend ist ebenso,
dass der Tatbestand der Kredite mit besonderer Art der Kreditbearbeitung nicht mehr als
bemerkenswerter Umstand galt (vgl 8§ 59 Abs 2 Z 7 PrufbV 1998 und 8§ 25 Abs 2 Z 4 PrifbV
2009).

Die PriufbV 2015 gliederte die Angabe wieder um, wo sie nun in § 34 zu finden ist. Seit der
letzten Version ergab sich nur bei den Organkrediten eine Anderung. Diese gelten nun neben
auBergewohnlicher Bedeutung hinsichtlich der Hohe oder Ausgestaltung auch dann als
bemerkenswert, wenn der Prifer bei seiner Tatigkeit Hinweise auf gravierende
Interessenkonflikte erkannt hat (§ 34 Abs 2 Z 4 PrufbV 2015). Neu wurde weiters § 33
eingefugt, der zum Erkennen von diesen Sachverhalten beitragen soll, indem er den Bankprufer
dazu verpflichtet samtliche Organkredite iSd § 33 PriifbV 2015 zu priifen.2%®

Zwischen den Priifb\VV-Novellen 2009 und 2015 wurde auch die AzP-Angabe in § 63 Abs 4
BWG idF BGBI | 2014/59 geéndert, die zur Streichung der Kredite an qualifiziert Beteiligte
bzw qualifizierte Beteiligungen oder Organkredite fuhrte. Ob die Novelle der PrifbV damit
zusammenhangt, ist nicht eindeutig. Einerseits wurden mit der PrafbV 2009 die Kredite an
Anteilseigner als bemerkenswerte Kredite entfernt, was im Groben der Streichung der Kredite
an qualifiziert am KI Beteiligter entspricht. Andererseits wurden die besonderen Umstande bei
der Kreditbearbeitung in der Osterreichischen Novelle beibehalten, die Angaben zu
Organkrediten aber entfernt, welche in der PrifbV hingegen spéter sogar noch erweitert

wurden.

209 BaFin, Begriundung zur Verordnung Uber die Prifung der Jahresabschliisse der Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungsinstitute und sowie die dariiber zu erstellenden Berichte (2015) 23.
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4. Das Kreditgeschaft
4.1. Kreditvergabestandards

Der Bankpriifer soll besondere Umstande hinsichtlich der Kreditvergabe erlautern. Was
besondere Umstande sind, lasst sich allerdings nur festlegen, wenn klargestellt ist, was
gewohnliche bzw nicht besondere Umsténde sind. Aus diesem Grund ist es geboten auch den
Kreditvergabeprozess zu erlautern.

Grundsétzlich regelt § 39 BWG, damals wie heute, allgemeine Sorgfaltspflichten, die Banken
bei der Auslibung ihrer Geschafte zu beachten haben. Der Umfang der Bestimmung ist jedoch
seither enorm gewachsen und enthélt heute eine Vielzahl an einzeln hervorgehobenen
Sorgfaltspflichten, die besonders zu beachten sind.?'° Abs 1 adressiert die Geschaftsleitung bzw
Verantwortlichen des KI, die diese Sorgfaltspflichten im Sinne der Business Judgment Rule
anzuwenden haben. Abs 2 verpflichtetet dann zur Einrichtung und Dokumentation des
aufsichtsrechtlichen IKS unter Beachtung der Art, Komplexitdt und des Umfangs der
bankbetrieblichen Geschafte.?!! Abs 2b nimmt eine deklarative Auszahlung vor, welche
Verfahren dabei zu berticksichtigen sind, wobei das Kredit- und Gegenparteiausfallrisiko in Z
1 geregelt ist. Abs 4 Z 1 verpflichtet die FMA weiters zur Erlassung einer Verordnung
hinsichtlich ,,der ordnungsgemiBen Erfassung, Steuerung, Uberwachung und Begrenzung* des
Kredit- und Gegenparteiausfallrisikos gem Art 79 RL 2013/36/EU. Dem ist sie mit der
Kreditinstitute-Risikomanagementverordnung (KI-RMV)?*2 nachgekommen.?3

Zur Zeit der erstmaligen Einfhrung der bemerkenswerten Kredite mit dem BGBI | 2006/141
lag die KI-RMV noch nicht vor. Die FMA drickte ihre aufsichtliche Erwartungshaltung Gber
ein ordnungsgemalies Kreditrisikomanagement mit den FMA-Mindeststandards fur das
Kreditgeschaft und andere Geschafte mit Adressenausfallsrisiken (FMA-MS-K) vom 13.
April 2005 aus.?** Diese sollten eine Darlegung der Ansicht der FMA darstellen, wie das IKS
im Kreditbereich, welches gem § 39 Abs 1 und 2 BWG einzurichten ist, aussehen sollte.
Dadurch sollten den damals aktuellen Entwicklungen im Kredit-1KS (zB Baseler Prinzipien fur

das Kreditrisikomanagement und ,Basel II“) entsprechende, zeitgemaRe Kreditrisiko-

210 Kammel in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 39 Rz 1 ff (Stand 1.10.2021, rdb.at).

211 Kammel in Laurer/M. SchiitzzKammel/Ratka, BWG* § 39 Rz 10 ff und 27 ff; KSW, KFS/BA 9 Rz 68.

22 BGBI 11 2013/487.

213 Kammel in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 39 Rz 53.

214 EMA, FMA-Mindeststandards fir das Kreditgeschaft und andere Geschafte mit Adressenausfallsrisiken (2005);
Anm: Die FMA-MS-K liegen mit 2022 in einer aktualisierten Version vor. Die Version aus 2005 war jedoch die
zur Zeit der Einfilhrung des § 63 Abs 4 Z 8 BWG aF einschlégige, sodass auch auf diese Version Bezug genommen
wird.
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Mindeststandards als Guidelines implementiert werden, mit dem Ziel das Kreditrisiko zu
begrenzen.?®®

Die Mindeststandards umfassen alle Geschéfte mit Adressenausfallrisiko. Unter diesem
Begriff versteht man das Risiko, dass die Gegenseite zumindest teilweise ,,ausfallt*. Dies kann
sich auch bei auBerbilanziellen Geschéften niederschlagen. Dieser Begriff ist weiter als jener
des Kreditrisikos in 8 2 Z 57 BWG idF vor BGBI 1 2013/184 bzw § 4 Z 1 KI-RMV, da letzterer
nur den Zahlungsausfall vertraglich vereinbarter  Zahlungen umfasst.?’® Das
Adressenausfallrisiko kann daher allgemein mit dem Ausfallrisiko eines Vertragspartners, das
einen Verlust oder entgangenen Gewinn zur Folge hat, umschrieben werden. Dieses gliedert
sich in das eben erwahnte Kreditrisiko, Kontrahentenrisiko, Lé&nderrisko und
Konzentrationsrisiko.2!

Fur das Kreditgeschéft und die Begrenzung der Adressenausfallrisiken sind, wie schon in § 39
BWG gesetzlich geregelt, grds die Geschaftsleiter zustandig. Diese haben eine Risikostrategie
festzulegen, worunter ein Dokument zu verstehen ist, das die Ausgangslage und eine
Einschatzung der dem Kreditgeschéft inharenten Risiken, unter Berlicksichtigung der
Risikotragfahigkeit, beinhaltet. Das Risiko ist laufend zu evaluieren und hat sich innerhalb der
Grenzen der Risikostrategie zu bewegen. Neuartige Geschéfte sind mit Blick auf ihr Risiko zu
analysieren und das Ergebnis davon vor Aufnahme dieser Geschéfte in einem Konzept
festzuhalten. Dies umfasst die Auswirkung auf Kreditvergabeprozesse, Risikomanagement und
-controlling und die Risikostrategie.?®

Interne Richtlinien, die den Rahmen des zulassigen Ausmafes des Kreditgeschafts abstecken,
sind schriftlich zu fixieren und den relevanten Mitarbeitenden bekannt zu machen. Diese regeln
bspw den Umgang mit Sicherheiten und die laufende Kreditbewertung. Ein wichtiger Aspekt
ist die Trennung von Markt und Marktfolge. Wahrend ersterer Bereich fir die Anbahnung des
Geschiftsverhaltnisses zustandig ist, ist die Marktfolge mit einer unabhangigen Uberpriifung
und Zweitentscheidung betraut. Beide Bereiche sind voneinander unabhangig und getrennt und
missen der Kreditvergabe separat zustimmen, was in standardisierten Unterlagen zu

dokumentieren ist.21?

215 EMA, FMA-MS-K 2005, 1.

216 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 8; FMA, FMA-Mindeststandards fiir das Kreditgeschaft und andere Geschafte mit
Adressenausfallsrisiken (2022) Rz 9.

27 \WP, IWP/BA 1 Rz 27.

218 EMA, FMA-MS-K 2005, 7 ff.

219 EMA, FMA-MS-K 2005, 11 ff.
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Kreditvergabeprozesse und -verantwortlichkeiten sind zu dokumentieren und nach Bonitét,
Geschaftsart und Limiten zu differenzieren. Fur Vertrdge sollen rechtssichere
Vertragsschablonen verwendet werden. Um das Ausfallsrisiko zu beurteilen, sind die Bonitét
und das Risiko zu analysieren und anhand von Szenarien darzustellen. Grundsétzlich sollte
samtlichen Kreditnehmern eine Risikoklasse zugewiesen werden. Nach der Vergabe ist die
Einhaltung der vereinbarten Pflichten durch das KI zu uberwachen und das Risikorating
tourlich zu aktualisieren. Ebenso sind Regelungen zu Kreditfallen mit negativem Ausblick im
Rahmen einer Intensivbetreuung und zu notleidenden Krediten zu konzipieren
(,,Problemkredite*). Es sind Kriterien auszuarbeiten, wann Wertberichtigungen oder VVorsorgen
erforderlich sind.??

Fur die Steuerung und Begrenzung des Kreditrisikos, aber auch fur die Friherkennung von
Risiken, ist ein Risikocontrolling zu etablieren. Frihwarnverfahren erfolgen anhand vom Ki
festgelegter, individueller Indikatoren. Zur Risikosteuerung und -begrenzung sind insb Limite
einzufuhren (auf Kreditnehmer-, Branchen-, L&nderbasis, usw.). Diese MaRnahmen sind
zumindest j&hrlich zu Uberprifen. Kredite dirfen nur nach einer Entscheidung vergeben
werden.??! Den Geschiftsleitern ist mindestens quartalsweise ein strukturierter Bericht zu
erstatten, welcher an das Aufsichtsorgan weitergeleitet wird. Bei bedeutend risikoreichen
Sachverhalten ist ad-hoc Bericht zu erstatten.??

Mit dem 1. Janner 2014 trat die KI-RMV in Kraft (8§ 15 Abs 1 leg cit). In § 5 regelt sie
spezifische Anforderungen zum Umgang mit Kredit- und Gegenparteiausfallrisiko. Diese
ahneln jenen der FMA-MS-K 2005, bspw verpflichtet 8 5 Abs 1 KI-RMV zur Kreditvergabe
nach gewissen Kriterien anhand von nachvollziehbar dokumentierten schriftlichen Verfahren.
Die KI-RMV war zur Zeit der BWG-Novelle mit dem BGBI 1 2014/59 und der AP-VVO-Novelle
in BGBI 11 2014/239 bereits in Kraft, weshalb auch sie fur die Konkretisierung von besonderen
Umsténden bei Krediten als Auslegungsmalistab herangezogen werden kann.

Zu beachten ist jedoch, dass sich diese Standards im Laufe der Zeit weiterentwickelt und
verandert haben. Im Bankaufsichtsrecht besteht ein nicht nachlassender Trend zur Erh6hung

der Regulierungsdichte, die auch vor dem Kreditgeschaft nicht halt machen.??® Hier sind insb

20 EMA, FMA-MS-K 2005, 19 ff.

221 Anm: Die Entscheidung hat durch einen dazu befugten Entscheidungstrager zu erfolgen, siche FMA, FMA-
MS-K 2005 Rz 42.

22 FMA, FMA-MS-K 2005, 29 ff; siehe weiterflihrend auch Blume, Die FMA-Mindeststandards fir das
Kreditgeschaft und andere Geschafte mit Adressenausfallsrisiken (FMA-MS-K), OBA 2005, 450; Anm: Die
FMA-MS-K 2005 bzw 2022 werden bei den jeweiligen Fallen der Kredite mit besonderen Umstanden im Detail
behandelt.

223 \/gl bspw allein die Entwicklung des Umfangs des § 39 BWG uber die Jahre.
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diverse EBA-Leitlinien (EBA-LL) relevant, von denen viele in den letzten 5 Jahren erlassen
wurden.??* Ob die Abweichung von diesen als Interpretationshilfe der besonderen Umstéinden
bei Krediten herangezogen werden kdnnen, ist fraglich, da diese erst der Gesetzwerdung des 8
63 Abs 4 Z 8 BWG aF erlassen wurden.?®

Der historische Wille des Gesetzgebers wurde bereits weiter oben im Detail herausgearbeitet.
Die damaligen, laschen Kreditvergabestandards fiihrten zu medienwirksamen Kreditausfallen.
Diese sind den Bankprufern aufgefallen, unterlagen jedoch keiner Berichtspflicht bzw schienen
auch nicht in der Bilanz auf. Um dies in Zukunft zu verhindern, sollte der Bankpriifer die
Mdoglichkeit haben zu berichten, wenn er besondere Umstdnde bzgl der Hohe,
Sicherstellungsart, Bearbeitung oder Abweichung von gewodhnlichen Geschéftsschwerpunkten
wahrnimmt. Der historischen Interpretation kommt kein absoluter Bedeutungsvorrang vor
anderen Interpretationsmethoden zu; auch sie kann den duBersten Wortsinn einer Norm als
Grenze nicht durchbrechen. Innerhalb dessen kann sie aber insofern einen Dienst leisten, als
dass zumindest eine Ubereinstimmung des eigenen Auslegungsergebnisses mit dem
historischen Willen keine Richtigkeit desselben garantiert, diese zumindest allerdings
indizieren kann und als KontrollmalRistab dient, sich nicht vollig vom Zweck der Norm entfernt
zu haben.??® Herrschende Meinung scheint ebenfalls zu sein, dass die historische Interpretation
gegeniiber anderen Interpretationsmethoden an Gewicht verliert, je weiter der
Erlassungszeitpunkt der Norm in die Vergangenheit riickt. Die Norm selbst ist nach der
Judikatur nach den beim Anwendungszeitpunkt bestehenden ,,Verhéltnissen* auszulegen.227
Der Lit zustimmend ist weiters noch zu erwahnen, dass der Gesetzgeber die bemerkenswerten
Kredite in der AzP erwéhnt haben wollte. Die konkrete Prifungsdurchfiihrung sowie
Kreditvergabestandards waren gesetzlich nicht im Detail geregelt. Heute gibt es hierzu diverse
Standards, wie die FMA-MS-K 2022 und EBA-LL. Die EBA-LL erhalten ihre Giltigkeit durch
Art 16 Abs 1 EBA-VO (EU) 1093/2010%?8, Dieser richtet sich an CRR-(Kredit-)Institute. Fir
BWG-KI erhalten sie insoweit Geltung, als dass § 39 Abs 4 BWG iVm § 3 Abs 1 KI-RMV sie
dazu verpflichtet auf EBA-LL und -Empfehlungen Ricksicht zu nehmen. Sie fliel3en daher in

224 Siehe FMA, FMA-MS-K 2022 3 f mit einer deklarativen(!) Aufzahlung relevanter, zu beachtender Richtlinien,
zB EBA, Leitlinien fiir die Kreditvergabe und Uberwachung, EBA/GL/2020/06.

225 \/gl Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 92: Es sind der rechtliche und tatsachliche Zustand zum
Zeitpunkt der Erlassung einer Norm fir die historische Interpretation heranzuziehen.

226 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 102 f; Anm: Vgl insb Rz 102 mwN zum Meinungsstand.

227 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 105 und 206 jeweils mwN.

228 \/O (EU) 1093/2010 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 zur Errichtung einer
Europdischen Aufsichtsbehérde (Europaische Bankenaufsichtsbehorde), zur Anderung des Beschlusses Nr.
716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses 2009/78/EG der Kommission, ABI L 2010/331, 12.
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den in § 39 BWG festgelegten SorgfaltsmaRstab mit ein.??® Auch die FMA hat gem § 69 Abs 5
BWG unter anderem die von der EBA erlassenen Leitlinien anzuwenden, sofern kein
berechtigter Grund, wie insb ein Gesetzesverstol3, dagegenspricht. Zu den EBA-LL hat sich die
FMA nahezu ausnahmslos als zumindest ,,compliant* erklart.?°

Es ist nicht ersichtlich, weshalb der Gesetzgeber die damalige Praxis einfrieren wollte und nicht
davon ausging, dass sich auch diese Standards im Laufe der Zeit weiterentwickeln wirden. Dies
entspraiche auch dem objektiv-teleologischen Zweck der Bestimmung, von

Kreditvergabestandards abweichende Kredite der Aufsicht zu Kenntnis zu bringen.?!

4.2. Rechtliche Grenzen und Konkretisierung der Kreditvergabe

8 39 BWG umschreibt die Sorgfaltspflichten, die die Geschaftsleitung anzuwenden hat. Auch
wenn die aufsichtlich erwarteten Kreditvergabestandards eingehalten werden, Iasst sich im
Voraus nicht sagen, ob ein Gesch&ft den gewiinschten Ertrag bringen wird. Im Falle eines
wirtschaftlichen Misserfolgs ist die Geschéftsleitung jedoch nicht haftbar, wenn sie die
gebotenen Sorgfaltspflichten aus einer ex-ante-Sicht eingehalten hat. Andererseits droht eine
zivil- bzw gesellschaftsrechtliche Haftung, oder gar eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
aufgrund von Untreue iSd § 153 StGB.2%

Die Business Judgment Rule ist seit einigen Jahren in § 84 AktG bzw § 25 GmbHG
festgeschrieben, und gilt nach 8 39 Abs 1 BWG in der im AktG niedergeschriebenen Form auch
fir die Geschaftsleiter von KI. Grundsatzlich dient sie dazu bei Ermessensentscheidungen
vorzuschreiben, wann der Regress auf die Geschéftsleitung im Wege einer Haftung moglich
ist. Dies ist grundsatzlich dann der Fall, wenn die Entscheidung keinesfalls mehr vertretbar
ist.233 Gem § 84 Abs 1a AktG ist der SorgfaltsmaRstab jedenfalls erfiillt, wenn die Entscheidung
nicht von sachfremden Interessen geleitet wird, auf angemessener Information beruht und der

Geschaftsleiter daher annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Im Falle einer

229 gchiele/Stern, "EBA Guidelines on loan origination and monitoring™: Europaische Mindeststandards fiir die
Kreditvergabe und Kreditiiberwachung, ZFR 2020, 603 (603 f).

20 EMA, FMA-MS-K 2022, 3 (FN 3 bis 8).

231 gl die vollends zutreffende Argumentation von Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 141: Wiirde
§ 6 ABGB so ausgelegt werden (Anm: Dieser enthdlt den Passus ,,Einem Gesetze darf in der Anwendung kein
anderer Verstand beigelegt werden, als [...] aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet.) kénnte der
Wille des historischen Gesetzgebers so gedeutet werden, dass samtliche Entwicklung des Zivilrechts nach
Erlassung des § 6 ABGB ,,versteinert* sein sollte.

22 Karollus, Gesellschaftsrechtliche  Verantwortlichkeit von Bankorganen bei  Kredit- und
Sanierungsentscheidungen - zugleich ein Beitrag zur Business Judgment Rule (§ 84 Abs 1la AktG und § 25 Abs
1la GmbHG), OBA 2016, 252 (253).

233 Karollus, OBA 2016, 252 (256).
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Kreditvergabe gilt ebendies. Damit eine Haftung infrage kommt, durfte der
Entscheidungstrager nicht annehmen zum Wohle der Gesellschaft entschieden zu haben. Dies
ist anhand einer Vielzahl an Kriterien zu beurteilen, wie der Hohe des Kreditrisikos, einer
Abwégung der Vorteile gegentiber den Nachteilen, usw. Dies kann auch dazu flhren, dass ein
unbesicherter Kredit an einen Schuldner niedriger Bonitat im Rahmen des Erlaubten liegt und
zwar auch insbesondere dann, wenn eine Beteiligung des KI an diesem Schuldner vorliegt.?®*

Es wird jedenfalls nicht die Aufgabe des Abschlusspriifers bei einer Jahresabschlussprifung
sein eine Subsumtion dahingehend vorzunehmen, ob bei einer Kreditvergabe gegen
strafrechtliche Normen verstoRen wurde.”®® Fiir den Bankpriifer ist die Beurteilung der
Einhaltung des § 39 BWG ein Bestandteil der AzP (8§ 63 Abs 4 Z 3 BWG). Nach 8 63 Abs 5
BWG ist jedoch das IKS im Allgemeinen zu prufen und Gegenstand der abgegebenen
Zusicherung.?®® Im Kreditbereich werden jedoch auch einzelne Kredite im Detail gepriift, um
die Angemessenheit der Risikovorsorge und die Wirksamkeit des IKS beurteilen zu konnen.?%’
Dabei konnte der Bankpriifer feststellen, dass einzelne Kredite unter anderen Umsténden als
normalerweise vergeben worden sind. Die Moglichkeit diese in der AzP gem 8§ 63 Abs 4 Z 13
BWG nach pflichtgemaRem Ermessen angeben zu kénnen, ohne eine Subsumtion bzgl einer
eventuellen Strafbarkeit bzw eines zivilrechtlichen Haftungsrisikos vornehmen zu missen,
pradestiniert die AzP-Angabe gerade dazu diese Kredite der Aufsicht zur Kenntnis zu bringen,
die ggf weitere Schritte einleiten kann. Die Judikatur zu strafrechtlicher relevanter
Kreditvergabe konnte einen Anhaltspunkt daftr darstellen, welche Arten von Krediten mit
besonderen Umsténden sein kdnnten. So war ebenjener 350-Mio-Euro-Kredit, der seitens der
BAWAG an Refco gewdhrt wurde und zur Aufnahme der AzP-Angabe zu Krediten mit
besonderen Umsténden flihrte, Gegenstand eines Gerichtsverfahrens wegen Untreue, das in
einem Freispruch fiir die Beklagten endete.?*® Der Grundtenor der bisher ergangenen Judikatur
lasst sich so zusammenfassen, dass die Vergabe unbesicherter und gleichzeitig voraussichtlich
uneinbringlicher Kredite ohne weitere hinzutretende rechtfertigende Griinde in der Regel

pflichtwidrig ist.2®

234 Karollus, OBA 2016, 252 (260 f).

235 Muller in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB 1I/RLG® § 273 Rz 40 (Stand 1.3.2019, rdb.at).

236 /gl KSW, KFS/BA 9 Rz 3 und 6. Siehe auch Rz 15 die ausdriicklich besagt, dass die Beurteilung der operativen
Wirksamkeit im aufsichtsrechtlichen Bereich kein Gegenstand der Beurteilung ist.

237 Siehe dazu unten.

238 Sjehe dazu APA/DiePresse, Angeklagte im Bawag-Refco-Prozess freigesprochen, diepresse.com (Stand:
08.05.2020).

239 Bollenberger, Strafbare Kreditvergaben im Lichte des Zivilrechts, ZWF 2018, 74 (77).
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4.3. Die Prifung des Kreditgeschafts
Die Risiken aus dem Kreditgeschaft sind besonders zu beachten, da sie die wirtschaftliche Lage
des KI wesentlich beeinflussen kénnen. Die Prifung des Kreditgeschafts (Kreditprifung) ist
daher ein besonders wichtiger Bestandteil der Bankpriifung.?*® Sie umfasst vor allem die
ordnungsgeméle Organisation des Kreditgeschafts, die Angemessenheit und Wirksamkeit des
IKS fiir das Adressenausfallrisiko und die Angemessenheit der Hohe der VVorsorgen fir dieses,
sowie deren Darstellung in Jahresabschluss und Lagebericht. Materiell sind alle
Geschéftsarten in die Prufung aufzunehmen, aus denen sich Adressausfallrisiken ergeben.
Daher sind auch auRerbilanzielle Posten einzubeziehen.?*! In der Praxis bedeutsam sind vor
allem die Forderungen an Kunden, welche in Aktivposten 4 in der Bankbilanz nach dem BWG
ausgewiesen werden und oft einen der betragsmaRig groten Bilanzposten darstellen.?#?
Die Organisation des Kreditgeschéfts und das IKS sind nach den allgemeinen Grundsétzen der
IKS-Prifung zu prifen. Der Bankpriifer soll am Ende der Prifung ein Verstdndnis dariiber
erworben haben, wie die Prozesse von der erstmaligen Beantragung des Kredits bis zur
Rickzahlung oder Abwicklung ablaufen, als auch der darin enthaltenen Kontrollen. Es soll eine
Aussage getroffen werden kénnen, ob die Gestionierung der Kredite ordnungsgemal ablauft
und der Umgang mit dem daraus entspringenden Risiko angemessen ist. Dabei ist bspw die
Kredituberwachung (anhand  von dabei eingesetzten Reportingunterlagen),
Kreditvergabeprozesse und -kompetenzordnungen und das Sicherheitenmanagement
(Bewertung, Verwaltung, Uberwachung) zu priifen.?43
Auf der Einschatzung des IKS als tauglich und der festgelegten Wesentlichkeitsgrenze
basierend ist eine Stichprobe fur die Einzelfallpriifung zu ziehen, was anhand von statistischen
Zufallsverfahren oder bewusster Auswahl anhand von Risikomerkmalen (Geografische
Merkmale, Bonitatseinstufungen und -veranderungen, Kreditarten, usw.) erfolgen kann.?44
Anhand der einzeln gepriften Kreditfalle soll das Kreditrisiko eingeschatzt werden kénnen.
Dies ist die Wahrscheinlichkeit des Zahlungsausfalls und der Betrag der Forderung, der in
diesem Fall noch durch Sicherheitenverwertung oder anderweitig eingebracht werden kann. Die

Ausfallwahrscheinlichkeit bzw die Bonitdt ist vor allem anhand der wirtschaftlichen

240 1\WP, IWP/BA 1 Rz 26.

21 WP, IWP/BA 1 Rz 29 f.

242 .7 4 der Anlage 1 zu § 43 BWG; Schmoll, OBA 1992, 988 (988); vgl Fachsenat fiir Unternehmensrecht und
Revision der KSW, Fachgutachten Durchfuihrung der Abschlusspriifung bei Kreditinstituten KFS/BA 1 (2022) Rz
52.

23 \WP, IWP/BA 1 Rz 37 ff.

244 WP, IWP/BA 1 Rz 43 ff.
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Leistungsfahigkeit des Kreditnehmers zu beurteilen. Dies ergibt sich aus den Jahresabschliissen
oder Einkommensnachweisen. Grds sind alle dafiir verfugbaren Informationen heranzuziehen.
Dies sind Hard Facts wie Cashflows, Eigenkapitalrentabilitat, Eigenkapitalquote, etc., aber
auch Soft Facts, wie zB die Beurteilung der Unternehmensleitung, der Produkte oder die
Marktstellung. Bei Privatpersonen sind vor allem Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse
mit den laufenden Ausgaben gegentberzustellen, sowie der Kreditverwendungszweck und die
Ho6he der Gesamtschulden zu beriicksichtigen.?#®

Die Sicherheiten sind bzgl ihrer tatsachlichen Existenz, Bewertung und rechtlicher
Verwertbarkeit einzuschatzen. Letzteres bedeutet, dass eine rechtssichere Basis (etwa ein
Pfandrecht) bestehen muss, die dem Kredit zugeordnet werden kann. Die Bewertung ist
abhéngig von der Art der Sicherheit, so ist eine Immobilie anders zu beurteilen als eine
abgetretene Forderung. Kosten der Verwertung sind vom daraus entstehenden Erlos
abzuziehen. Je hoher die Ausfallwahrscheinlichkeit ist, umso wichtiger ist die

Sicherheitenpriifung.4

4.4. Die Bilanzierung von Kreditforderungen und die Risikovorsorge
Kommt der Bankprifer zum Schluss, dass sich aus der Einzelfallpriifung ein Verlust ergibt, so
ist daftr eine Risikovorsorge in Form einer Wertberichtigung zu bilden. Diese muss den
wahrscheinlichen Verlust (ausstehende Forderung abziliglich Sicherheiten) abdecken. Neben
den allgemeinen Einzel- und Pauschalwertberichtigungen nach UGB und GoB kommt dabei
auch die pauschale BWG-spezifische Risikovorsorge des § 57 Abs 1 BWG in Frage, der eine
Unterbewertung iHv bis zu 4 % aus Vorsichtsgriinden erlaubt.?*’

Grundsatzlich sind Kreditforderungen unabhangig von der Fristigkeit nach § 207 UGB wie
Umlaufvermdgen zum beizulegenden Zeitwert, der geméal § 189a Z 4 UGB der Borsenkurs
oder Marktpreis ist, zu bewerten, sofern dieser feststellbar ist.2*® Subsidiar ist der beizulegende
Wert iSd Z 3 leg cit anzuwenden.?*® Unter diesem versteht man jenen Preis, den ein Kaufer des

25 |WP, IWP/BA 1 Rz 47 ff.

26 |WP, IWP/BA 1 Rz 53 ff; IDW, Prifung der Adressenausfallrisiken und des Kreditgeschafts von
Kreditinstituten IDW PS 522 (2022) Rz 30.

247 \WP, IWP/BA 1 Rz 57 ff: Der Fonds fiir allgemeine Bankrisiken iSd § 57 Abs 3 BWG darf dafiir jedoch nicht
herangezogen werden.

248 EMA/AFRAC, Gemeinsames Positionspapier des AFRAC und der FMA — Fragen der Folgebewertung bei
Kreditinstituten (2017) Rz 2 f; Ch. Nowotny in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG® § 198 Rz 27
(Stand 1.6.2017, rdb.at): Auch wenn die Bankbilanz keine Unterscheidung zwischen Anlage- und
Umlaufvermdgen vornimmt, bedeutet das nicht, dass die Unterscheidung fiir die Bewertung grds nicht mal3geblich
ist.

249 Urnik/Urtz/Maier in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG® § 207 Rz 14 (Stand 1.12.2021, rdb.at).
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Gesamtunternehmens fur diesen Vermdgensgegenstand oder diese Verbindlichkeit unter
Annahme eines Going Concern bezahlen wiirde.?® Dieser kann wiederum durch den
beizulegenden Zeitwert nach Z 4 leg cit eruiert werden.?!

Aufgrund der aufsichtsrechtlichen Anforderungen an das Kreditrisikomanagement ist eine
laufende Evaluierung des Kreditrisikos erforderlich (siehe bspw 8 5 KI-RMV). Das
Kreditrisiko besteht nach § 4 Z 1 KI-RMV als Gefahr des Ausfalls vertraglicher Zahlungen.
Bei der Bewertung von Kreditforderungen sind aber auch das Zinsrisiko und das Marktrisiko?
zu berucksichtigen. Das Kreditrisiko ist zum Stichtag des Jahresabschlusses bei der Bewertung
der Kreditforderungen, unter Beachtung des § 201 Abs 2 Z 7 UGB, der zu einer umsichtigen
Bewertung bei Schatzwerten verpflichtet, zu beachten. Die zuvor erwéhnten Markt- und
Zinsrisiken sind bei der Ermittlung des beizulegenden Zeitwerts ebenfalls, aber getrennt vom
Kreditrisiko, einzubeziehen.?®

Zur Abbildung des Kreditrisikos sind Einzelwert- und Pauschalwertberichtigungen zuldssig.
Einzelwertberichtigungen spiegeln das Ausfallrisiko eines konkreten Schuldners wider. Dazu
muss unter Beriicksichtigung der Definition des Ausfalls®>* die Abschreibung ermittelt werden.
Es ist aber auch mdglich eine pauschale Einzelwertberichtigung fiir eine Gruppe von
Kreditnehmern anhand von anerkannten statistischen Daten zu ermitteln. Ist der Schuldner
nicht im Ausfall, besteht jedoch stets ein Risiko, dass dieser eintritt. Hohe und Grund dessen
sind, ebenfalls nach § 201 Abs 2 Z 7 UGB, pauschal nach statistischen Wegen aufgrund von
Erfahrungswerten zu ermitteln und zu berlcksichtigen (Pauschalwertberichtigung). Dies kann
bspw die Methode nach IFRS 9 sein, welcher ein dreistufiges Modell hierzu vorsieht. Die

Grundsitze der Bewertungsstetigkeit sind hierbei einzuhalten.>®

45. Fazit

Der Bankprifer hat sdmtliche Geschéfte mit Adressenausfallrisiko zu prufen, unabhdngig
davon, ob diese on- oder off-balance dargestellt sind.?®® Die Priifung umfasst auch die

20 AFRAC, Stellungnahme 14: Bilanzierung von nicht-derivativen Finanzinstrumenten (UGB) (Juni 2021) Rz 39.
21 AFRAC, Stellungnahme 14 Rz 43: Der beizulegende Zeitwert ist ein Unterfall des beizulegenden Werts. Wie
dieser zu ermitteln ist, ist in ebenjenem AFRAC/FMA-Positionspapier geregelt; vgl Urnik/Urtz/Maier in
Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 207 Rz 14.

22 Sjehe dazu § 4 Z 8 KI-RMV.

253 EMA/AFRAC, Gemeinsames Positionspapier Folgebewertung bei Kreditinstituten (2017) Rz 3 und 5 ff.

254 Sjehe dazu im Detail Barnthaler/von Pféstl/Punk, Der Non Performing Exposure Begriff — EU und Basel, OBA
2016, 659.

255 EMA/AFRAC, Gemeinsames Positionspapier Folgebewertung bei Kreditinstituten (2017) Rz 9 ff.

26 |WP, IWP/BA 1 Rz 29 f; Geschafte mit Adressenausfallrisiken und das Kreditgeschaft sind synonym zu
verstehen.
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Sicherheiten?’ und das IKS im Kreditbereich.?>® Anhand dessen erhalt der Bankpriifer einen
umfassenden Einblick in das Kreditgeschaft des KI1.2°° Dadurch ist ihm erkennbar, welche Art
von Umsténden bei der Eingehung von Geschéften mit Adressenausfallrisiko, insb bei der
,klassischen“ Kreditvergabe, normalerweise auftreten, wie zB welche Art von Krediten idR
vergeben werden, wie der Prozess der Sicherheitenbestellung abléuft oder die
Geschaftsschwerpunkte, die das Kl verfolgt. Diese Erkenntnisse sind fir die AzP-Angabe zu
Krediten mit besonderen Umstédnden verwertbar. Die Details dieser werden im folgenden
Abschnitt ndher beleuchtet. Fragen, die sich hierbei stellen sind etwa welche Geschéftsarten als
Kredite iSd AzP-Angabe zu verstehen sind oder welche Umstédnde der Kreditvergabe als

,,besonders* gelten.

7T IWP, IWP/BA 1 Rz 53 ff; IDW, IDW PS 522 (2022) Rz 30.
28 |WP, IWP/BA 1 Rz 37 ff.
29 |WP, IWP/BA 1 Rz 31.
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5. Besondere Umstande bei Krediten iSd § 63 Abs 4 Z 13 BWG
5.1. Der Kreditbegriff

Die vorliegende Bestimmung erfordert, dass gewisse Angaben zu Krediten erfolgen sollen. Es
stellt sich daher die Frage, was unter den Kreditbegriff zu subsumieren ist. Weder § 63 BWG
noch die AP-VO enthalten eine Legaldefinition des Begriffs des Kredits. Im alltaglichen
Sprachgebrauch verbindet man mit diesem Wort in der Regel wohl jene Rechtsfigur, die in §8
983 iVm 988 ABGB als Darlehen uiber Geld bzw Kreditvertrag beschrieben ist: Die Ubergabe
einer bestimmten Geldsumme, Uber die der Empfanger verfligen kann. Nach Ende der
Vertragszeit ist dieselbe Summe an den Kreditgeber zurlckzustellen. Der Vertrag ist
entgeltlich, wobei das Entgelt normalerweise in Form von Zinsen gezahlt wird.?®® Auch fiir
viele Banken ist dies auch heute noch ein essenzieller Bestandteil ihres Geschaftsmodells.?5!
Ein KI erhélt von einer Vielzahl an Personen Einlagen, fur die die Einleger Zinsen erhalten.
Gleichzeitig werden Kredite vergeben, wobei das Kl an den Zinsen Ertrége erwirtschaftet. Die
Differenz zwischen an Einleger zu zahlenden und von Kreditnehmern erhaltenen Zinsen wird
als die sogenannte Zinsspanne bezeichnet.?%? Sie bildet in der Gewinn- und Verlustrechnung
des K1 den ersten Summenposten.?5

Eine Legaldefinition des Kredits findet sich im BWG nicht, bzw zumindest nicht bei den
Begriffsbestimmungen in § 2 BWG. Das Kreditgeschéft als solches ist jedoch ein
Konzessionierungstatbestand nach § 1 Abs 1 Z 3 BWG. Dieser definiert das Kreditgeschéaft als
den Abschluss von Geldkreditvertrdgen und der Gewéhrung von Gelddarlehen. Diese beiden
Begriffe beinhalten jedoch keinen relevanten Unterschied und haben daher dieselbe
Bedeutung.?®* Anhang | Z 2 zur RL 2013/36/EU versteht unter den Darlehensgeschéften alle
Arten von Ausleihungen, daher zB auch das Factoring. § 1 Z 3 BWG ist — trotz Verweis in den

EB der RV — jedoch nicht auf diese Bestimmung zurlickzufuhren, sondern auf die wortgleiche

260 § 988 ABGB trat erst 2010, also nach § 63 Abs 4 Z 8 BWG aF in Kraft, regelt jedoch nur den Geldkreditvertrag
als Spezialfall des Darlehens gem § 983 ABGB. Die entsprechende Gesetzesnovelle filhrte dazu, dass alle
Darlehensvertrdge nun anstatt Realvertrdge als Konsensualvertrdge ausgestaltet sind. Siehe zu all dem und
weiterflihrend Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 988 Rz 1 (Stand 1.3.2019, rdb.at) Rz 1 ff;
Anm: Aufgrund des weiten Kreditbegriffs (siehe dazu sogleich weiter unten) ergaben sich durch die Einfiihrung
des § 988 ABGB keine Auswirkungen auf den Kreditbegriff des § 63 Abs 4 Z 8 BWG aF bzw § 63 Abs 4 Z 13
BWG.

261 Vgl die Definition des CRR-KI in Art4 Z 1 lita CRR.

262 Schmoll, OBA 1992, 988 (988).

263 Anlage 2 zu § 43 BWG.

264 _aurer/Kammel in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 1 Rz 9 (Stand 1.1.2017, rdb.at); derselben
Ansicht wohl auch Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger (Hrsg), BWG (8. Lfg 2016) § 1 Rz 38.

49



Vorgéngerbestimmung aus dem 8 1 Abs 2 Z 3 KWG 1979, welche nur das ,,Kreditgesch&ft*
umfasste.?®®

Nach der Lit fallen einige Geschafte nicht unter den Begriff des Kreditgeschafts iSd
Konzessionierungstatbestands: Einerseits bloR als Kredit bezeichnete Geschafte, wie der
Akzept- oder Avalkredit, bei dem das Kl fir den Kreditnehmer nur eine Garantie oder
Birgschaft ausstellt. Andererseits jene Vertrdge, in denen die Gegenleistung des
Geldempfangers nicht in Geld besteht, sondern bspw in einer Warenlieferung. Kaufe auf Raten
oder Kaufpreisstundungen sind daher auch nicht unter das Kreditgeschéft zu subsumieren.
Weiters sind auch eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen nicht im Bereich des
Kreditgeschafts einzuordnen.?®® Kredite in diesem Sinne sind daher Vereinbarungen, bei denen
dem Kreditnehmer Zahlungsmittel zur Verfligung gestellt werden, die dieser abrufen kann und
diesfalls zur Riickzahlung verpflichtet. Dem Geschaft liegt ein Finanzierungszweck zugrunde.
Ist der Kreditgeber ein Unternehmer und der Kreditnehmer ein Verbraucher, ist das
Verbraucherkreditgesetz anwendbar (§ 2 Abs 3 VKrG).%7

Diesen klassischen Kreditbegriff zugrunde legend, wiirde die Angabe gem 8 63 Abs 4 Z 13
BWG ausgenutzte oder eingeraumte Kredite und Kreditrahmen in Euro und Fremdwéhrungen
in Bar- oder Buchgeld?®® umfassen, die an Verbraucher oder Unternehmen gewahrt werden. Es
wére aber noch zu Uberlegen, ob nicht auch andere Geschaftstypen, die unter das
Adressenausfallrisiko fallen, als Kredite iSd 8 63 Abs 4 Z 13 BWG gezé&hlt werden kénnen.
Das Kreditrisiko in § 4 Z 1 KI-RMV definiert schlielich dieses als die Gefahr, dass vertraglich
vereinbarte Zahlungen ganz oder teilweise ausfallen.?®® Auch die FMA-MS-K 2022 definieren
alle Geschafte, die unter 8 1 Abs 1 Z 1 bis 12 und Z 15 bis 18 BWG fallen, als vom
Anwendungsbereich umfasst.2’® Das waren bspw der Handel auf eigene Rechnung mit

Zinsswaps (Z 7 lit d) oder der Forderungskauf (Factoring) gem Z 16, bei welchen das

265 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 37.

266 \Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 41 ff.

267 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 40.

268 \Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 41.

269 Auch die CRR kennt fiir die Berechnung der Eigenmittelanforderungen fir das Kreditrisiko verschiedene
Risikopositionsklassen, die nicht unter den Begriff des Kredits des § 988 ABGB fallen. So sind bspw Anteile an
Fonds und Beteiligungen (Art 112 lit o und p CRR) Posten, die unter das Kreditrisiko fallen. Weiters sind
GrofRkredite iSd Art 389 iVm 392 CRR alle Aktiva und aulRerbilanziellen Posten im Sinne von Teil 3 Titel 1l
Kapitel 2 CRR (Dieses Kapitel beginnt bei Art 111). Das wéren also auch soeben erwéhnte Fonds und
Beteiligungen. Fir die Zwecke des BWG kann dieser Begriff jedoch nicht ohne weiteres (ibernommen werden, da
es sich hierbei einerseits um eine europarechtliche Terminologie handelt und andererseits das BWG zu der Zeit,
als das heute als ,,GroBkredit“ bezeichnete Konzept noch nationalrechtlich geregelt war, diese als
GrofRveranlagungen bezeichnete (siehe 8 27 BWG idF vor BGBI | 2013/184). Der Begriff ,,Veranlagung* ist wohl
umfassender als der Begriff ,,Kredit*.

20 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 5.
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Adressenausfallrisiko jedenfalls gegeben ist. Dagegen einzuwenden waére, dass die Begriffe
Adressenausfall- und Kreditrisiko verschiedene Begriffe sind, das Kreditrisiko als Risiko eines
Zahlungsausfalls ist nur ein Teilrisiko des Adressenausfallrisikos, worunter alle Risiken, die
durch den Ausfall der Gegenpartei realisiert werden, zu verstehen sind. Der Einfachheit halber
werden diese Begriffe jedoch des Ofteren synonym verwendet.?’* Der Erwerb von Aktien
unterliegt ebenso einem Adressenausfallrisiko, ndamlich dem Totalverlust durch Insolvenz der
Gesellschaft; als Eigenkapitalinstrument ware die Subsumtion eines solchen Aktienerwerbs,
auch wenn ein Kl diesen abweichend von seinen gewoéhnlichen Geschéftsschwerpunkten
tatigen wirde, unter den Begriff des Kredits und die Angabe als Fall des § 63 Abs 4 Z 13 BWG
in der AzP jedoch keinesfalls noch im Wortlaut der Norm enthalten.

Dem Telos der AzP-Angabe entsprechend, gibt es allerdings auch gute Argumente daftr, den
Kreditbegriff nicht allzu eng zu sehen. 8 1 Abs 1 BWG ist von der Konzeption her ein
Tatbestandsmerkmal fiir die Konzession, die KI zur Aufnahme ihrer Tatigkeit benotigen.?’? Ob
der Avalkredit nun unter das Kreditgeschaft iSd § 1 Abs 1 Z 3 BWG oder Z 8 (Garantiegeschéft)
fallt?”3, sollte fur den Kreditbegriff des § 63 Abs 4 Z 13 BWG nur eine untergeordnete Rolle
spielen. Bei der gegensténdlichen AzP-Angabe geht es schlieflich darum aufzuzeigen, ob das
Kl solche Geschéfte eingeht, denen ein tiberdurchschnittlich hohes (Kredit-)Risiko innewohnen
konnte.

Eine vom Zweck der Norm sehr dhnliche Angabe enthélt § 80 AktG. Gem dessen Abs 1 darf
einem Vorstandsmitglied oder leitenden Angestellten einer AG nur mit ausdricklicher
Zustimmung des Aufsichtsrats ein Kredit gewahrt werden. Zweck dieser Bestimmung ist es das
Missbrauchspotenzial hintanzuhalten. Der Vorstand fuhrt die Geschéfte mit alleiniger Befugnis
und konnte dies dazu nutzen, sich selbst einen Kredit zu gewahren. Da dies einen
Interessenkonflikt darstellen konnte, ist der Aufsichtsrat als zusétzliche Kontrollinstanz
einzubinden.?’* Die Kreditvergabe einer AG an ein Vorstandsmitglied oder einen leitenden
Angestellten ist gem § 237 Abs 1 Z 3 UGB im Anhang anzugeben.?” Auch § 63 Abs 4 Z 8 lit
¢ BWG aF definierte den Organkredit als bemerkenswerten Kredit. Diese lit wurde zwar
gestrichen, allerdings lasst sich der Kreditbegriff der damaligen lit ¢ wohl auch fir die heutige

lit d heranziehen.?’® Hinsichtlich § 80 AktG wird namlich von einem weiten, wirtschaftlichen

211 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 9.

272 \Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 1.

273 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 37: Der Avalkredit fallt unter die Z 8.
274 ), Reich-Rohrwig/Dibon in Artmann/Karollus (Hrsg), AktG 116 § 80 Rz 2 (Stand 1.10.2018, rdb.at).
275 3, Reich-Rohrwig/Dibon in Artmann/Karollus, AktG 11° § 80 Rz 3.

276 Siehe dazu im Detail unter Kapitel 5.4 und 5.7.
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Kreditbegriff ausgegangen, der tber jenen im ABGB hinausgeht. Das umfasst daher auch
Gehaltsvorschusse, Burgschaften, Garantien und die Stellung sonstiger Sicherheiten.
Ebenso Stundungen, sofern diese nicht verkehrsublich sind, Schuldiibernahmen und das
Nichtgeltendmachen von félligen oder unstreitigen Forderungen.?’’

Richtigerweise wird der Kreditbegriff des 8§ 63 Abs 4 Z 13 BWG ebenso als ein weiter,
wirtschaftlicher Kreditbegriff zu verstehen sein. Damit ist jegliche Art der
voriibergehenden Uberlassung von Geld- oder Sachmitteln gemeint.2’® SchlieRlich sollte es
auf den realen Gehalt des Geschafts ankommen. Die Einrdumung einer untblich hohen
Garantie an einen Dritten an der Stelle der Kredite mit besonderen Umsténden in der AzP
anzugeben, dirfte dem Normzweck jedenfalls eher entsprechen, als dies unter Berufung auf die
Nichterfassung im Kreditgeschaft iSd § 1 Abs 1 Z 3 BWG iVm 88 983, 988 ABGB zu
unterlassen.

Daher werden auch neben den seitens der Lit zu § 80 AktG ausgearbeiteten Fallkonstellationen
bspw auch echte Pensionsgeschafte iSd § 50 Abs 2 BWG oder die Sicherungsuibereignung
hierunter zu subsumieren sein. Dabei ist jedoch zu beachten, dass dem Kreditbegriff jedenfalls
ein Riickzahlungsanspruch inhdrent ist, da die Uberlassung nur voriibergehend ist.?’® Dies ist
grds schlissig, da der Vorstand und die Gesellschaft miteinander in einem
Dauerschuldverhdltnis stehen, in dem eine vorzeitige einseitige Leistung seitens der
Gesellschaft einer temporaren Uberlassung eines Wirtschaftsguts gleichkommt, die der
Vorstand durch seine Arbeitsleistung spater zurlickzahlt. Fur den Kreditbegriff des § 63 Abs 4
Z 13 BWG bedeutet dies, dass auch hier im Einzelfall zu prifen ist, ob das KI einen
Riickzahlungsanspruch?? hat, also es sich nicht bspw um eine Schenkung handelt.

Die Abgrenzungsfrage, ob ein Kredit vorliegt, wird umso schwieriger, je ndher man sich im
Grenzbereich zwischen Fremd- und Eigenkapital bewegt. Wahrend der klassische Erwerb von
Grund- oder Stammkapital nicht mehr als Kredit z&hlt, ist dies fir hybride Formen, sprich
Mezzaninkapital®®!, nicht eindeutiy zu beantworten. Beispielsweise kann fir
kreditsubstituierende Beteiligungen vertretbar eine Subsumtion unter den Kreditbegriff des 8
63 Abs 4 Z 13 BWG angenommen werden. Solche Beteiligungen fallen schlieRlich unter die

217 J. Reich-Rohrwig/Dibon in Artmann/Karollus, AktG 11° § 80 Rz 18 f; Eckert/Schopper in Eckert/Schopper
(Hrsg), AktG-ON* § 80 Rz 9 (Stand 1.7.2021, rdb.at).

278 3. Reich-Rohrwig/Dibon in Artmann/Karollus, AktG 11° § 80 Rz 18.

279 3. Reich-Rohrwig/Dibon in Artmann/Karollus, AktG 11° § 80 Rz 18.

280 Dieser ist im weiten Sinn zu verstehen und kann in Geld, Riickiibertragung der Sache, Arbeitsleistung, usw
bestehen. Die Riickzahlung muss also nicht mit demselben Gut erfolgen, mit dem der Kredit begrindet worden
ist.

281 Brugger, Mezzaninkapital, in RDB Keywords?* (Stand 11. 10. 2021, rdb.at) Rz 1.
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FMA-MS-K und waren somit als Geschaft mit Adressausfallrisiko zu sehen.?? Sie unterliegen
auch einem Kreditrisiko iSd 8 4 Z 1 KI-RMV, da der Ausfall der Zahlungen das Risiko darstellt.
Die Abgrenzung, ob Mezzaninkapital als Eigen- oder Fremdkapital darzustellen ist, wird
anhand der Nachrangigkeit, Langfristigkeit und Erfolgsabhéngigkeit des Entgelts bestimmt.
Auch die Bilanzierungsregelungen nach UGB bzw IFRS sind hierfiir heranzuziehen.?8?

Im BWG findet sich weiters noch § 28, welcher samtliche Rechtsgeschéfte zwischen KI und
unter anderem Geschéftsleitung, Vorstand und leitenden Angestellten an einen einstimmigen
Beschluss der Geschaftsleiter und Zustimmung des Aufsichtsrats bindet. § 28 BWG ist daher
insofern strenger als § 80 AktG, da ersterer explizit alle Rechtsgeschafte umfasst und sich nicht
nur auf Kredite, wenn auch unter einer weiten Definition des Begriffs, beschrénkt. § 28 Abs 2
Z 1 BWG nimmt Kredite und Vorschisse bis zu einem Viertel des Jahresbezugs vom
Anwendungsbereich des Abs 1 leg cit aus. Der Kreditbegriff, der in Abs 2 verwendet wird, ist
ebenfalls weit zu verstehen.?

In Deutschland ist die Berichterstattung tber Kredite in Abschnitt 4 (8§ 31 ff) der PrifbV
geregelt. 8§ 31 Abs 1 PrifbV trdgt eine Darstellung und Beurteilung der ,,wesentlichen
strukturellen Merkmale und Risiken des Kreditgeschéfts nach § 19 KWG* auf. In § 19 dKWG
ist festgelegt, was unter einem Kredit zu verstehen ist. Das Begriffsverstandnis dieses § ist ein
weites.?® So fallen unter den Kreditbegriff alle Bilanzaktiva, wie zB Schuldtitel 6ffentlicher
Stellen sowie Wechsel, welche zur Refinanzierung bei Zentralnotenbanken zugelassen sind
(Abs 1 Z 2 leg cit) oder Beteiligungen (Abs 1 Z 7 leg cit), Derivate unter Ausnahme von
Stillhalterverpflichtungen aus Kaufoptionen (Abs 1 leg cit) und andere auBerbilanzielle
Geschafte wie Birgschaften und Garantien fir Bilanzaktiva (UA 2 Z 3 leg cit) oder Ankaufs-
und Refinanzierungszusagen (UA 2 Z 12 leg cit). Zu beachten ist jedoch, dass 8 31 Abs 1
PrufbV sich auf eine Erlauterung des Bankprifers hinsichtlich des ganzen Kreditgeschafts und,
laut Uberschrift zu § 31 PrifbV, auch des Verbriefungsgeschafts, bezieht. Ob dieser Begriff
daher ohne weiteres auf die (bemerkenswerten) Kredite iSd 8 34 PrufbV bzw 8 63 Abs 4 Z 13

BWG ubertragen werden kann, wird im Einzelfall zu prifen sein. Dafir, zumindest fur die

282 \/gl FMA, FMA-MS-K 2022 Rz 10: Die FMA-MS-K umfassen auch kreditsubstituierende Beteiligungen, aber
keine strategischen Beteiligungen.

283 Brugger, Mezzaninkapital, in RDB Keywords! Rz 19 f.

284 Siehe Dellinger/Puhm in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg 2020) § 28 Rz 56 und insb 42. Dellinger/Puhm
vertreten dieselbe Ansicht, so wie sie hier dargelegt wurde und berufen sich ebenso auf den Kreditbegriff des § 80
AktG. Dieser umfasst daher auch abseits des klassischen Kredits bspw die Diskontierung von Wechseln, die
Ubernahme von Biirgschaften und Haftungen, die Vergabe von Bauspardarlehen und die Einraumung von
Kreditrahmen. Weiters fallen auch Warenkredite, die keine Bankgeschéfte sind, hierunter.

285 Denter, Angaben zum Kreditgeschaft in Finanz Colloquium Heidelberg (Hrsg), Handbuch PriifbV? Rz 427.
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Zwecke des 8 34 PrifbV, spréche die Begriindung zur PrufbV, die bei der Besprechung
bemerkenswerter Kredite als Besprechungspunkt den Kreditbetrag differenziert nach den
Positionen des § 19 Abs 1 dKWG anfiihrt.?8® Dennoch stellt dies lediglich die deutsche
Rechtslage dar, an der sich der dsterreichische Gesetzgeber hochstwahrscheinlich orientiert hat.
Die Beurteilung, ob ein Rechtsgeschéft unter den Kreditbegriff des § 63 Abs 4 Z 13 BWG féllt,
erfordert eine Einzelfallbeurteilung. Es unterstreicht aber jenen Gedanken, dass beim
Ausschauhalten nach Krediten mit besonderen Umstdnden Uber den Tellerrand des
Geldkreditvertrags nach § 988 ABGB zu blicken ist.

5.2. Der Begriff der ,,besonderen Umstande*

Wie bereits dargelegt, werden als besondere Umstande jene Umstande gesehen werden kénnen,
in denen das KI bei den in § 63 Abs 4 Z 13 aufgezahlten vier Fallgruppen von seiner
gewohnlichen Praxis abweicht, was sich auch in einem hoheren Risiko fir einen
finanziellen Schaden widerspiegelt.?®” Da es sich nicht um Feststellungen iSd § 3 Abs 1 AP-
VO handelt, ist ein Normenverstol3 nicht zwingend erforderlich; schliellich lag dieser bei den
Causen BAWAG P.S.K. und HAA (noch) nicht vor, da bis dahin keine rechtskraftigen Urteile
bzw Bescheide ergangen sind. Bei der BAWAG P.S.K. musste die Republik Osterreich jedoch
eine Haftung zusagen.?®® Als PIE stehen Kl besonders im 6ffentlichen Fokus, weshalb der
Bankpriifer besonders achtsam und genau vorgehen muss.?°

Wéhrend die Formulierung des 8 63 Abs 4 Z 8 lit d BWG aF uber die Jahre im Wesentlichen
unverandert blieb, gab es in § 63 Abs 4 Z 8 BWG aF noch 3 weitere lit, welche Kredite an jene
natlrlichen oder juristischen Personen, die eine qualifizierte Beteiligung am Kl halten (lit a)
bzw qualifizierte Beteiligungen des KI selbst (lit b), sowie Organkredite (lit c) zu
bemerkenswerten Krediten erklarten. Diese drei lit wurden im Jahre 2014 gestrichen. Da sie
friher als separate Fallgruppen bestanden, stellt sich die Frage, ob diese nicht mehr unter die
damalige lit d bzw heutige Z 13 subsumiert werden koénnen. Grundsatzlich kénnte man
schlielRlich davon ausgehen, dass der Gesetzgeber bei der Ausarbeitung mehrerer Fallgruppen
von Normen moglichst um genaue Abgrenzungen bemiht ist, damit es keine Zweifel gibt,

welche Norm bzw welcher Tatbestand angewendet werden soll. Andererseits ist die damalige

286 BaFin, Begrindung zur Verordnung tber die Prifung der Jahresabschlisse der Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungsinstitute und sowie die darliber zu erstellenden Berichte (2015) 24 f.

287 Vgl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69m f.

288 Siehe das BAWAG P.S.K.-Sicherungsgesetz BGBI | 2006/61.

289 Siehe ebenjene Medienberichte damals: DerStandard-Redaktion, Bankpriifer an die Kandare, derstandard.at
(Stand: 18.08.2006).
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lit d aF derart weit formuliert, dass sie viele Sachverhalte umfassen kann (wohingegen
Organkredite oder Kredite an Unternehmen mit Beteiligungsverhéltnis relativ abgegrenzte
Tatbestdnde darstellen). Der Gesetzgeber konnte daher mit der lit d aF auch einen
Auffangtatbestand im Sinne gehabt haben und den Anwendungsbereich dieser lit bewusst weit
formuliert haben. Uberschneidungen sind in solchen Fallen nicht ganz auszuschlieBen und
mangels unterschiedlicher Rechtsfolgen auch unproblematisch.?®® Der Gesetzgeber wird bei
den Krediten mit besonderen Umstanden im Lichte der damaligen Ereignisse davon
ausgegangen sein, nicht samtliche solche Falle antizipieren zu kdnnen. Dies spricht dafur die
lit d aF als Auffangtatbestand zu betrachten.

Die Streichung der § 63 Abs 4 Z 8 lit a bis c BWG aF erfolgte mit dem BGBI | 2014/59. In den
EB gibt es keine Begriindung, weshalb dies erfolgt ist.?®! Es ist kann nicht ohne weiteres
angenommen werden, dass mit der Entfernung der lit a bis ¢ gewollt war, diese Fallgruppen aus
dem Anwendungsbereich des 8 63 Abs 4 Z 13 BWG herauszuschélen und mit der verbleibenden
Norm die Hulle des bisherigen Anwendungsbereichs der Z 8 tibrig zu lassen. Dies wiirde dem
urspringlich intendierten Zweck der Norm mdoglichst viele bemerkenswerte Kredite zu
definieren und der Aufsicht zur Kenntnis zu bringen zuwiderlaufen. Durch die Konzeption der
damaligen lit d als Auffangtatbestand waren die Fallgruppen der lit a bis ¢ ohnehin bereits
enthalten, sofern sie einem der 4 Félle des § 63 Abs 4 Z 13 BWG (Hbthe, Art der Sicherstellung,
Bearbeitung, Abweichung von gewohnlichen Geschaftsschwerpunkten) zuordenbar sind.?%?
Konkret bedeutet dies, dass ein Kredit an ein Unternehmen, an dem ein qualifiziertes
Beteiligungsverhaltnis besteht, auch ein Kredit mit besonderen Umstanden sein kann, sofern
besondere Umstande bspw hinsichtlich seiner Hohe vorliegen. Wirde man eine Konkurrenz
zwischen den lit a bis d bejahen, konnte man zu dem Schluss gelangen, dass ein Kredit an ein
solches Unternehmen keinesfalls ein solcher mit besonderen Umsténden sein kann. Dies wére
allerdings angesichts der Entstehungsgeschichte der Norm (BAWAG-Kreditvergaben an ihre
ehemalige Beteiligung Refco?®®) eine Einschrankung des Anwendungsbereichs in einem
solchen AusmaR, dass dies klar dem Willen des historischen Gesetzgebers zuwiderliefe. Da
Kreditvergaben an die Kreditnehmer des § 63 Abs 4 Z 8 lit a bis ¢ BWG aF als besonders

2% Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 170 f: Mangels unvereinbarer Rechtsfolgen besteht hier keine
Antinomie, die durch die eine Uberlegung, welche lit die lex specialis darstellt, geldst werden miisste.

291 \/gl ErlautRV 162 BIgNR 25. GP.

292 \/gl Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 94: Der Wille des Gesetzgebers kann sich auch aus einer
friheren Fassung derselben oder jener Norm, die ersetzt wurde, ergeben.

2% DerStandard-Redaktion, BAWAG verkauft Refco-Beteiligung, derstandard.at (Stand: 01.07.2004): Die
Beteiligung wurde im Jahre 2004 verkauft.
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wahrnehmungsgeneigt gesehen wurden, sollte ihnen bei Feststellung der Existenz dieser im

Rahmen der Kreditpriifung besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden.2%

5.3. Jedenfalls nicht besondere Umstande
Gem den Ausweisrichtlinien der OeNB sind Kredite an 6ffentliche Stellen und Kredite an ein
Zentralinstitut, bei dezentralen Sektoren, nicht als bemerkenswerte Kredite zu sehen.?® Im
ersten Fall wird das fehlende oder zumindest stark verminderte Risiko der Grund fir die
Ausnahme sein. Offentliche Stellen sind nach Art 4 Abs 1 Z 8 CRR Verwaltungseinrichtungen
ohne Erwerbszweck. Sie unterstehen Staaten, Gebietskorperschaften oder Behorden und
nehmen dieselben Aufgaben wahr. In die Definition féallt weiters ein Unternehmen ohne
Erwerbszweck, das im Besitz von Staaten, Gebietskorperschaften oder Behdrden steht, oder
von diesen errichtet und gefdrdert wird und so haftet, als wirde eine ausdruckliche Garantie
bestehen. Eingeschlossen sind daruber hinaus selbstverwaltete Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts, die der offentlichen Beaufsichtigung unterliegen. Beispiele wéren etwa die
Wirtschaftskammern?%, die Agrarmarkt Austria®®” oder die COVID-19 Finanzierungsagentur
des Bundes.?®® Die Definition der 6ffentlichen Stelle fand sich vor Einfiihnrung der CRR in § 2
Z 9b BWG idF vor BGBI |1 2013/184.2% Das Ausklammern von Krediten an 6ffentliche Stellen
ist grds eine schlussige Position, da die Risiken aus irreguldrer Kreditvergabe begrenzt zu sein
scheinen, steht doch der Staat als sicherer Haftungsfonds hinter diesen. Einem GroRRenschluss
a minori ad maius folgend missen dann auch Kredite an Staaten und regionale und lokale
Gebietskorperschaften in den Genuss der Ausnahme kommen und daher niemals
bemerkenswert sein konnen. Wird bei der Offentlichen Stelle die Sicherheit aufgrund des
Rickgriffs auf diese Korperschaften gesehen, so muss das erst recht fiir die Haftenden selbst
gelten. Allerdings ware es verfehlt, Kredite an jegliche 6ffentliche Stelle, Gebietskdrperschaft

oder Zentralstaat als nahezu risikolos zu betrachten, da auch Staaten einem

2% Dies sollte andererseits aber auch nicht tiberstrapaziert werden, vor allem in Anbetracht dessen, dass Kredite
innerhalb eines Konzerns (vor allem dann, wenn man einen weiten Kreditbegriff zugrunde legt) keine Seltenheit
sind. Auch iZm § 153 StGB erfillen (Sanierungs-)Kredite an Beteiligungen schwieriger den Untreuetatbestand,
da an der Rettung einer Beteiligung ein gerechtfertigtes Interesse besteht (siehe Karollus, OBA 2016, 252 [262]);
Zu diesen Tatbestédnden siehe Kapitel 5.7.

2% 0eNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Priifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 18.
2% Egger in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka, BWG* Art 4 CRR Rz 18.

297 Binder/Choma, Der Begriff der 6ffentlichen Stelle im osterreichischen Bankaufsichtsrecht, ZFR 2021, 439
(441).

2% AB 115 BIgNR 27. GP 13.

2% Egger in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka, BWG* Art 4 CRR Rz 20.
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Adressenausfallrisiko unterliegen.3® Ist das Risiko bei diesen Kreditnehmern jedoch nur
geringfuigig vorhanden, was jedenfalls bei einer Risikogewichtung von 0 % nach den Regeln
der CRR vorliegen wird, so wird es nicht verfehlt sein, Kredite an 6ffentliche Stellen, Staaten
und regionale und lokale Gebietskdrperschaften nicht in der AzP anzugeben. Dies obliegt
jedoch dem Ermessen des Bankpriifers im Rahmen einer Einzelfallbeurteilung je Kredit und
Kreditnehmer unter Wirdigung des Gesamtrisikos.

Bzgl des Zentralinstituts ist § 27a BWG relevant, gem dem Kl bei ihrem Zentralinstitut, sofern
ein ,,Anschluss® an dieses besteht, eine Liquiditatsreserve halten missen. Diese betragt 10 %
der Spareinlagen und 20 % der sonstigen Euroeinlagen, mit einer Obergrenze von 14 % aller
Euroeinlagen. Da dies betraglich nicht unwesentlich ist, jedoch keinen Kredit mit besonderen
Umstanden darstellt, erfolgt eine Ausnahme von der AzP-Angabe.®%!

5.4. Besondere Umstande hinsichtlich der Hohe
5.4.1. Allgemeines

Gem § 63 Abs 4 Z 13 1. Fall BWG hat die Prifung des Bankprifers auch Kredite mit
besonderen Umstanden hinsichtlich der Hohe zu umfassen. Unter dem Begriff der Hohe ist
jedenfalls zundchst das betragliche Ausmal} des eingerdumten Kredits zu versehen, im
Bankenumfeld auch als Obligo bzw im Englischen als Exposure bezeichnet.®%? Darunter
versteht man samtliche Verbindlichkeiten aus Kundensicht, bilanziell wie auBerbilanziell,
weshalb auch eingerdumte und ungenutzte Rahmen darunterfallen.%

Es kann keine Kredite/Obligi geben, die ungewdhnlich niedrig sind, da bereits die Ausnutzung
eines Rahmens im Wege eines Kontokorrentkredits im Ausmalf eines Euros als Obligo zu sehen
ist, bzw auch ein Uberziehungsrahmen von zehn Euro schon als Obligo gilt. Es wére nicht
sinnvoll all diese Obligi in der AzP anzufiihren. Daher sind unter der gegenstandlichen Angabe
Kredite anzufiihren, die ungewdohnlich hoch sind.

Gem den FMA-MS-K sind in den internen Richtlinien zum Kreditgeschéft Limite nach

Kreditnehmer bzw GvK, aber auch ein ,Kreditlimit®, zu definieren.3** Da die internen

300v/gl Art 114 Abs 2 CRR gem dem auch Zentralstaaten ein Risikogewicht von 150 % im Falle der schlechtesten
Bonitat erhalten konnen. In Zusammenschau mit der Risikogewichtung fur Unternehmen nach Art 122
(standardmaliig 100 %) kann nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass ein Kredit an einen Zentralstaat vollig
risikofrei ist.

301 Siehe weiterfihrend Volkl in  Laurer/M. SchiitzzKammel/Ratka (Hrsg), BWG* §27a Rz 1
(Stand 1.5.2019, rdb.at).

302 Sjehe Barnthaler/von Pféstl/Punk, OBA 2016, 659 (659 ff), die diese Begriffe synonym verwenden.

308 Barnthaler/von Pfostl/Punk, OBA 2016, 659 (662, FN 1).

304 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 40; FMA, FMA-MS-K 2022 Rz 36.
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Richtlinien abstrakte Rahmenbedingungen darstellen und sich nicht auf einzelne Kreditnehmer
oder GvK beziehen3®, legt dies im letzteren Fall die Definition eines absoluten Kreditlimits,
anstelle eines relativen je Kreditnehmer, nahe. Was exakt unter einem Limit zu verstehen ist,
geht aus den FMA-MS-K nicht hervor. Allerdings kann dies aus dem allgemeinen
Sprachgebrauch insofern hergeleitet werden, als dass darunter eine betragsmaRige
Beschrankung des Obligos verstanden wird. Das Limit wird in dreierlei Hinsicht festgelegt.
Unter dem ,,Kreditnehmerlimit“ wird das maximale Limit nach Einzelkreditnehmer
(natuirliche oder juristische Person) verstanden.®® Die maximale, harte Grenze wird die
GroRkreditobergrenze iSd Art 395 CRR mit 25 % des Kernkapitals sein. Dasselbe gilt weiters
fir Gruppen verbundener Kunden (GvK), deren Kredite gem Art 390 Abs 1 CRR
zusammenzurechnen sind (,,Limit betreffend Gruppe verbundener Kunden*).3%” Letztlich
erwahnen die FMA-MS-K noch das ,Kreditlimit“. Darunter ist ein nicht-
einzelkreditnehmerbezogenes, also gesamtgeschaftsbezogenes, Limit zu verstehen. Dies kann
nach Branchen, Risikoklassen, Landern, usw. differenziert sein.3%®

Die Uberschreitung eines in den Richtlinien definierten Limits ist nicht per se unzulissig. Sie
muss aber aufgrund einer einzelfallbezogenen Kreditentscheidung ergangen sein. Ein Limit
kann sich schlieBlich aus einem automatisierten Scoring errechnen.®® Es ist jedenfalls nicht
ungewahnlich, dass von einem derartigen ,,one size fits all“-Ansatz teilweise auch abgewichen
wird.3!° Eine nicht genehmigte Verletzung eines Limits (Uberziehung) erfordert hingegen eine
umgehende MaRnahme.3!! Daraus folgt, dass die Genehmigung eines Kredits, auch wenn er das

Limit Gberschreitet, nicht allein schon deswegen einen besonderen Umstand darstellen muss.

5.4.2. GroRkredite und Gruppen verbundener Kunden

Wie zuvor erwahnt besteht durch Art 395 Abs 1 CRR eine europarechtlich normierte, harte
Obergrenze flur das Obligo auf Einzelkreditnehmer- und GvK-Ebene. Als Gruppe
verbundener Kunden bezeichnet man nach Art 4 Abs 1 Z 39 CRR einerseits einen Fall, dass

zwei oder mehrere juristische oder natlrliche Personen aufgrund von Risikogesichtspunkten

35 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 20.

308 Sijehe dazu BaFin, Mindestanforderungen an das Risikomanagement — MaRisk, Rundschreiben 10/2021, 40
welche diesen Begriff ebenfalls verwendet und als kreditnehmerbezogenes Limit versteht.

307 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 36.

38 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 80; Blume, OBA 2005, 450 (457).

309 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 71.

310 Wobei dies nicht allzu haufig erfolgen sollte, da dies ein Indiz fir ein unausgereiftes Kreditrisiko-1KS darstellen
konnte.

311 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 73.
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eine Einheit bilden, da eine von ihnen die direkte oder indirekte Kontrolle tber den jeweils
anderen hat, wobei der Gegenbeweis offensteht (lit a leg cit). Gemé&R den einschlagigen EBA-
LL liegt dies bspw vor, wenn die Mehrheit der Stimmrechte der gehalten wird oder die
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans bestellt oder abberufen werden
konnen.3? Liegt kein Kontrollverhaltnis vor, so ist eine Einheit anzunehmen, wenn zwischen
den Personen solche Abhéngigkeiten bestehen, dass finanzielle Schwierigkeiten des Einen
wahrscheinlich auch die Anderen auf diese stoRen lassen (Art 4 Abs 1 Z 39 lit b CRR). Hier
geht es also um wirtschaftliche Abhéangigkeiten, die zB durch die Garantiestellung oder
bedeutende, nicht einfach substituierbare Abhangigkeit von den Einnahmen eines Kunden vom
anderen Kunden entstehen konnen.®™® § 27 Abs 11 BWG idF vor BGBI | 2013/184 regelte was
nach der alten Rechtslage unter einer GvK zu verstehen war, wobei Z 1 und 2 leg cit ebenfalls
jeweils auf den Kontroll- und Abhéngigkeitstatbestand, wenn auch Z 1 mit klar definierten
Kriterien, abstellten, und zusatzlich noch persénlich haftende Gesellschafter eingetragener
Personengesellschaften (Z 3), Treugeber und Treuhdnder, wenn letzterer auf Rechnung des
Treugebers handelt (Z 4) und den Verpflichteten und seine nahen Angehdrigen gem § 80 Abs
3 AktG (Z 5) als Mitglieder einer GvK definierte.

Auch das Konzept der GrolRkredite wurde aber nicht erst durch die CRR eingefiihrt, sondern
bestand auch bereits davor nationalrechtlich. § 27 BWG idF vor BGBI | 2013/184 hatte eine
Obergrenze der ,,Grofveranlagungen* zum Inhalt, die gem 8§ 27 Abs 2 BWG aF mit 25 % der
anrechenbaren Eigenmittel oder, sofern der Betrag von 150 Mio Euro héher als 25 % der
anrechenbaren Eigenmittel war, einer angemessenen Obergrenze mit 100% der anrechenbaren
Eigenmittel, definiert war (Abs 16 leg cit). Wie der Begriff der GroRkredite nach CRR3!4, war
auch der Begriff der GroRveranlagung ein weiter und umfasste unter anderem samtliche
Aktivposten gem § 27 Abs 2 Z 1 BWG aF, womit auch der weite Kreditbegriff der AzP-Angabe
iiberschritten ist.3®> Um als GroRveranlagung zu gelten mussten damals mindestens 10% der
anrechenbaren Eigenmittel und 500.000 Euro kumuliert, heute 10 % des Kernkapitals gem Art
392 CRR erreicht werden.

Ein GroRkredit darf laut Art 395 Abs 1 CRR betraglich héchstens 25 % des Kernkapitals
erreichen, wobei flr GroRkredite an Institute iSd Art 4 Abs 1 Z 3 CRR, wozu auch (CRR-)KI

312 EBA, Leitlinien zu verbundenen Kunden gemaR Artikel 4 Absatz 1 Nummer 39 der Verordnung (EU) Nr.
575/2013, EBA/GL/2017/15 Rz 13 lit ¢ sublit i und ii.

313 EBA, EBA/GL/2017/15 Rz 22 f.

314 Sjehe dazu FN 269.

315 Die englische Fassung der CRR verwendet fir den Begriff der GroRkredite den Terminus ,,large exposures®,
siehe zB Art 387 CRR. Die neue deutsche Ubersetzung GroB“kredite* ist insofern etwas unprazise.
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zahlen, der Betrag auch 150 Mio Euro betragen kann, sofern diese Grenze héher ist. Fir die
Einhaltung der Obergrenze dirfen allerdings kreditrisikomindernde Techniken, zB
Immobiliensicherheiten, angerechnet werden. Weiters gibt es gewisse Kreditnehmer, die
gesetzlich privilegiert sind. So werden Forderungen gegeniiber bspw Zentralbanken und
Zentralstaaten unter bestimmten Voraussetzungen®'® nullgewichtet (Art 400 Abs 1 lit a CRR).
Abweichend von den friiher explizit geforderten AzP-Angaben zu Krediten iZm qualifizierten
Beteiligungen gem § 63 Abs 4 Z 8 lita und b BWG aF, sind Risikopositionen gegenuiber — unter
anderem — qualifizierten Beteiligungen bei Beaufsichtigung auf konsolidierter Basis nach Art
400 Abs 2 lit c CRR ausgenommen.®!’ Dies ist ein weiteres Indiz dafiir, die Bestimmungen zu
Grol3krediten bzw GroRveranlagungen von den AzP-Angaben zu den Krediten mit besonderen
Umsténden zu trennen. Weiters ist auch das ehemalige dt Bundesaufsichtsamt fiir das
Kreditwesen der Ansicht gewesen, dass eine Anzeigepflicht an die Aufsicht nicht im
Zusammenhang mit der Pflicht zur Besprechung bemerkenswerter Engagements im
Priifungsbericht steht.3!® Dies schlug sich in § 59 Abs 2 Z 3 PriifoV 1998 nieder, da hier auch
jene Kredite als bemerkenswert definiert wurden, die der Priifer als solche von ,relativ groB3er
Bedeutung® einschétzte, ohne dass diese die Schwelle um als Grof3kredit zu gelten, erreichten.
Hier wurde explizit festgehalten, dass ein besonderer Umstand der H6he nach nicht unbedingt
mit der Erreichung der Grol3kredituntergrenze einhergehen muss.

Umso bemerkenswerter ist es allerdings, dass die OeNB in ihren Ausweisrichtlinien die
Bestimmungen zu GrolRveranlagungen heranzog, um Kriterien fir die AzP-Angabe
festzulegen.3'® Dies wurde anhand der Wesentlichkeit argumentiert. Damals waren schlieBlich
nur wesentliche bemerkenswerte Kredite®?° in der AzP-Angabe anzufiihren. Welche Kredite
darunter fallen wurde qualitativ anhand von 2 Fallgruppen, die die Wesentlichkeitsschwelle
erfillen konnten, festgelegt: Einerseits misste ein Ausfall oder eine Wertberichtigung eine
Auswirkung auf die Einhaltung von Ordnungsnormen, vor allem die Einhaltung der
GroRveranlagungs- und Erfiillung der Eigenmittelbestimmungen, haben. Ansonsten waren
Auswirkungen auf die Gesamtrisikolage des KI oder seine weitere Entwicklung eine
Moglichkeit.

316 Sjehe dazu Art 114 CRR.

817 Die sinngemaRe Bestimmung vor der CRR fand sich in § 27 Abs 6 Z 1 lit d BWG aF.

318 Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen, Schreiben Nr. 111 00-05-2 vom 11. Februar 1966 — Besprechung
bemerkenswerter Einzelengagements im Prifungsbericht.

319 0eNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Priifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 17.
320 Anlage zur AP-VO, Teil IV, Z 17 VO idF BGBI 11 2007/269.
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Ein bemerkenswerter Kredit war dieser Argumentation nach dann ,,zumeist* wesentlich, wenn
er die Kriterien fiir die GroRBveranlagung gem 8 27 Abs 2 BWG aF erfiillte und eines der
folgenden quantitativen Kriterien gegeben war3?:

Die offene Kreditrisikoposition, welche sich aus dem Obligo abzuglich Sicherheiten,
Wertberichtigungen und Riickstellungen errechnet, Gibersteigt die laufende Ertragskraft des K,
welche aus der Durchschnittsbetrachtung der letzten 3 Betriebsergebnisse resultiert. Diese
Definition der laufenden Ertragskraft entspricht dem Basisindikatoransatz fur die Berechnung
der Eigenmittelanforderungen fur das operationelle Risiko gem Art 315 f CRR. Dies wurde
zuvor im BWG in 88 22i und 22j BWG idF vor BGBI 1 2013/184 geregelt. Das zweite Kriterium
stellte wieder auf die offene Kreditrisikoposition ab. War diese héher als der Uberschuss der
anrechenbaren tber die erforderlichen Eigenmittel, so war die Wesentlichkeit gegeben. Zuletzt
bestand noch die Mdglichkeit, dass beim Ausfall einer GrolRveranlagung (eines GrolRkredits)
die Eigenmittelquote derart sinken wiirde, dass es dadurch zur Uberschreitung der
GroRveranlagungsgrenze bei einer anderen GroRveranlagung kame.?2

Ob die Berechnungsmethoden der OeNB-Ausweisrichtlinien vollstdndig mit dem Telos der
Norm (bereinstimmen, ist zu hinterfragen. Richtig wird es jedenfalls sein, das Risiko flr die
Einhaltung von Ordnungsnormen, wie insb Eigenmittelanforderungen, oder Auswirkungen auf
die Risikolage oder zukunftige Entwicklung als maligeblichen Faktor zu sehen. Dies entspricht
im Wesentlichen der Gefahr, die sich bei den damaligen Ereignissen realisiert hat. Die
Berechnungsvorgaben der Ausweisrichtlinien kdnnen dabei auch erste Anhaltspunkte liefern.
Es wird allerdings nicht ausreichend sein, diese 3 Falle fur alle GroRkredite zu berechnen, jeden
in dieses Schema passenden Kredit in der AzP anzufuhren und es dabei bewenden zu lassen.
Damit lielRen sich schlieBlich keine besonderen Umsténde hinsichtlich bspw der Bearbeitung
erkennen, aber auch flr solche Umstande der Héhe nach ist die Berechnungslogik nicht ohne
weiteres anwendbar. Einerseits enthalten GrolRkredite auch Beteiligungspositionen, die nicht
mehr unter den weiteren Kreditbegriff fallen, andererseits ist durch das bloRe Abstellen auf die
Definition des GroRkredits der Erkenntnisgewinn fir die Aufsicht endenwollend.
Berechnungen anhand des Brutto- und Nettoobligos in Zusammenschau mit der laufenden

Ertragskraft und Eigenmittelkennzahlen kdnnte die OeNB sogar selbst automatisiert anhand der

321 OeNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Prifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 17;
Anm: Durch die Verwendung des Begriffs ,,zumeist“ lieR die OeNB allerdings auch noch Raum fiir die Aufnahme
von Nicht-GroRkrediten in die AzP-Angabe.

322 0eNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Priifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 17
f.
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quartalsweisen®?® GroRkredit- und Eigenmittel-Meldungen nach Art 430 Abs 1 CRR
durchfihren, ohne auf die jahrliche Prifung des Bankprifers zu warten. Auch im Jahre 2006
bestand bereits eine dhnliche, monatliche Meldepflicht gem § 75 BWG idF BGBI | 2005/33.
Demnach waren Kredite ab 350.000 € unter Angabe der Hohe (Abs 1 Z 2 leg cit), Wert der
Sicherheiten (Abs 1 Z 4 leg cit) und weiteren Informationen zu melden. GroRveranlagungen
waren aufgrund von 8 74 Abs 3 Z 1 BWG idF BGBI |1 2006/141 zu melden. Weiters waren gem
Abs 1 Z 1 leg cit quartalsweise Informationen zum Vermdgens- und Erfolgsausweis durch
Angaben zu Bilanz und GuV zu ubermitteln. Daher verfligte die Aufsicht (ber derartige
Informationen auch vor Implementierung der CRR und war nicht auf die AzP angewiesen.

Im Gegensatz zur Aufsicht hat der Bankprifer noch Zugang zu weitgehend detailreicheren
Unterlagen, die iZm dem Kreditvergabeprozess bestehen. SchlieBlich kann der Abschlussprifer
in Einklang mit 8 272 Abs 2 UGB samtliche Nachweise verlangen, die er als notwendig
erachtet. Fiir die Beurteilung, ob besondere Umstande vorliegen, ist daher eine granularere
Betrachtung als eine blo3e Berechnung anhand von Kennzahlen iZm den GroRkrediten
erforderlich.

5.4.3. MaRgebliche Faktoren flr besondere Umsténde hinsichtlich der H6he

Ein weiterer Grund, der das reine Abstellen auf GroRveranlagungen nicht zweckméRig
erscheinen l&sst, kann aus der Causa BAWAG P.S.K. abgeleitet werden. Es bestand ein Kredit
an Refco iHv 350 Mio Euro, der Wertberichtigungen erforderte. Generell erfolgten zahlreiche
Wertberichtigungen aufgrund der Verluste aus den Geschaften mit Refco und in der Karibik.3%
Wirde man annehmen, dass der 350-Mio-Euro-Kredit an Refco eine Groldveranlagung war,
konnte man dies als Grund sehen, Grollveranlagungen als bemerkenswerte Kredite zu
definieren. Allerdings war gem 8§ 27 Abs 2 Z 1 BWG idF vor BGBI | 2013/184 fir die
Ermittlung einer GroRveranlagung bei einem Aktivposten und gewissen aulRerbilanziellen

Geschaften und Derivaten der Betrag der Wertberichtigung abzuziehen. Gerade Uber

323 Art 430 Abs 1 lit ¢ CRR normiert eine Meldepflicht bzgl der GroRkredite flr Institute, deren Details gem Abs
7 leg cit durch die EBA in technischen Durchfiihrungsstandards festgelegt werden. Diese sind durch die EU-
Kommission in einer Verordnung zu erlassen. Besagte VO liegt mit der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2021/451
der Kommission vor. Gem Art 14 Abs 1 iVm Art 2 Abs 1 lit b der Durchfiihrungsverordnung sind zu den
GrofRkrediten vierteljahrliche Meldungen jeweils zum Stichtag Ende der Monate Mérz, Juni, September und
Dezember an die zustdndige Behodrde zu ubermitteln. Der Aufbau der Meldung ist in Anhang VIII bzw IX
detailliert geregelt. Zustandige Behorde ist gem § 69 Abs 1 BWG die FMA, wobei die Meldungen gem § 79 Abs
2 BWG auch der OeNB zu tibermitteln sind.

324 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27. Juni 2007 Uber die Staatliche Beihilfe C
50/2006 (ex NN 68/2006, CP 102/2006), die Osterreich zugunsten der BAWAG-PSK gewahrt hat (Bekannt
gegeben unter Aktenzeichen K(2007) 3038), 2008/263/EG, ABI L 2008/83, 7 ErwG 24 lit d, 26 und 30.
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Wertberichtigungen wurden jedoch die Karibikgeschéfte vor der Refco-Insolvenz schrittweise
aus der Bilanz getilgt.3?®

Es besteht daher die Gefahr, dass (ber das Heranziehen der Definition der
GroRkredite/GrofRveranlagungen evtl ungewdéhnlich hoch vergebene Kredite nicht erkannt
werden kénnten. Zum Jahresende 2006 betrugen die anrechenbaren Eigenmittel der BAWAG
P.S.K. 3,514 Milliarden Euro.*?® Unter Beachtung der damals giltigen Definition einer
GroRveranlagung iSd § 27 Abs 2 BWG idF vor BGBI | 2013/184 ware dieser (einzelne) Kredit
an Refco zum Jahresende 2006 keine Grofdveranlagung mehr gewesen, da er 10 % der
anrechenbaren Eigenmittel (351,4 Millionen Euro) um eine Millionen Euro nicht erreicht
hatte.3?” Dies ist ein illustrierendes Beispiel dafiir, welche Sachverhalte der dt Gesetzgeber vor
Augen gehabt haben kdnnte, als er den Fall des § 59 Abs 2 Z 3 PrufbV 1998 (bedeutende
Kredite unterhalb der GroBkreditschwelle) in den Gesetzesbestand aufnahm.3?8

Dasselbe gilt fir Z 5 leg cit, die Kredite mit Risikovorsorgebedarf in erheblichem Umfang als
bemerkenswerte Kredite definierte. Die Karibikgeschafte stellten sich zu einem Grof3teil als
nicht werthaltig heraus und sind ab 2005 umstrukturiert und teilweise abgeschrieben worden.3%°
Diese mussten daher einen nicht unwesentlichen Risikovorsorgebedarf gehabt haben und wéren
ein weiteres Beispiel dafir, was unter diese Z zu subsumieren ware.

Der Begriff besondere Umsténde hinsichtlich der Hohe sollte deshalb weit interpretiert werden,
um auch diese historischen Causen vollends zu umfassen. Einerseits ist hier also auf das Obligo
abzustellen, da dies jedenfalls im Wortlaut enthalten ist. Dies ist, den obigen Ausfiihrungen
folgend, unabhangig von der Erreichung der GroRRkredituntergrenze. Gleichfalls wirken sich
aber Wertberichtigungen von Krediten auf deren Hohe aus. Die blofRe Betrachtung des
Obligos nach diesen kdnnte unter Umstédnden dazu fuhren, dass besondere Umsténde bei
Krediten nicht erkannt werden. Es kénnte daher im Einzelfall auch erforderlich sein, das Obligo
vor Wertberichtigungen zu betrachten. Dies ist insb auch im Hinblick auf § 34 Abs 2 Z 1 PrifbV
2015 vertretbar, wo bemerkenswerte Kredite auch als solche Kredite definiert, fir die im

325 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27. Juni 2007 C 50/2006 ABI L 2008/83, 7
ErwG 30 f; Loeffler/Boeshertz, Enforcement of State aid control in the banking sector: BAWAG-PSK,
Competition Policy Newsletter 2007/3, 106 (106).

326 BAWAG P.S.K. Konzernpressestelle, BAWAG P.S.K. schlieBt ereignisreiches Jahr 2006 positiv ab dynamischer
Start ins Jahr 2007, ots.at (Stand: 23.04.2007).

327 Dies ist insb im Lichte dessen, dass an Refco im Jahr 2006 keine Beteiligung mehr bestand, die ansonsten gem
8§ 27 Abs 2 BWG in der damals geltenden Fassung BGBI | 2006/48 hinzuzurechnen gewesen ware, zu sehen.

328 Anm: Zu beachten ist jedoch, dass es anscheinend schon zuvor ein anderes Exposure gab, wodurch das
Gesamtexposure gegeniiber Refco 420 Mio Euro betragen haben soll (siehe 142 StProtNR 22. GP 133). Dies wére
zusammenzurechnen gewesen.

329 | oeffler/Boeshertz, Competition Policy Newsletter 2007/3, 106 (106).

63



Geschéftsjahr in erheblichem Umfang Risikovorsorge notwendig war oder zum
gegenstandlichen Zeitpunkt ist. Der Bankprifer muss bei der Kreditprifung stets die
gegensténdliche AzP-Angabe bedenken, die ihn zur Angabe von Wahrnehmungen bei Krediten
mit besonderen Umstanden hinsichtlich der Hohe anhalt. Auch wenn diese Kredite nicht die

Definition eines GroRkredits erfiillen miissen33°

, S0 sollte dennoch eine gewisse Wesentlichkeit
gegeben sein, schliellich ist nach 8§ 3 Abs 1 AP-VO iVm § 63 Abs 5 BWG (ber wesentliche
Wahrnehmungen zu berichten.

Zur Wesentlichkeit in dieser Hinsicht ist folgendes zu bedenken: Die bankaufsichtsrechtliche
Prufung ist eine sonstige Prifung, weshalb fir sie grds andere Malistabe als flr die
Jahresabschlusspriifung gelten.®3! Die Kreditpriifung bezieht sich allerdings auf bilanzielle und
auRerbilanzielle Posten und ist damit Teil der Jahresabschlusspriifung.®*? Sie ist damit keine
sonstige Priifung iSd Fachgutachtens KFS/PG 13.3% Diese Unterscheidung ist nicht
unerheblich, da sie fiir die Priifungsdurchfilhrung ausschlaggebend ist.** Unter anderem gilt
dies auch fur das Konzept der Wesentlichkeit der Wahrnehmungen, da diese bei der
bankaufsichtsrechtlichen Priifung eher nach qualitativen Grundsatzen zu definieren ist.>*® Bei
besonderen Umsténden hinsichtlich der Héhe waére es allerdings angebracht, die Wesentlichkeit
in erster Linie nach quantitativen Gesichtspunkten zu bestimmen, da sich die Hohe in einer
betragsmalligen GrolRe ausdriickt. Der Bankprifer wird daher fir besondere Umsténde
hinsichtlich  der Hohe nach  pflichtgemdBem  Ermessen eine  quantitative
Wesentlichkeitsschwelle definieren, ab derer Abweichungen grds einen besonderen Umstand
darstellen konnen und in weiterer Folge nach qualitativen Gesichtspunkten die Besonderheit
der Abweichung beurteilen missen.

Daneben ist noch zu bedenken, dass die bisherigen Ausfuihrungen zu besonderen Umstanden
mit Blick auf die Hohe sehr von einem Kreditbegriff im Sinne eines klassischen Geldkredits
ausgingen, wahrend die Norm auch weitere Arten von Krediten im weiten Sinn umfasst, wie

Haftungsiibernanmen und die Stellung von Sicherheiten fir einen Anderen.®®® Gewisse

330 vgl Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen, Schreiben Nr. 111 00-05-2 vom 11. Februar 1966 — Besprechung
bemerkenswerter Einzelengagements im Priifungsbericht.

31 Vgl KSW, KFS/BA 9 Rz 2.

332 |\WP, IWP/BA 1 Rz 26.

333 KSW, KFS/PG 13 Rz 11 1.

334 Nach KSW, KFS/BA 9 Rz 15 ist es nicht Aufgabe der bankaufsichtsrechtlichen Priifung die operative
Wirksamkeit des IKS zu beurteilen, bei der Kredit- und Abschlussprifung ist dies hingegen nach IWP, IWP/BA 1
Rz 13 f sehr wohl Priifungsgegenstand.

335 KSW, KFS/BA 9, 8 (FN 4).

336 Siehe weiter oben zu den Erlauterungen zum Kreditbegriff.
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auBerbilanzielle Verpflichtungen, wie etwa die Ubernahme von Biirgschaften, kénnen in den
Posten unter der Bilanz aufscheinen.®¥” Diese erlauben aber keine Wertberichtigung.®*® Auch
hier wird der Bankpriifer zu beurteilen haben, ob bspw die Ubernahme einer Blirgschaft
ungewdhnlich hoch war.

Da sich die besonderen Umstande hinsichtlich der Hohe anhand eines internen Vergleichs mit
der gewohnlichen Geschiftspraxis ergeben®?, ist diese zu ermitteln und auch hier die eventuelle
Erflillung des Untreuetatbestands iSd § 153 StGB zu beachten. Ungewdhnlich hoch vergeben
worden konnte ein Kredit sein, der aus den erwarteten Tilgungen nicht in einem vergleichbaren
Zeitraum mit ahnlichen Kreditengagements rickfihrbar ist, ohne dass es hierzu einen
ersichtlichen Grund oder Sicherheiten gibt. An Refco vergab die BAWAG zwischen 1998 und
2005 immer wieder Kredite gegen Ende des Jahres, die Refco den Abschluss seiner Bilanz
erlaubten. Dies endete mit jenem 350-Mio-Euro Kredit, bei dem sich schlussendlich das
Kreditrisiko realisierte.3*° Dass die Kreditaufnahme durch Refco regelmiBig Bedingung fiir den
Abschluss der Bilanz war, l&sst auf eine niedrige Bonitat schlieBen, was sich durch die
Insolvenz letztlich auch bestétigte. Dies wird jedenfalls unter kein gewodhnliches
Geschaftsmodell fallen und auch fur Haftungen, Birgschaften, etc gelten missen.

Die Judikatur sah folgende Kreditvergaben als pflichtwidrig an, die beispielhaft darstellen
kdnnen, was unter besonderen Umsténden hinsichtlich der Hohe zu verstehen sein kénnte. In
einer OGH-Entscheidung vom 21.08. 20123*! stellte der OGH fest, dass die Kreditgewéahrung
trotz erkannter mangelnder Bonitdt und Besicherung wirtschaftlich unvertretbar ist. Im
gegenstandlichen Fall wurde an eine kurz vor der Insolvenz stehende Fluglinie ein Kredit iHv
2 Mio Euro vergeben, im Vertrauen darauf, dass ein Bundesland sich nachtraglich am
Kreditnehmer beteiligen und eine Haftung stellen wirde. Dies flhrte im zweiten
Verfahrensgang®¥?, der Entscheidung vom 29. 10. 2013%#, zu einer Verurteilung wegen
Untreue, da mangels Bonitat und unter Missachtung von internen Kreditvergaberichtlinien

unter politischer Einflussnahme ein Kredit gewahrt worden ist.3*

337 Siehe Posten unter der Bilanz Z 1 und 2 in Anlage 1 zu § 43 BWG.

338 Gaber in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 43 Rz 10 (Stand 1.1.2017, rdb.at).

339 Siehe Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69n.

340 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27. Juni 2007 C 50/2006 ABI L 2008/83, 7
ErwG 24 lit d.

341 OGH 21.08.2012, 11 Os 19/12x, 11 Os 91/11k ZWF 2018, 74.

342 Die Entscheidung war ein Beschluss Uber einen Antrag der Staatsanwaltschaft auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand wegen Nichtgeltendmachung der Nichtigkeitsbeschwerde binnen offener Frist samt teilweiser
Stattgabe des Antrags Uber dieselbe.

33 OGH 29.10.2013, 11 Os 101/13g ZWF 2018, 74.

344 Bollenberger, ZWF 2018, 74 (74 f).
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Diese Entscheidungen blieben jedoch in der Lit nicht ohne Kritik. SchlieBlich muss es einer
Bank mdglich sein Sanierungskredite zu gewahren, da diese tibliche Praxis sind.3* Dies kann
es dem Schuldner erlauben die Krise zu tiberwinden und letzten Endes wieder zu gesunden. Oft
hat der Kreditnehmer daflr nur begrenzte Sicherheiten anzubieten. Bei jedem dieser Kredite
einen Befugnismissbrauch und damit einhergehende Untreue zu vermuten ist zweifelsohne
uberschieRRend. Insbesondere bei guten Erfolgsaussichten der Sanierung muss daher auch bei
geringer Bonitit und fehlenden Sicherheiten eine Kreditvergabe moglich sein.34

Wie zuvor erwahnt ist es nicht die Aufgabe des Bankprifers straf- oder haftungsrechtliche
Beurteilungen bei einer regularen Bankpriifung vorzunehmen. Zu beurteilen sind unter anderem
das IKS und die Risikovorsorge. Dafur muss sich der Bankprufer selbstverstandlich im Rahmen
der Einzelfallpriifung ein Bild der Bonitat und Besicherung des Kredits machen. Das
Paradebeispiel fir einen Kredit mit besonderen Umstanden, die Kreditvergabe an Refco, endete
schlie3lich ebenso in Freispriichen fiir die Beteiligten. Eine straf- bzw schadenersatzrechtliche
Akzessorietdt der AzP-Angabe kann somit keinesfalls der Fall sein. Ebensowenig ist eine
Auflistung sdmtlicher NPL Sinn und Zweck der AzP-Angabe. Hat der Bankpriifer aber bspw
bemerkt, dass ein Sanierungskredit kurz vor Jahresende vergeben wurde und nur zum Zwecke
das Testat zu ermdglichen, wére es in Erwdgung zu ziehen dies in den AzP aufzunehmen.

Ein weiterer Fall fir eine Kredit mit besonderen Umstanden hinsichtlich der Hohe kénnte ein
solcher Kredit sein, der angesichts des Zwecks (Investitionen, Erwerb von Immobilien, etc.) im
Vergleich zu anderen vom KI vergebenen Krediten dieser Art ungewdhnlich hoch vergeben
worden ist. Dies ergibt sich schlielich schon aus dem Gesetzeswortlaut des § 63 Abs 4 Z 13
BWG, da besondere Umstande sich anhand der Praxis des Kl ergeben.®*” An vorheriger Stelle
wurden die Limite erwadhnt, wobei hier insb das Kreditlimit relevant ist, das nach Branchen,
Landern, etc differenziert.>*® Damit wird eine Art Vergleichswert fiir die gewdhnliche
Kreditvergabepraxis gesetzt. Wird dieses Limit Oberschritten, ist eine néhere Betrachtung
geboten, wobei dies keinen besonderen Umstand aus sich heraus darstellt. Der
Limitiiberschreitung muss eine gewisse Uniiblichkeit innewohnen.®* Das heift, dass diese sich
im Vergleich mit &hnlich gelagerten Féllen aus sich selbst heraus nicht erklaren lasst. Limite

werden schlielich nicht grundlos etabliert, weshalb die Uberschreitung einer Begriindung

345 Ein Sanierungskredit ist damit nicht automatisch ein Kredit mit besonderen Umstanden.

346 |sola/Seidl/Sprajc, Strafbarkeit wirtschaftlich unvertretbarer Kreditvergabe, GesRZ 2014, 172 (173 f).
347 vgl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69n.

38 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 80; Blume, OBA 2005, 450 (457).

349 vgl AB 1585 BIgNR 22. GP 5.
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bedarf. Der Bankprifer wird diese wirdigen miissen. Dabei ist jedoch § 269 Abs 5 UGB zu
beachten, gemal dem eine Abschlusspriufung keine Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der
Geschaftsfuhrung ist. Daraus ergibt sich, dass ein nach Ansicht des Bankpriifers ,,schlechtes
Geschift keinen besonderen Umstand darstellt. Vielmehr wird es darauf ankommen, ob die
Begrundung der Limitberschreitung nachvollziehbar ist und wieso sie gerade in diesem Fall
erfolgt ist. Die zu stellende Frage ist, warum gerade dieser Kreditnehmer einen Kredit in dieser
Hohe erhalten hat und ein anderer Kreditnehmer nicht. Damals flossen bspw 350 Mio Euro
seitens der BAWAG an Refco. Der Grund bzw Zweck dieses Kredits daftir ist nicht bekannt.

Es ist fraglich, ob dieser Kredit auch einem anderen Kunden gewahrt worden ware.

5.5. Besondere Umstande hinsichtlich der Art der Sicherstellung

Der zweite Fall des § 63 Abs 4 Z 13 BWG normiert eine Angabepflicht bzgl Krediten mit einer
besonderen Art der Sicherstellung. Nach der Lit konnte diese dann gegeben sein, wenn die
Begrindung oder Begrundbarkeit, aber auch die Verwertbarkeit einer Sicherheit nicht
eindeutig ist. Eine weitere Maoglichkeit besteht in einer fir das KI untblichen
Besicherungsart, da dazu Erfahrungswerte fehlen. Die rechtlichen Unsicherheiten hinsichtlich
dieser Falle missen ,,erhoht sein, d.h. Anlass fur Zweifel geben, die sich nicht ohne weiteres
ausraumen lassen.3°

Gem den FMA-MS-K ist die Werthaltigkeit und Durchsetzbarkeit der Sicherheiten vor
Entscheidung Uber die Kreditvergabe zu beurteilen. Es sind in den internen Richtlinien zum
Kreditgeschaft gewisse Punkte zu den Sicherheiten zu regeln. Dies betrifft insbesondere die Art
der Sicherheiten, die akzeptiert wird und die Art der Ermittlung ihres Werts. Dies ist von einer
vom Markt verschiedenen Instanz vorzunehmen.®*' Damit werden in der Regel die
Voraussetzungen fur den rechtlich sicheren und durchsetzbaren Ansatz von Sicherheiten flr
Kreditforderungen in den internen Richtlinien vorhanden sein. Fehlen diese Regelungen, weil
etwa eine unubliche Art der Besicherung vorliegt, muss die Gegebenheit dieser VVoraussetzung
nicht offensichtlich sein. Zuvor wurde erwahnt, dass der Bankprifer auch den rechtlichen
Bestand einer Sicherheit zu priifen hat.3%? Zwar miissen Bankpriifer iiber gewisse Kenntnisse

des Rechts verfiigen®2, aber dennoch stellt sich die Frage inwieweit der rechtliche Bestand

350 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.
31 EMA, FMA-MS-K 2005, 21 ff.

%2 |WP, IWP/BA 1 Rz 53 ff; IDW, IDW PS 522 Rz 30.
33 Vgl § 22 Abs 4 WTBG 2017.
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einer Sicherheit einer fremden Rechtsordnung, bspw eines Grundpfands in Ubersee geprift
werden kann bzw muss.

Es ist festzuhalten, dass die Kreditpriifung im Rahmen der Jahresabschlusspriifung stattfindet.
Daher hat der Bankprufer mit hinreichender Sicherheit dartiber ein Urteil abzugeben, ob die
Darstellung im Wesentlichen ein mdglichst getreues Bild der Finanz- und Vermdgenslage
abbildet, woflr ausreichende Nachweise eingeholt werden missen, um ein vertretbar niedriges
Risiko von Fehldarstellungen zu gewahrleisten.®* Der Umfang der Priifung hangt damit
zusammen, inwiefern der Ansatz der Sicherheit bedeutsam fur diese Ziele ist. Dies geht aus
ISA 200.A32 hervor®® gemaR dem das AusmaB der Nachweise mit dem Risiko einer
Fehldarstellung korreliert, wobei nach ISA 200.A33 auch die Aussagekraft der Nachweise
dabei zu berlcksichtigen ist. Ist eine unibliche Sicherheit fur einen einzelnen Kredit
unwesentlichen Ausmafes angesetzt, wird der Priifungsumfang daher geringer ausfallen als bei
einem GroRkredit, der zu grofRen Teilen mit einer solchen Sicherheit besichert ist. Hat der
Bankprifer ausreichende Nachweise eingeholt®*®, kann er unabhingig davon eine
Berichterstattung uber diese Besicherung als Kredit mit besonderen Umsténden iSd § 63 Abs 4
Z 13 BWG nach pflichtgemaRem Ermessen vornehmen. Nach § 63 Abs 5 BWG st Uber
wesentliche Wahrnehmungen zu berichten, weshalb auch hier eine gewisse Wesentlichkeit
bestehen muss. Diese ist daran zu beurteilen, ob sie fur die empfangende Aufsichtsbehorde
relevant sein konnten. 3%’

Unter der Art der Sicherheit wird das Objekt, das die Sicherheit selbst darstellt, zu verstehen
sein. Ein klassisches Beispiel hierflir ware eine Sicherheit in Form einer grundbicherlich
besicherten Immobilie. Die Ublichkeit ist aber in Hinblick auf das Geschaftsmodell des KI zu
beurteilen.®*® Es ware also auch unter Umstanden bei einem KI, das sich auf die Finanzierung
von Wertpapiergeschaften spezialisiert hat, ein besonderer Umstand, wenn dieses bei einer
Kreditvergabe eine Immobilie als Sicherheit angesetzt hat, im Regelfall jedoch nur Wertpapiere
als Sicherheiten annimmt. Dies wird umso mehr der Fall sein, wenn die Art der Sicherheit bspw
in den internen Richtlinien nicht unter den gewohnlich akzeptierten Sicherheiten-Arten geregelt

ist, aber dennoch ausnahmsweise angesetzt wurde.

354 JAASB, ISA 200 Overall Objectives of the Independent Auditor and the Conduct of an Audit in Accordance
with International Standards on Auditing (2009) Rz 3 und 5; vgl 8 195 iVm § 269 Abs 1 UGB.

35 Vgl auch IWP, IWP/BA 1 Rz 56, der der Sicherheitenbewertung durch den Bankpriifer eine umso groRere
Wichtigkeit beimisst, je schlechter oder unklarer die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Schuldners sind; Anm: Zur
Malgeblichkeit der ISA siehe § 43 Abs 1 BWG iVm § 269a UGB sowie Kapitel 2.2.

3% Was ausreichend ist hangt nach ISA 200.A34 vom pflichtgemaRen Ermessen des Abschlusspriifers ab.

357 Mittelbach-Hormanseder/Margetich, RWZ 2015, 27 (29).

38 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.
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Die Begruindung zur PrufbV geht davon aus, dass es einige Arten von Sicherheiten gibt, die
jedenfalls bemerkenswert sind. Das sind vor allem durch Anteile an Hedge-Fonds besicherte
Finanzierungen und Projektfinanzierungen, sowie ,ihnliches“.**® Der Begriff der Hedge-
Fonds-Anteile ist in der PriifbV nicht erwahnt und damit auch nicht definiert. Im dKWG findet
der Terminus jedoch an einigen Stellen Erwahnung. So regelt § 3 dKWG die verbotenen
Geschéfte und erwéhnt in Abs 2 Unterabs 2 Z 2 lit a Kredit- und Garantiegeschéafte mit Hedge-
Fonds iSd 8 283 Abs 1 (sowie Dach-Hedge-Fonds iSd § 225 Abs 1) Kapitalanlagegesetzbuch
(dKAGB)3, Dieser Bestimmung nach sind Hedge-Fonds offene inlandische Spezial-AlIF nach
§ 282 dKAGB, die Hebelung in betrachtlichem AusmaR (§ 283 Abs 1 Z 1 dKAGB) einsetzen
und/oder Leerverkéufe tatigen (Z 2 leg cit). Ein AlIF ist gem 8 1 Abs 3 dKAGB so definiert,
dass alle Investmentvermégen gem Abs 1 leg cit, die keine OGAW gem Abs 2 leg cit darstellen,
AIF sind. Fur die Definition des OGAW wird in § 1 Abs 2 dKAGB auf die RL 2009/65/EG>¢!
idF RL 2014/91/EU®? verwiesen. Art 1 Abs 2 RL 2009/65/EG definiert einen OGAW als
Organismus, der von einem Publikum eingesammelte Gelder fiir gemeinsame Rechnung in
Wertpapieren oder anderen liquiden Finanzanlagen gem Art 50 Abs 1 der RL risikogestreut
veranlagt die Anteile (un)mittelbar zu Lasten des gemeinsamen Vermdgens zuriicknimmt oder
auszahlt.

Dasselbe gilt fir EU-AIF oder ausléandische AIF nach § 3 Abs 2 Unterabs 2 Z 2 lit b dKWG. In
Unterabs 3 Z 1 leg cit gibt es jedoch eine Ausnahme, die diese Geschéfte zur Absicherung von
Geschaften mit Kunden, aber nicht mit AIF oder ihren Verwaltungsgesellschaften, erlaubt.
Zweck der Bestimmung ist es Geschafte des Investmentbankings, die als sehr risikoreich
gesehen werden, aus den Bankgesellschaften herauszunehmen, um eine Trennung der KI von
potenziellen Verlusten aus dem Investmentbanking sicherzustellen.®®® Durch die Angabe als
bemerkenswerter Kredit durch uniibliche Art der Sicherstellung nach § 34 Abs 2 Z 3 PrufbV

2015 konnte die Aufsicht derartige besondere Risiken identifizieren.

39 BaFin, Begrindung zur Verordnung Uber die Prifung der Jahresabschlisse der Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungsinstitute und sowie die dariliber zu erstellenden Berichte (2015) 25.

360 Kapitalanlagegesetzbuch, dBGBI | 2013, 1981.

31 Richtlinie 2009/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren
(OGAW), ABI L 2009/302, 32.

32 Richtlinie 2014/91/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 zur Anderung der
Richtlinie 2009/65/EG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte
Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) im Hinblick auf die Aufgaben der Verwahrstelle,
die Vergutungspolitik und Sanktionen Text von Bedeutung fur den EWR, ABI L 2014/257, 186.

363 Schafer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG — CRR-VO® (2016) KWG § 3 Rz 31.
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Ob sich dies auch uber die AzP-Angabe nach dem BWG sagen lasst, ist diskutabel. Jedenfalls
sollte die Ansicht der BaFin nicht ohne weiteres tbernommen werden, sondern ist auch nach
oOsterreichischer Rechtslage zu wirdigen. Anfang des Jahres 2006 wurde beispielsweise in den
Medien berichtet, dass die BAWAG (iber eine Kette an Tochtergesellschaften Kredite an Refco
vergeben haben soll, welche durch Aktien an Refco im Ausmal’ von zweimal 13,7 % besichert
worden sein sollen.*®* Dies konnte sich beispielsweise in der Aufnahme des § 63 Abs 4 Z 8 lit
b BWG aF (Kredite an qualifizierte Beteiligungen) widergespiegelt haben. Mit Hedge-Fonds-
Anteilen besteht hier allerdings kein Zusammenhang. Daher ist, evtl anders als in Deutschland,
eine Besicherung mit Hedge-Fonds-Anteilen nicht automatisch ein konstitutives Merkmal eines
Kredits mit besonderen Umstanden hinsichtlich der Besicherung. Allerdings ist der Ansicht der
BaFin zuzugestehen, dass es selten der Fall sein wird, dass Kredite tblicherweise mit Anteilen
an Hedge-Fonds besichert werden.

Der zweite Fall, Projektfinanzierungen, ist ebenfalls ein bemerkenswerter Kredit iSd § 34
PrafbV 2015. Bei Projektfinanzierungen werden Projekte, wie zB Infrastruktur, finanziert.
Diese sind durch einige Besonderheiten gekennzeichnet, wie die Ausgliederung des Projekts in
einer eigenen Projektgesellschaft als special purpose vehicle.®% Diese Projektgesellschaft tritt
gegenuber dem Kl als Kreditnehmer und Sicherheitenbesteller auf. Als Sicherheit werden dabei
zB die Anteile an der Projektgesellschaft und deren aktuelle und zukinftige Vermogenswerte
hinterlegt. Damit kann im schlimmsten Fall eine Zerschlagung des Projekts und die Verwertung
der Vermdgensgegenstande im Einzelnen verhindert werden. Hintergrundgedanke ist, dass das
Projekt als solches mehr wert ist als die Summe seiner Teile, da dieses auch Umsatze generiert
und die Verwertbarkeit der Einzelteile (zB Bauteile, Rohre, usw) aufgrund geringer Nachfrage
oder Substituierbarkeit fir andere Zwecke nur eingeschrankt moglich ist.3%® Es ist einleuchtend,
warum die BaFin diese Art von Besicherung als bemerkenswert sah. Eine Immobiliensicherheit
ist eine Art von Sicherheit, mit der eine Bank in der Regel Erfahrung haben wird. Der Bau eines
Windparks hingegen kdnnte ein Geschaft eher untypischer Natur sein. Allerdings ist auch hier
zu bedenken, dass zwischen einem Immobilienprojekt, das mit den in Form von Immobilien
bestehenden Vermogenswerten besichert wird und einem hypothekarisch besicherten
,Hauslbauerkredit“ wohl weniger Unterschied liegt als in der Besicherung in Form von

Anteilen an Offshore-Gesellschaften. Daher ist auch hier der Ansicht der BaFin nicht fur die

364 Wiener Zeitung-Redaktion/APA, Bawag: OGB mit Refco iber Stiftung verstrickt, wienerzeitung.at (Stand:
28.04.2006).

365 Riedlmayer/Huber, Direktvertrage bei Projektfinanzierungen, OBA 2005, 400 (400 f).

36 RiedImayer/Huber, OBA 2005, 400 (401).
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Auslegung der dsterreichischen Rechtslage zu folgen.*®” Die Ublichkeit der Besicherung der
Projektfinanzierung ist daher im Einzelfall zu beurteilen.

Zum Untreuetatbestand iZm Projektfinanzierungen hat der OGH am 30.05.20173% entschieden,
dass die Gewéhrung zweier Bankgarantien (300.000 Euro und 5,7 Mio Euro) ohne Sicherheiten
an eine Gesellschaft mit mangelnder Bonitat, die auf einer Insel ein Hotelprojekt plante,
pflichtwidrig war. Insbesondere war an diesem Fall bemerkenswert, dass die Insel auf
kroatischem Staatsgebiet lag und laut Grundbuch im Eigentum der Republik Kroatien und
diverser Privatpersonen stand, der Verkauf jedoch seitens der Republik Serbien erfolgte, die
das Angebot 6ffentlich ausschrieb, in diesem aber darauf hinwies, dass sie nicht im Besitz der
Liegenschaft sei und ein Reklamationsrecht des K&ufers ausschloss. Die Sicherheiten wurden
gewahrt, da die Verkauferin die Garantie iHv 300.000 Euro (5 % des Kaufpreises) verlangte,
um Uberhaupt am Bieterverfahren teilnehmen zu dirfen. Der restliche Kaufpreis wurde nach
Erhalt des Zuschlags von einem Bankmitarbeiter im Alleingang garantiert. Erst danach wurden
zur eigentlichen Kreditgewahrung die zustdndigen Gremien involviert. Die Garantie von
300.000 Euro wurde durch die Verkauferin in der Zwischenzeit gezogen, da der Kaufpreis
binnen 30 Tagen zu bezahlen war, was nicht erfolgt ist.

Der obige Fall zeigt, was ein Kredit mit besonderen Umstanden hinsichtlich der Art der
Sicherstellung iSd § 63 Abs 4 Z 13 BWG sein kann. Einerseits war es fragwiirdig, ob die
Sicherheit mangels Rechtsibergang durch Verkauf des Nichteigentimers berhaupt
begrindbar und verwertbar war. Grundsatzlich ist vor jeder Kreditentscheidung zu prifen, ob
ein Zugriff auf die Sicherheit Giberhaupt moglich ist.%¢° Dies wére in diesem Fall schon allein
schon aufgrund der Informationen in der Verkaufsausschreibung fragwurdig gewesen.

Ein weiteres Beispiel aus der Rechtsprechung fur eine jedenfalls uneindeutige Art der
Verwertbarkeit der Sicherheit Iasst sich anhand einer OGH-Entscheidung vom 23.12.2010%°
zeigen. GemaR Spruchpunkt 11/1/1 (1) a bis d*"* des angefochtenen Urteils wurden Mitte der
90er-Jahre Kredite im Ausmal von mehreren hundert Mio US-Dollar unter pflichtwidrigen
Umstanden, wie zB unter Eingehung eines unangemessenen Risikos®’?, vergeben. Nach

Spruchpunkt 11/1/1 (3) a wurden dabei fir diese Kredite als Sicherheiten Anteile an den

367 Bei Projektfinanzierungen ist aber daran zu denken, dass die Sicherheiten noch im Entstehen sind, was ihren
Wert vermindert und bei Ausfall des Kreditnehmers den Bauprozess zumindest voribergehend stoppt, vgl
Bollenberger, ZWF 2018, 74 (75).

368 OGH 30.05.2017, 11 Os 7/17i ZWF 2018, 74.

369 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 42.

370 OGH 23.12.2010, 14 Os 143/09z.

371 Beachte: Spruchpunkt 11/1/1 (1) d wurde aufgehoben (OGH 23.12.2010, 14 Os 143/09z Rn 1.7).

372 Siehe Spruchpunkt 11/2 (insb Punkt 11/2/b).
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kreditnehmenden Gesellschaften hinterlegt. Diese besalen jedoch, abgesehen vom
ausgezahlten Kreditbetrag, kein ausreichendes eigenes Vermaogen zur Absicherung der Kredite.
Weitere Teile der Besicherung waren Rechte an den Konten und Depots, uber die die
Kreditgeschafte abgewickelt wurden. Dies fuhrte dazu, dass das kreditgebende KI seine eigene
Forderung besicherte. Bei der bankinternen Werthaltig- und Durchsetzbarkeitspriifung der
Sicherheiten miisste ein derartiger Umstand auffallen®”®, da die Kredite effektiv im
Wesentlichen unbesichert waren. Bei der Einzelfallprifung hat der Bankprufer, wie bereits
erwahnt, auch die Durchsetzbarkeit und Verwertbarkeit von Sicherheiten zu priifen.3’* Stellt er
dabei fest, dass die Verwertbarkeit fraglich ist, wére dies ein Grund fiir die Aufnahme als Kredit
mit besonderen Umstanden hinsichtlich der Art der Sicherstellung.3”™

Es ist jedoch zu bedenken, dass der Erkennbarkeit der Werthaltigkeit von Sicherheiten Grenzen
gesetzt sind. Die fehlende Werthaltigkeit der Besicherung des 350-Mio-Euro Kredits der
BAWAG an Refco mit Anteilen am Kreditnehmer war deshalb nicht erkennbar, da Refcos
Bilanzen Fehldarstellungen enthielten.®’® Da der uneingeschrankte Bestatigungsvermerk
erklart, dass der Jahresabschluss grds ein angemessenes Bild Gber die Finanz-, Vermdgens- und
Ertragslage der Gesellschaft vermittelt>’’, wird ein solcher Jahresabschluss in der Regel als ein
aussagekraftiger Nachweis zu verstehen sein. Es ware Uberschiefend von einem KI bei der
Kreditvergabe bzw vom Bankpriifer im Rahmen der Kreditprifung zu verlangen, einen
gepriiften Jahresabschluss ohne weitere Anhaltspunkte fiir UnregelmaRigkeiten zu hinterfragen.

5.6. Besondere Umstande hinsichtlich der Bearbeitung
Der dritte Fall von Wahrnehmungen des Bankpriifers bei Krediten mit besonderen Umstanden
betrifft die Bearbeitung. Der Begriff der Bearbeitung erscheint im gesamten BWG lediglich
zweimal und ist darin nicht legaldefiniert. Im Sinne einer systematischen Interpretation unter
Beachtung relevanter anderer Normen und der Grenze des Wortlauts ist daher auf das
allgemeine und branchenspezifische Verstandnis des Begriffs zuriickzugreifen. Die FMA-MS-

K regeln in einem Kapitel die ,,Vergabe und Bearbeitung von Kreditgeschiften.*’® Dies konnte

383 Vgl FMA, FMA-MS-K 2022 Rz 42 f; vgl weiters RIS-Justiz RS0126620: Bei einem riskanten Geschaft tritt ein
strafrechtlicher Schaden ein, wenn die relevanten Normen zur angemessenen Begrenzung des Risikos nicht
beachtet werden und ausreichende Sicherheiten nicht vorhanden sind.

374 Kandler in Bertl/Hirschler/Aschauer 495 (520).

375 Vgl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.

376 APA/DiePresse, 13 Jahre nach Bawag-Skandal: Vier Anklagen in Causa Refco, diepresse.com (Stand:
01.03.2019).

377 Csokay in Jabornegg/Artmann, Kommentar zum UGB 112 § 274 Rz 12.

378 EMA, FMA-MS-K 2005, 19; FMA, FMA-MS-K 2022, 18.
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darauf hindeuten, dass es sich hierbei um zwei getrennte VVorgange handelt. Die Konsequenz
daraus waére, dass besondere Umstande iSd AzP-Angabe nicht beim Vergabeprozess auftreten
konnten. Dies wirde allerdings dem Sinn und Zweck der Bestimmung widersprechen, da sie
ihn grundlos einschranken wirde. Dem Bankprifer sollte ein moglichst grofRer Pool an
potenziell berichtenswerten Krediten zur Verfiigung stehen, aus denen er nach pflichtgeméRem
Ermessen auswihlen kann.®”® Eine Einschrankung desselben wiirde der Wertung der
Berichterstattungsmoglichkeiten zu wesentlichen Wahrnehmungen der Z 13 und 14 des 8§ 63
Abs 4 BWG widersprechen, insb in Anbetracht der Formulierung der Z 14, die pauschal auf die
restlichen Vorschriften des BWG und der CRR, sowie ,,anderer fiir KI wesentliche
Rechtsvorschriften verweist und damit dem Bankprifer eine Vielzahl an denkbar
berichtenswerten Sachverhalten tberlasst. Die Selektion erfolgt eben ermessensbasiert durch
den Bankpriifer.3%

Dass die Bearbeitung und Vergabe nicht strikt zu trennen sind, lasst sich auch aus den FMA-
MS-K 2005 herauslesen, die in Rz 22 auf Bearbeitungsgrundsatze im Kreditvergabeprozess
Bezug nehmen. Die Bearbeitung von Krediten nach erfolgter Vergabe wird dort als
,Kreditweiterbearbeitung™ definiert.3! Sowohl die Vergabe als auch das anschlieRende
Monitoring kdnnen daher unter den Begriff der Bearbeitung subsumiert werden. Die Grenzen
des Begriffs der Bearbeitung stehen diesem Verstandnis nicht entgegen, da dieses Wort ein
gewisses aktives Tun impliziert, das sowohl beim Vergabeprozess als auch der Uberwachung
vorhanden sein wird. OeNB und FMA verstehen unter der Kreditbearbeitung die
Kreditrisikoanalyse, die davon abgegrenzte Kreditsachbearbeitung, welche Aufgaben der
Vergabe und Gestionierung Ubernimmt, Spezial- bzw Dienstleistungsfunktionen, wie
Spezialisten fiir Sicherheitenbewertung und die Sanierung und Abwicklung.®®? Auch dies
unterstreicht die Weite des Begriffs.

Als Mittel zur Interpretation im historischen Kontext kann wieder auf den Fall der
Kreditvergabe an Refco zuriickgegriffen werden. Hier sorgte ein besonderer Umstand
hinsichtlich des VVergabeprozesses fiir Aufsehen, ndmlich, dass die Genehmigung des Kredits

an einem Sonntag durchgefiihrt worden ist.3® Dies zeigt einen Sachverhalt, den der historische

379 Vgl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 72e.

380 Zur bewussten Weite der Norm vgl auch die Ausfilhrungen in Kapitel 5.2.

BLEMA, FMA-MS-K 2005 Rz 22.

382 0eNB/FMA, Leitfadenreihe zum Kreditrisiko Kreditvergabeprozess und Kreditrisikomanagement (2004) 100
ff.

33 APA/DiePresse, 13 Jahre nach Bawag-Skandal: Vier Anklagen in Causa Refco, diepresse.com (Stand:
01.03.2019).

73



Gesetzgeber jedenfalls vor Augen gehabt haben wird. Eine Kreditgewéhrung an einen Nicht-
Bankarbeitstag ist schlieBlich kein alltdglicher Umstand und wére unter Umstanden somit in
die AzP als Kredit mit besonderen Umsténden hinsichtlich der Bearbeitung aufzunehmen. Die
Kredite wurden anscheinend weiters nicht direkt seitens der BAWAG vergeben, sondern Uber
eine Kette wvon Tochtergesellschaften geschleust.®®* Ahnlich soll auch bei den
Karibikgeschaften vorgegangen worden sein.®® Generell konnten die unter irregularen
Umstanden vergebenen Kredite nur durch bewusstes Umgehen des IKS vergeben werden.38®
Es zeigt sich daher, dass Kredite, die Uber Ketten von Gesellschaften weitergereicht, bzw
solche, die unter Umgehung von internen KontrollmalRnahmen und Prozessen vergeben
werden, ebenfalls in der AzP angefiihrt werden sollten, sofern nicht Grunde dafiir sprechen,
dass es sich hierbei um keine besonderen Umstande handelt.

Die FMA-MS-K regeln Mindeststandards, nach denen ein ordnungsgemaRes Kreditrisiko-1KS
ausgestaltet sein sollte. Diese haben keinen Verordnungscharakter und sind daher nicht
verbindlich. Sie gelten allerdings als Empfehlung fur die nach 8 39 Abs 1 und 2 BWG
einzurichtenden Verfahren und MaRnahmen hinsichtlich der Risiken, von denen das
Kreditrisiko ein Teil ist.®" Dabei ist schon nach § 39 Abs 2 BWG die Art, der Umfang und die
Komplexitat der eigenen Geschéfte zu berticksichtigen. Eine vereinfachte Umsetzung der
FMA-MS-K bedarf aber klarer Regelungen seitens der Geschaftsleitung und sollte nur bei jenen
Geschaften erfolgen, bei denen es aufgrund deren Risiko vertretbar ist.388

Aus 8§ 39 BWG und den FMA-MS-K geht hervor, dass Verfahren zum Kreditprozess, von der
Kreditvergabe bis zur vollstandigen Riickzahlung, zu etablieren sind.%° Diese stellen die
gewohnlichen Umstande der Kreditbearbeitung dar. Eine Abweichung von diesen Richtlinien
kdnnte demnach grds einen besonderen Umstand iSd 8 63 Abs 4 Z 13 BWG darstellen, der vom
Bankprufer bei Wahrnehmung desselben und Einstufung als wesentlich in der AzP-Angabe zu

berichten ware.3*° Die Wesentlichkeit wird sich auch hier anhand des potenziellen Schadens

384 Wiener Zeitung-Redaktion/APA, Bawag: OGB mit Refco tiber Stiftung verstrickt, wienerzeitung.at (Stand:
28.04.2006).

3% Frey, Der einzige Geschédigte ist der OGB, derstandard.at (Stand: 18.04.2006).

386 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27. Juni 2007 C 50/2006 ABI L 2008/83, 7
ErwG 20.

387 Zu deren de facto stark bindenden Wirkung siehe Hollerer/Puhm/Stern in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg
2020) § 39 Rz 18.

388 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 3.

389 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 20 ff; FMA, FMA-MS-K 2022 Rz 20 und 39.

3% gl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69n: Ein besonderer Umstand liegt vor, wenn er fir das
geprifte KI uniblich ist; Anm: Dies ware ebendann der Fall, wenn das Kl von seinen internen Richtlinien
abweicht, da diese die Praxis des Kl verschriftlichen.
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orientieren, dessen Risiko durch die Bearbeitung unter auflergewohnlichen Umstédnden
vergroRert wird.3%

Die FMA-MS-K zeigen, wie die gewohnlichen Kreditprozesse in einem durchschnittlichen Ki
aussehen sollten und eignen sich daher, um Beispiele fur Kredite mit besonderen Umsténden
hinsichtlich der Bearbeitung aufzeigen zu koénnen. Da sie jedoch eine allgemeingultige,
abstrakte Regelung darstellen, ist nicht jedes Abweichen von den FMA-MS-K automatisch ein
berichtenswerter Umstand. Dem steht deren Empfehlungscharakter, sowie die fur jedes KI
individuelle Umsetzung der Anforderungen des § 39 BWG, die darin explizit angeordnet wird,
entgegen.

Das Kreditgeschéaft darf nur innerhalb von internen, seitens der Geschéftsleitung festgelegten
Rahmenbedingungen betrieben werden, die auch Bearbeitungsgrundsitze enthalten.%? Diese
stellen, wie erwahnt, die gewohnliche Praxis dar, weshalb Abweichungen zu beachten sind. Bei
samtlichen Kreditentscheidungen ist grds von einer zweiten Instanz, der Marktfolge, die keine
Geschifte anbahnt, eine AuRerung tiber die Zustimmung zum Geschaft einzuholen. Dies gilt
auch fir Kreditentscheidungen auf Geschaftsleitungsebene.®®® Das Fehlen eines
LZweitvotums*>®* oder gar das Ignorieren eines negativen zweiten Votums fiihrt, sofern
aufgrund geringen Risikos keine Ausnahme vorgesehen ist, zu einer ablehnenden
Entscheidung.®®® Es kann unter Umstanden vorkommen, dass eine positive Kreditentscheidung
auf Geschéftsleiterebene getroffen wird, obwohl die Marktfolge ein negatives Votum
abgegeben hat.3*® Diese Falle sind besonders vom Bankpriifer zu beachten, da die
Kreditvergaben im Fall der BAWAG P.S.K. durch Umgehung des IKS erfolgten.3’

Eine Uberschreibung eines ablehnenden Votums der Marktfolge durch die Geschéftsleitung ist
daher besonders kritisch zu betrachten. In der Vergangenheit neigten schlieBlich bestimmte
Mitarbeiter von Kl dazu besonders riskante Geschafte zu verfolgen, da ihre (variable)
Vergutung oft durch kurzfristige Profite positiv beeinflusst wurde, was allerdings zulasten der

nachhaltigen Entwicklung der KI ging und als Grund fir deren Ausfalle gesehen wurde. 3%

391 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69m.

392 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 20 iVm Rz 22.

3% EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 23 f.

3% EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 23 f.

3% EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 27 ff.

3% EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 28.

397 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27. Juni 2007 C 50/2006 ABI L 2008/83, 7
ErwG 20.

3% Hametner in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 39b Rz 1 (Stand 1.10.2021, rdb.at); Anm: Dies
erinnert an die zuvor thematisierten spekulativen Geschéfte seitens der BAWAG und HAA.
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Auch aus § 39 Abs 2 BWG und § 3 Abs 2 KI-RMV geht hervor, dass die Organisationsstruktur
eines Kl Interessen- und Kompetenzkonflikte zu vermeiden hat. Einer der elementaren
Grundsétze dieser Organisationsstruktur ist die erwéhnte Trennung von Markt und
Marktfolge.3*® Ebenso sind unter anderem Verwaltungsverfahren iSd § 39 Abs 2 BWG,
worunter auch Kompetenzordnungen und die Definition von unternehmensinternen Prozessen
fallt, sowie Kontrollverfahren, wozu das gesamte IKS zihlt, einzurichten.*® Um diesen
Anforderungen zu geniigen, mussen diese Grundsatze auch wirksam sein, also tatsachlich auch
in der Praxis so gelebt werden, wie sie theoretisch konzipiert wurden.*®! Eine zu haufige
wesentliche Aussetzung der vom KI eingerichteten MaRnahmen kdnnte unter Umstanden zu
einem VerstoR gegen § 39 BWG fiihren.*%? Die Einhaltung des § 39 BWG ist auch gemaR § 63
Abs 4 Z 3 BWG durch den Bankpriifer zu bestatigen.*%3

§ 39 Abs 1 und 2%%4, sowie die FMA-MS-K*%, formulieren einen Angemessenheitsvorbehalt,
der die individuelle Situation der Kl bei der Konzeption der MaRnahmen zur Einhaltung der
Sorgfaltspflichten beriicksichtigt. Dies bedeutet auch, dass in Einzelfallen auch strenger als von
den FMA-MS-K dargelegt vorzugehen ist.*® Daraus kann gefolgert werden, dass die nach § 39
BWG und den damit zusammenhangenden Vorschriften zu implementierenden MafRnahmen
bei Sachverhalten mit erhéhtem Risiko nur einen geringeren Grad an Abweichungen davon
erlauben. Im Falle einer Kreditvergabe wird daher mit zunehmendem Risiko (etwa aufgrund
der Bonitat des Schuldners, der H6he des Obligos, usw.) immer weniger Spielraum fur eine
Abweichung von den gewdhnlichen Bearbeitungsgrundsétzen bestehen. Dies bedeutet, dass die
AzP-Relevanz eines solchen Sachverhalts, auch aufgrund von Wesentlichkeitsgesichtspunkten,

damit positiv korreliert.

3% Hollerer/Puhm/Stern in Dellinger, BWG § 39 Rz 58.

400 Hgllerer/Puhm/Stern in Dellinger, BWG § 39 Rz 51 und 53.

401 Hollerer/Puhm/Stern in Dellinger, BWG § 39 Rz 44; KSW, KFS/BA 9 Rz 13.

402 \/gl KSW, KFS/BA 9 Rz 13 f.

493 Nach Hoéllerer/Puhm/Stern in Dellinger, BWG § 39 Rz 18 ist durch den Bankpriifer auch die Einhaltung der
jeweiligen Mindeststandards im AzP zu berichten; Anm: Dies ist wohl tberschiefend. Da gem § 63 Abs 5 iVm
Abs 4 Z 3 BWG zu den Sachverhalten des § 39 BWG jedoch eine negative Zusicherung zu erstatten ist, wére es
vertretbar anzunehmen, dass die Priifung der Einhaltung einer nichtbindenden Empfehlung durch den Bankpriifer,
die die FMA-MS-K darstellen, jedenfalls nicht umfassendst zu erfolgen hat. Ansonsten bestlinde kein
ausreichender Unterschied zur positiven Zusicherung. Eine aA lieRe sich allerdings in jenem Bereich vertreten, in
dem das rechnungslegungsbezogene IKS iZm Krediten geprift wird, da in diesem Bereich eine positive
Zusicherung zu erfolgen hat.

404 Hollerer/Puhm/Stern in Dellinger, BWG § 39 Rz 31 ff; vgl KSW, KFS/BA 9 Rz 13: Es sind die wesentlichsten
Prozesse, Aktivitaten und Kontrollen zu prifen.

405 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 2.

4% EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 2.
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Nach den FMA-MS-K ist zumindest quartalsweise ein Risikobericht zu erstellen, der
samtliche Kreditentscheidungen, die von der gewdhnlichen Praxis abweichen, sowie jene,
die durch die Geschaftsleitung getroffen wurden, wenn das Votum des Markt-Geschéftsleiters
von jenem des Marktfolge-Geschaftsleiters abweicht, zu enthalten hat.*%” Fiir die Zwecke der
AzP-Angabe ware eine Einsicht des Bankprifers in diese Risikoberichte, die wahrend des
Geschéftsjahres ergingen, jedenfalls forderlich. Da nach § 63 Abs 5 BWG zu den Sachverhalten
des Abs 4 Z 13 leg cit iber Wahrnehmungen des Bankprfers bei Durchfiihrung seiner Tatigkeit
zu berichten ist, die sich bspw im Rahmen der Kreditprifung ergeben kénnen, entbindet eine
Einsicht in diese Berichte ihn selbstverstdndlich nicht davon, die besonderen Umsténde bei
anderen Priifungshandlungen mitzubedenken.

Auch in der Lit findet sich eine Ansicht, was unter dem gegenstandlichen Fall der besonderen
Umsténde hinsichtlich der Bearbeitung zu verstehen ist. So gehen Dellinger/Eichinger davon
aus, dass eine Mdoglichkeit die Beiziehung externer oder interner Spezialisten erforderlich
war.“%® Diese Ansicht ist grds schliissig. Das Heranziehen von Experten zu einer Kreditvergabe
spricht dafiir, dass es sich um keinen alltaglichen Fall handelt. Evtl ist in manchen Féllen zur
ordnungsgemélen Vergabe oder Weiterbearbeitung des Kredits Expertenwissen erforderlich.
Es erscheint sachgerecht dies als einen besonderen Umstand zu bezeichnen, da dies aus
Praktikabilitatsgrinden nicht alltdglich vorkommen wird, insb wenn es sich um externe Berater
handelt. Anderes gilt, wenn die bankinternen Kreditvergabeprozesse ab einer gewissen
betraglichen Héhe von Sicherheiten die Beiziehung eines externen Sachverstandigen (wie zB
zur Bewertung von Immobilien oder anderen Sicherheiten, wie Forderungen) vorsehen.*%
Diesfalls wére der Umstand der Einbindung des externen Spezialisten kein besonderer
Umstand, da dieser schlielich vorgesehen ist und damit einen gewohnlichen Ablauf im
Kreditprozess darstellt. Das Fehlen der Einbindung kdénnte hingegen sehr wohl einen
besonderen Umstand hinsichtlich der Bearbeitung oder Art der Sicherstellung darstellen, da er
von der gewohnlichen Praxis abweicht.

Auch die FMA-MS-K sprechen die gewdohnlichen Bearbeitungsumstande an. So soll der
Kreditvergabeprozess in der Regel auf gepruften Textbausteinen bzw Vertragsschablonen
basieren. Es ist nach Art, Komplexitat und GroRe des Kreditgeschéfts ,,festzulegen®, soweit von

den Standardtexten abgewichen werden soll, dass eine Abweichung von den vorfertigten

W07 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 75 und insb Rz 77 lit n und o.
408 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.
409 /gl BaFin, MaRisk 2021, 30.
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Vertragsmustern eine vorgelagerte Prufung durch eine fachkundige Stelle erfordert. Dies kann
eine interne oder externe Person sein, wobei hier Rechtsanwalte als Beispiel angefuhrt
werden.*® Die Bedeutung des Begriffs , festlegen* ist in diesem Kontext nicht eindeutig. Er
wird des Ofteren in den FMA-MS-K verwendet, wie zum Beispiel iSv Festlegung der
Risikostrategie, die ebenso von Art, Umfang und Komplexitat der Kreditgeschafte abhangig
ist*1, aber auch iZm der Festlegung von Regeln fir Kreditentscheidungen®'?, wobei hier unter
anderem fur Kreditentscheidungen mit geringem Risikogehalt in Rz 29 die Anwendung eines
Standardkreditvertrags zur Einordnung des Risikos als Faktor herangezogen wird. Daraus folgt,
dass das Abweichen von den Standardtexten bei Geschaften ab einer vorab definierten Schwelle
bzw bei bestimmten Kreditgeschaften eine interne Priifung erfordert.*t

Die Rechtsprechung zum Untreuetatbestand des StGB zeigt auch zu besonderen Umstanden
der Bearbeitung von Kreditgeschaften Sachverhalte auf, die bemerkenswert sein kdnnten. In
erster Linie ist dabei an bewusste VerstdlRe gegen die Vorgaben des internen IKS iZm
Kreditgeschaften zu denken. In der zuvor angesprochenen OGH-Entscheidung vom
30.05.201741, in der ein kroatisches Grundstiick durch die Republik Serbien verkauft werden
sollte und die Bank einem Unternehmen dafiir zwei Sicherheiten gewéhrte, gab es neben der
fragwirdigen Besicherung noch weitere ungewdohnliche Umstande. Das Gesamtobligo der
Gruppe war bereits so hoch, dass nach den bankinternen Richtlinien der Kreditausschuss des
Aufsichtsrats jeder weiteren Kreditvergabe an die GvK zustimmen musste. Es wurden, ohne
den Kreditausschuss vorab einzubinden, eine Garantie tber 5,7 Mio Euro gewahrt. Erst nach
Ausstellung wurde der Kreditausschuss eingebunden.*'® Interessant an diesem Fall ist, dass der
Beklagte ein Geschéftsleiter der Bank war, der im Alleingang gehandelt hat. Nach den damals
gultigen FMA-MS-K ist es in der Aufgabe der Geschéftsleiter sicherzustellen, dass das
Kreditgeschaft nur innerhalb der intern verschriftlichten Rahmenbedingungen betrieben

wird.**® Grds ist die Trennung von Markt und Marktfolge auch auf Geschiftsleiterebene

410 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 40.

1 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 12 1.

412 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 28 1.

413 Siehe auch BaFin, MaRisk 2021, 31 (Rz 13 f), wo klargestellt wird, dass eine Priifung einer vom Markt
verschiedenen Stelle bei Abweichung von den rechtlich gepriften Standardtexten dann erfolgen soll, wenn es aus
Risikogesichtspunkten erforderlich ist.

414 OGH 30.05.2017, 11 Os 7/17i ZWF 2018, 74.

415 Bollenberger, ZWF 2018, 74 (76): Der OGH befasste sich in dieser Entscheidung jedoch nicht damit, ob der
VerstoR gegen bankinterne Richtlinien ausreichend fur die Erfullung des Untreuetatbestands war, da die Umstande
der mangelnden Besicherung und Bonitat fiir sich allein schon geniigend waren.

416 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 20 f.
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relevant.**” Sie erfordert ab gewissen, definierten Grenzen auch fiir Geschéftsleiter, die im
Rahmen ihrer Einzelkompetenz eine Kreditentscheidung vornehmen, ein zweites Votum, auch
wenn die Kreditentscheidung vom Votum der Marktfolge abweicht.*!® Da der Geschaftsleiter
keine Zweitmeinung eingeholt hatte, wird dies wohl einen Verstol} gegen die bankinternen
Richtlinien, aber auch gegen die FMA-MS-K 2005, dargestellt haben. Da die Vergabe des
Kredits nicht unter normalen Umsténden erfolgte, ware eine wesentliche Wahrnehmung iZm
besonderen Umstanden hinsichtlich der Bearbeitung denkbar.*°

In besonderen Situationen erlaubt auch die Aufsicht konkrete Abweichungen vom
Standardprozedere. So gestand die BaFin es zu, die zweifache Votierung bei der
Inanspruchnahme von staatlichen COVID-19-Hilfsleistungen abzuschwéchen, oder
Mitarbeitende zwischen Markt und Marktfolge wechseln zu lassen, um die Bearbeitung von
Antragen zu beschleunigen.*® Im Rahmen der COVID-Pandemie gab es diverse staatliche
Hilfsleistungen, wobei eine davon die Madglichkeit war, fir Kredite von Kl Garantien
offentlicher Stellen, wie der COVID-19 Finanzierungsagentur des Bundes, zur Besicherung zu
erhalten.*?! Grundsatzlich wiirde es sich auch hier um besondere Umstinde der Bearbeitung
handeln, die bei Wesentlichkeit in der AzP aufzunehmen waren. Fraglich ist, ob sich dies mit
dem Telos der Bestimmung, unter ungewéhnlichen Umstanden vergebene und damit riskantere
Kredite zu erkennen, vereinbaren lasst. Das solchen Krediten zugrundeliegende Risiko liegt bei
staatlichen Hilfsleistungen bzw staatlich besicherten Krediten nicht in diesem Ausmaf
zugrunde.*? Da Kredite an offentlichne Stellen nach den OeNB-Ausweisrichtlinien
ausgenommen sind, ware es zulassig derartige Kredite nicht in der AzP anzufiihren, wenn die

Gewihrung der staatlichen Beihilfe vollends sichergestellt ist und das Risiko gering ist.?3

47 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 24.

418 EMA, FMA-MS-K 2005 Rz 30.

419 Es konnte alternativ aber auch eine nicht-zusicherungseinschrankende Feststellung iSd § 63 Abs 4 Z 3 BWG
zu 8 39 BWG erwogen werden. Die FMA-MS-K konkretisieren allerdings das Minimum an IKS, das fir die
Einhaltung des § 39 Abs 1 und 2 BWG einzurichten ist, was hier durch die Einrichtung des Kreditausschusses
gegeben war. Dadurch wére eine Darstellung im Rahmen der wesentlichen Wahrnehmungen passender.

420 Stockhorst/Prinz, Unternehmensfilhrung im Krisenmodus: ein Uberblick Gber die wichtigsten rechtlichen
Parameter der Geschéftsleitung eines Kreditinstituts, BB 2020, 914 (918).

421 |indinger, COVID-19-Forderungen des Bundes (Teil I), taxlex 2021/2 (7).

422\/gl OeNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Priifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011)
18: Gem den Ausweisrichtlinien zdhlen Risikopositionen gegeniiber 6ffentlichen Stellen jedenfalls nicht zu den
bemerkenswerten Krediten.

423 Beachte aber die Ausfilhrungen oben in Kapitel 5.3. Nicht jeder Kredit an einen Staat, eine regionale
Gebietskorperschaft oder 6ffentliche Stelle ist risikolos.
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5.7. Besondere Umstande hinsichtlich der Abweichung von den gewodhnlichen

Geschaftsschwerpunkten

Der letzte besondere Umstand ist die Abweichung von den gewdhnlichen
Geschéftsschwerpunkten. Diese besteht, wenn ein Kredit nicht zum herkémmlichen
Kreditportfolio passt, also ein Geschéft ist, das in der Regel so nicht abgeschlossen wird.*2*
Dies setzt voraus, dass das Kl seine Tatigkeit auf gewisse wirtschaftliche Aktivitaten
konzentriert. Den duf3ersten Rahmen bildet dabei seine Konzession, welche gem § 4 Abs 1 und
2 BWG fur jeden der Geschaftszweige des 8 1 Abs 1 BWG einzeln zu erteilen ist. Gewahrt eine
Bank also einen Geldkredit iSd 8 1 Abs 1 Z 3 BWG, ohne dazu konzessioniert zu sein, wére
dies ein VerstoB gegen 8 1 Abs 1 iVm § 4 BWG. Daruiber wére, da Konzessionsverletzungen
in der Regel wesentlich sind, sofort gem § 63 Abs 3 Z 4 BWG schriftlich an die Aufsicht zu
berichten.*?

Grds ist festzuhalten, dass neuartige Geschafte, also Abweichungen von den gewdhnlichen
Geschaftsschwerpunkten, selbstverstandlich nicht gesetzwidrig sind. Dies bezeichnet bloR
Geschifte, mit denen das Kl bisher keine praktischen Erfahrungen gemacht hat.*?® Allerdings
gelten fur sie besondere Anforderungen. 8 39 Abs 2c BWG regelt, dass vor allem auf die
Sicherheit der Eigenmittel und anvertrauten Gelder zu achten ist und das IKS hier besonders
genau zum Einsatz kommen muss und zu evaluieren ist. Dieses gesetzliche Erfordernis wird
von den FMA-MS-K weiter prazisiert. In den Mindeststandards werden neuartige Geschéfte als
neue Produkte, Geschéaftsarten oder der Eintritt in neue Markte bzw das Erschliel}en neuer
Vertriebswege definiert. Fur diese ist ein Konzept zu erstellen, das das potenzielle Risiko und
die Auswirkungen auf das IKS durch den Abschluss dieser Geschafte analysiert. Die
Granularitdat des Konzepts hangt vom Risiko und der Komplexitdt dieser und bereits
bestehender Geschafte ab. Jedenfalls hat es unter anderem die wirtschaftlichen, rechtlichen und
rechnungslegungsbezogenen Auswirkungen darzustellen. Das Konzept ist von der Marktfolge-

Geschaftsleitung freizugeben.*?” Ein VerstoR gegen § 39 oder § 39a BWG ist einer gegen eine

424 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.

425 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 32 und 40: Die Beurteilung der Wesentlichkeit obliegt dem
pflichtgemdlen Ermessen des Bankprifers und orientiert sich am Informationsbediirfnis des Empféngers, also der
Aufsicht.

426 Hollerer/Puhm/Stern in Dellinger, BWG § 39 Rz 62; Kammel in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* § 39
Rz 43.

42T EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 17 ff.
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zentrale Norm des Bankenaufsichtsrechts, deren Verletzung ein Indiz fur eine im Rahmen des
§ 63 Abs 3 Satz 1 BWG wesentliche berichtspflichtige Tatsache darstellt.*?

Kreditvergaben iZm Geschaftsschwerpunkten, die nicht gegen aufsichtsrechtliche
Bestimmungen verstol3en, aber besondere Umstande aufweisen, sind unter Z 13 zu berichten.
Diese konnen sich aus diversen Quellen ergeben.

Einerseits konnte zur Ermittlung der gewohnlichen Umstande die Satzung herangezogen
werden, die nach § 2 Z 4 BWG je nachdem in welcher Rechtsform das Unternehmen gefiihrt
wird, aus der Satzung (der AG, europdischen Aktiengesellschaft, europaischen Genossenschaft
oder Sparkassenaktiengesellschaft), dem Gesellschafts- oder dem Genossenschaftsvertrag
bestehen kann.*?°

Insbesondere fir KI in Form von Genossenschaften ist der Genossenschaftsvertrag ein
relevantes Dokument. Gem § 5 Z 2 Genossenschaftsgesetz*®® (GenG) hat dieser den
Unternehmensgegenstand zu enthalten. Unter dieser Angabe ist die praktische Umsetzung des
Forderungszwecks der Genossenschaftsmitglieder zu verstehen. Sie hat umfassend und
ausreichend konkretisiert zu erfolgen, was erreicht ist, wenn sich der Unternehmensgegenstand
ohne weiteres bestimmen lasst. Der Unternehmensgegenstand muss daher sachlich, értlich und
personell umschrieben werden.**! Dazu gehért auch beispielsweise das Eingehen von
Beteiligungsverhaltnissen an anderen Kérperschaften und Gesellschaften®®? und die Frage, ob
der Tatigkeitsbereich ein Bundesland, einen Staat oder ganz Europa umfassen soll.**® Fir
Genossenschaftsbanken kann der Unternehmensgegenstand beispielsweise im Kreditbereich
auf ,,die Gewahrung von Darlehen und Krediten aller Art, wie Personalkredite, Wechselkredite,
Hypothekarkredite, Lombardkredite, Haftungskredite sowie die Diskontierung von
Wechseln*43* lauten.

Far KI'in Form von AG muss nach § 17 Z 2 AktG der Unternehmensgegenstand in der Satzung
enthalten sein. Bei AG ist hierbei eine allgemeine Angabe hinsichtlich der Art der Tatigkeit des

Unternehmens in der Satzung zu machen. Sinn und Zweck ist es unter anderem die Grenzen

428 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 40.

429 Schatt in Dellinger, BWG § 2 Rz 38 f.

430 RGBI 1873/70.

431 Astl/Steinbock in Dellinger (Hrsg), Genossenschaftsgesetz samt Nebengesetzen: Kommentar? (2014) GenG §
5Rz5f.

432 RIS-Justiz RS0059230.

433 Krejci, Zum Unternehmensgegenstand der Genossenschaft, ecolex 1992, 849 (849 ff).

434 OGH 20.06.1991, 6 Ob 6/91.
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der Vertretungsbefugnis des Vorstands zu erkennen.**® Auch bei AG muss die konkrete
Tatigkeit, die verfolgt werden soll, eindeutig bestimmbar sein.**®

§ 13 Abs 2 Z 2 und Abs 3 Sparkassengesetz*®’ (SpG) verlangt auch von Sparkassen die
Aufstellung einer Satzung, die den Geschaftsgegenstand enthalt. Der Betrieb einzelner Arten
von Bankgeschaften kann an die Zustimmung des Sparkassenrats geknulpft werden. Dies
betrifft insb Kreditgeschéfte, bei denen Hochstgrenzen, Laufzeiten und Sicherheiten, in der
Satzung né&her bestimmt werden kénnen.

Zu beachten ist aber, dass im Falle eines schwerwiegenden VerstoRes gegen den
Gesellschaftsvertrag oder die Satzung gem 8 63 Abs 3 Z 1 iVm 8 273 Abs 2 UGB ebenso
eine unverzugliche, schriftliche Berichtspflicht des Bankprifers ausgel6st wird. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn der Unternehmensgegenstand Uberschritten worden ist, oder eine
notwendige Zustimmung des Aufsichtsrats nicht eingeholt worden ist. Ob ein VerstoR
schwerwiegend ist, ist anhand der Hohe des finanziellen Risikos oder des eingetretenen
Schadens, der Bedeutung der Norm oder der schwere des Vertrauensbruchs zu beurteilen. Die
Lit verortet auch VerstoRe gegen die Geschiftsordnung als unter diese Redepflicht fallend.*®
Damit wéren auch Kreditvergaben, die gegen die Satzung verstof3en, nicht alleiniger Inhalt der
AzP-Angabe zu Krediten mit besonderen Umsténden hinsichtlich einer Abweichung von den
gewohnlichen Geschéftsschwerpunkten, da diese sofort berichtet werden.

Da VerstoRe gegen gesetzliche Normen oder die Satzung iSd 8 2 Z 4 BWG relativ rasch zur
Ausldsung einer Berichtspflicht fihren, muss die gewodhnliche Praxis in anderen Vorgaben
gesucht werden. Dies kdnnte einerseits die tatsachlich gelebte Praxis sein, die sich evtl in der
Regel auf einen Teil des sich aus den Normen ergebenden Erlaubten beschrénkt, aber von der
nun ausnahmsweise abgewichen worden ist. Eine weitere Alternative kdnnten Abweichungen
von weniger zentralen Normen sein. Ein Beispiel hierfir ware die Risikostrategie, die ein KI
erstellen muss und welche die relevanten Risikoparameter enthalt, eine Planung des
Kreditgeschafts vornehmen soll. Diese enthalt einen Verteilungsschlussel nach gewissen
Kriterien, wobei hier insb die Planung hinsichtlich der Branchenschwerpunkte,
geografischer Verteilung (zB einzelner Lander oder Regionen) und Kreditarten relevant

ist.*% In der Risikostrategie ist also festzulegen, wie sich das Kreditgeschift nach diesen

435 Heidinger/Schneider in Artmann/Karollus, AktG 16 § 17 Rz 13 (Stand 1.5.2018, rdb.at).

43 Heidinger/Schneider in Artmann/Karollus, AktG 1° § 17 Rz 17.

437 BGBI 1979/64

438 Mller in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? § 273 Rz 44 f; Steckel in U. Torggler, UGB?® § 273 Rz 29.
439 EMA, FMA-MS-K 2022 Rz 12 f.
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Faktoren in der regeln aufteilen lasst. Ein Kredit, der zu einer wesentlichen Abweichung dieser
Planung fiihrt, ware in der AzP als Kredit mit besonderen Umstanden aufzunehmen.

Dem Bankprifer missen samtliche Dokumente, aus denen die gewohnlichen Umstande bzw
das Kreditvergabegeschaftsmodell hervorgehen, bekannt sein. Gem ISA 315.19ai hat sich der
Abschlussprifer schlieBlich unter anderem mit dem Geschéaftsmodell des gepriften
Unternehmens vertraut zu machen, insofern sich daraus Risiken wesentlicher Fehldarstellungen
im Jahresabschluss ergeben konnten. Dies betrifft nach ISA 315.A64 beispielsweise neue
Produkte und Dienstleistungen oder Expansionsstrategien.** Dies ist insb vor dem Hintergrund
zu sehen, dass Forderungen aus dem Kreditgeschaft in der Bankbilanz oft einen wesentlichen
Posten darstellen.

Die Abweichung von den gewdhnlichen Geschaftsschwerpunkten kann in Zusammenfassung
des bisher Beschriebenen primaér in zweierlei Art erfolgen: sachlich und/oder értlich.

In sachlicher Hinsicht kann zwischen den verschiedenen Typen von Krediten unterschieden
werden, insb unter Beachtung des der AzP-Angabe zugrunde zulegenden weiten Kreditbegriffs.
Ist etwa eine Bank auf Verbraucherkredite spezialisiert, aber schlieft ausnahmsweise unter
Einhaltung der gesetzlichen Normen eine wesentliche Projektfinanzierung ab, so wére dies als
Beispiel fur eine derartige Abweichung zu sehen.

Weiters konnten auch die Karibikgeschéafte der BAWAG, die hauptsachlich in den Jahren 1995
bis 1998 mit einem Volumen von insg weit iber 639 Mio US-Dollar stattfanden, unter diese
Art von Umstanden fallen. Im Rahmen dieser Geschafte wurden Kredite an Gesellschaften in
karibischen Staaten Uberwiesen, die die Mittel in Finanzinstrumente zur Spekulation der
Entwicklung des Yen gegen den US-Dollar einsetzten.*** Je nachdem, wie haufig derartige
Geschéfte waren, ware auch dies als mogliches Beispiel flr einen Sachverhalt zu sehen, der
unter gegenstandliche AzP-Angabe fallt. Grds werden derivative Finanzinstrumente bei
Fremdwahrungsgeschéften  (Devisen-Swaps) dazu eingesetzt, Fremdwahrungsrisiken
abzufedern. Das spekulative Einsetzen dieser Finanzinstrumente ist zwar moglich*#?, ob es zum

damaligen Geschiftsschwerpunkt der BAWAG gehort hat, ist jedoch fraglich.*43

440 |AASB, ISA 315 (Revised) Identifying and Assessing the Risks of Material Misstatement (2019).

441 Europaische Kommission, Entscheidung der Kommission vom 27. Juni 2007 C 50/2006 ABI L 2008/83, 7
ErwG 21 ff.

442 Schweigbauer-Steiner, Derivate und deren Funktionsweise aus 6konomischer sowie rechtlicher Perspektive,
ecolex 2021, 262 (262 f).

43 Vgl insb § 39 BWG in der Stammfassung BGBI 1993/532, der damals schon zu einer angemessenen
Begrenzung der Risiken aus dem Bankgeschaft und -betrieb anhielt.
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Abweichungen in értlicher Hinsicht waren schon seit langerer Zeit ein Thema bei Krediten
mit besonderen Umstanden. So bat das Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen im Jahre 1980
darum, unter anderem auch bei den damals noch sogenannten bemerkenswerten
Einzelengagements auf den Umfang der Landerrisiken und ihre Uberwachung einzugehen und
diese zu erlautern. Grund war eine Sorge vor mangelnder Kooperationsbereitschaft
auslandischer Staaten (auch bei Krediten direkt an diese) Zahlungen zu leisten. Das Amt sah
die Begrenzung dieses L&nderrisikos ,,im engeren Sinne* als gesetzlich nicht ausreichend
geregelt.** Dies ist seitdem zwar erfolgt**°, jedoch zeigt das Schreiben einen der Beweggriinde
der hinter der Einflihrung der deutschen Norm liegt — die Erhéhung des Kreditrisikos durch
Vergabe von Krediten ins Ausland. Grundsatzlich kann dies auch fir die 6sterreichische AzP-
Angabe als Ratio gesehen werden.

Als Landerrisiko wird jenes Risiko definiert, dass sich durch das Faktum der Kreditvergabe ins
Ausland ergibt. Es hdngt nicht vom jeweiligen Schuldner ab, sondern ist als die zusatzlichen
(wirtschaftlichen, politischen, etc.) Risiken zu verstehen, die zusétzlich durch die Belegenheit
im Ausland herriihrt.44

Sowohl die Karibikgeschafte als auch der Refco-Kredit der BAWAG flossen ins Ausland.
Letzterer war Gegenstand eines Insolvenzverfahrens in den USA, welches diverse komplizierte
Rechtsfragen aufwarf. So kann ein amerikanischer Richter bestimmte Anspriche unter
gewissen Umstanden als nachrangig einstufen, sowie Kredittilgungen angefochten werden.*4’
Eine inlandische Kreditvergabe wiirde derartigen Léanderrisiken nicht unterliegen. Eine
wesentliche Wahrnehmung des Bankprufers aus ortlichen Abweichungen der gewdéhnlichen
Geschaftsschwerpunkte konnte sich also dann ergeben, wenn ein Kredit normalerweise nicht
an Schuldner einer Region vergeben wird und durch diesen Umstand ein erhohtes Risiko
darstellt.#4®

Weiters kommen vor allem die ehemaligen Tatbestande des § 63 Abs 4 Z 8 lit a bis c BWG aF
als potenziell besondere Umsténde hinsichtlich einer Abweichung von den gewdhnlichen

44 Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen, Schreiben | 4-3 vom 18. Januar 1980 — Besprechung von Krediten an
auslandische Schuldner unter Berlicksichtigung des Lénderrisikos in den Priifungsberichten zu den
Jahresabschlissen der Kreditinstitute.

445 Siehe § 39 Abs 2b Z 10 BWG; siehe weiters FMA, FMA-MS-K 2022 Rz 9; siehe dariiber hinaus bspw Art 122
Abs 2 CRR.

446 IDW, IDW PS 522 Rz 1.

447 Kodek, Die Beklagte mit der "tiefen Tasche", Die Presse 2006/21/01.

448 \/gl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69m.

84



Geschaftsschwerpunkten in Betracht. Grund daflr ist, dass bspw die Vergabe von

Organkrediten wohl kaum den Geschaftsschwerpunkt eines K1 darstellen kann.*4°

5.7.1. Kiredite an und von qualifizierten Beteiligungen

Was unter einer qualifizierten Beteiligung zu verstehen ist wird im BWG nicht unmittelbar
definiert. Es werden jedoch in 88 20 ff BWG diverse Pflichten iZm mit qualifizierten
Beteiligungen regelt, wie zB eine Anzeige oder Bewilligungspflicht. So normiert bspw 8§ 21
Abs 1 Z 2 BWG, dass ,,jedes Erreichen, Uberschreiten bzw. Unterschreiten der Grenzen von
10 vH (qualifizierte Beteiligung)“ an Anteilen am Kapital oder Stimmrechten an einem KI oder
CRR-KI mit Sitz in einem Drittland eine Bewilligung der FMA erfordert. Europarechtlich ist
der Begriff jedoch noch ein wenig umfassender definiert. Die 88 20 BWG ff sind in Umsetzung
der RL 2006/48/EG und ihrer sie novellierenden RL 2013/36/EU ergangen.**° Diese RL
definiert eine qualifizierte Beteiligung in ihrem Art 1 Z 10 als ,,das direkte oder indirekte Halten
von wenigstens zehn Prozent des Kapitals oder der Stimmrechte oder die Mdglichkeit der
Wahrnehmung eines maf3geblichen Einflusses auf die Geschaftsfiihrung eines Unternehmens,
an dem eine Beteiligung gehalten wird.“*! In der CRR wird in Art 4 Abs 1 Z 36 CRR wird
diese Definition mit leicht anderen Worten, aber derselben Bedeutung wiederholt. Im Sinne
einer richtlinienkonformen Interpretation ist der Begriff der qualifizierten Beteiligung im BWG
auch nach dem Verstandnis der RL 2006/48/EG und RL 2013/36/EU bzw der CRR
anzuwenden.®®? Dass § 21 Abs 1 Z 2 BWG die maRgebliche Einflussnahme iZm der
qualifizierten Beteiligung nicht erwahnt, &ndert nichts an der Definition der qualifizierten
Beteiligung, sondern ist lediglich fir die Frage der Bewilligungspflicht im Falle einer
qualifizierten Beteiligung durch Einflussnahme relevant.*>® Weiters ist zu beachten, dass die
frihere Fassung des § 2 Z 3 BWG idF vor BGBI | 2013/184 ebenso eine Definition der
qualifizierten Beteiligung enthielt, die mit den Definitionen auf EU-Ebene im Einklang steht.
Art 28a Abs 5 Z 5 lit ¢ verweist weiters bzgl der qualifizierten Beteiligung auf die CRR-

Definition.***

449 Es ist jedoch zu beachten, dass Kreditvergaben innerhalb eines Liquiditatsverbunds iSd § 27a BWG in der
Regel nicht als besondere Umstande zu betrachten sind (vgl dazu Kapitel 5.3), weshalb auch bei den ,,alten*
Tatbestanden zu bemerkenswerten Krediten eine Einzelfallbeurteilung erforderlich ist, ob besondere Umstande
vorliegen.

450 OGH 17.09.2014, 6 Ob 123/14b.

4L Art1Z 10 RL 2006/48/EG.

452 \/gl Fleischmann in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* § 20 Rz 2 (Stand 1.5.2022, rdb.at).

453 /gl Wagner in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg 2020) § 21 Rz 29.

44 Egger in Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka, BWG* Art 4 CRR Rz 73.
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Die Erreichung der zehn-Prozent-Grenze und die Mdglichkeit der mageblichen Einflussnahme
stehen alternativ zueinander, weshalb nur eines dieser Merkmale erfillt sein muss, damit es
sich um eine qualifizierte Beteiligung handelt.*>> Nach einer von der dt Bundesanstalt fir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) vertretenen Ansicht missen bei Erfullung der
maRgeblichen Einflussnahme (iberhaupt keine Anteile gehalten werden.*® Dieser Ansicht ist
nicht zu folgen, da das Wort ,,Beteiligung* das Halten von Anteilen erfordert.**” Bzgl der Hohe
der Anteile erfolgt bei mittelbar gehaltenen Anteilen eine Zurechnung. Dies bedeutet, dass
Anteile, die von einem kontrollierten Rechtstrager gehalten werden, in voller Hohe (und nicht
bloB im AusmaR der Beteiligung) zugerechnet werden.**

Was die Mdglichkeit der maRgeblichen Einflussnahme auf die Geschaftsfiihrung darstellen
kann, kann einer Meinung nach aus § 189a Z 9 UGB entnommen werden.**® Gem dieser
Bestimmung besteht malgeblicher Einfluss, wenn jemand (ber zumindest 20 % der
Stimmrechte der Eigentimer dieses Unternehmens verfiigt. Allerdings besteht die qualifizierte
Beteiligung nach Art 4 Abs 1 Z 36 bereits ab einem zehnprozentigen Anteil (am Kapital oder)
an den Stimmrechten, weshalb eine Heranziehung des 8 189a Z 9 UGB diesfalls zur
Nichtanwendbarkeit des Falls des maRgeblichen Einflusses fiihren wiirde.*6° Weiters l4sst sich
noch auf die ,,Gemeinsame[n] Leitlinien zur aufsichtsrechtlichen Beurteilung des Erwerbs und
der Erhdhung von qualifizierten Beteiligungen im Finanzsektor” der EBA, ESMA und EIOPA
zurtickgreifen.*®! Nach diesen LL muss dabei die Eigentiimerstruktur des Unternehmens und
das AusmaR der Beteiligung (Rz 5.1) berlicksichtigt werden. Weiters sind in die Beurteilung
insbesondere die Einrdumung zusatzlicher Rechte am Zielunternehmen oder die

Einflussnahmemdglichkeit auf operative und finanzielle Entscheidungen einzubeziehen.*%2

455 Wagner in Dellinger (Hrsg), BWG (10. Lfg 2016) § 20 Rz 16.

4% BaFin, Anlage zum Merkblatt vom 26.11.2007 — Fragen und Antworten zum neuen Beteiligungsanzeigewesen
36; Wagner in Dellinger, BWG § 20 Rz 16.

457 Vgl EBA Q&A Question ID 2018_3762.

458 Wagner in Dellinger, BWG § 20 Rz 30 ff.

49 Fleischmann in Laurer/M. SchiitzZKammel/Ratka, BWG* § 20 Rz 4.

460 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 85: Dieses Ergebnis ist bei der Interpretation einer Norm zu
vermeiden.

461 EBA/ESMA/EIOPA, Gemeinsame[n] Leitlinien zur aufsichtsrechtlichen Beurteilung des Erwerbs und der
Erhohung von qualifizierten Beteiligungen im  Finanzsektor, JC/GL/2016/01; Fleischmann in
Laurer/M. SchiitzZKammel/Ratka, BWG* § 20 Rz 4.

462 EBA/JESMA/EIOPA, JC/GL/2016/01 Rz 5.1 und 5.2 (insb lit c, e und h).
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5.7.2. Organkredite

Organkredite bedurfen ebenso einer genauen Betrachtung. Fir den Kreis der umfassten Organe
sollte aufgrund der besonderen Bestimmung zu Organgeschaften 8 28 Abs 1 BWG
herangezogen werden. Dies ist jene Bestimmung, die Rechtsgeschafte eines KI mit der
Geschéftsleitung (Z 1), Vorstandsmitgliedern im Falle einer Genossenschaft (Z 2)
Aufsichtsratsmitgliedern oder anderen gesetzlichen oder satzungsgemalien Aufsichtsorganen
(Z 3), gesetzlichen Vertretern und leitenden Angestellten der vom KI beherrschten und
herrschenden Unternehmen (Z 4), Ehegatten, Lebensgeféhrten, (Wahl-, Pflege-)Kindern der
Personen, die in Z 1 — 3 genannt wurden bzw der gesetzlichen Vertreter (Z 5), sowie Dritten,
die auf Rechnung aller zuvor genannten Personen handeln (Z 6)*¢® an die Zustimmung aller
Geschéftsleiter und des Aufsichtsrats bindet. Dabei ist jedoch auffallend, dass zB Ehegatten der
Geschaftsleitung nicht als Organe des Kl zu sehen sind.*®* Unter einem Organ versteht man
gesellschaftsrechtlich  jene Stellen, die fir die Gesellschaft direkt zurechenbare
Willensbildungs-, aber evtl auch Vertretungsaufgaben erfiillen.*®® Dies konnte die Frage
aufwerfen, ob auch Geschéfte mitin 8 28 Abs 1 BWG aufgezahlten Personen, die keine Organe
in diesem Sinn sind, als umfasst sieht. Aufgrund der dhnlichen Schutzzwecke der §8§ 28 und 63
Abs 4 Z 13 BWG — das sind hinsichtlich des § 28 BWG der Schutz von Ubervorteilung des Kl
durch Interessenkonflikte bei Rechtsgeschaften mit seinen Organen“®®, bei Krediten iSd § 63
Abs 4 Z 13 BWG st das eine erhdhte Schadensgeneigtheit aufgrund von Abweichungen der
gewdhnlichen Kreditvergabepraxis*®” — spricht einiges dazu den Organbegriff auch hier weit
zu ziehen bzw die von § 28 Abs 1 umfassten Kreditnehmer zu berticksichtigen. Es ist allerdings
zu beachten, dass die Bestimmung, die Organkredite als bemerkenswerten Kredit definiert hat
(8 63 Abs 4 Z 8 lit c BWG aF), sowie jene zu Krediten iZm qualifizierten Beteiligungen,
letztlich gestrichen wurde. Eine Kreditvergabe an einen solchen Kreditnehmen ist daher nicht
allein deshalb unmittelbar in der AzP aufzunehmen, sondern nur wenn besondere Umsténde iS

eines der 4 Falle des § 63 Abs 4 Z 13 BWG vorliegen.*®® Dennoch wurden diese ehemaligen 3

463 Dellinger/Puhm in Dellinger, BWG § 28 Rz 21 ff.

464 \/gl Dellinger/Puhm in Dellinger, BWG § 28 Rz 3.

465 Rauter, Gesellschaftsorgan, in RDB Keywords! (Stand 11.10.2021, rdb.at).

466 Dellinger/Puhm in Dellinger, BWG § 28 Rz 1.

467 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69m f.

48 Aus diesem Grund eribrigt sich die Uberlegung, ob ein Kredit an den Ehegatten eines
Geschéftsleitungsmitglieds in die AzP-Angabe aufgenommen werden sollte. Nicht einmal die Kreditvergabe an
den Geschéftsleiter selbst, also an einen Kredithehmer der zweifelsohne ein Organwalter ist, wiirde als Kredit mit
besonderen Umsténden gelten, schlicht weil § 63 Abs 4 Z 8 lit c BWG aF nicht mehr im Rechtsbestand enthalten
ist.
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besonderen Fallgruppen der lit a bis ¢ damals bewusst in Einzelnen angefiihrt und waren fir
den Gesetzgeber bei der Einflihrung der bemerkenswerten Kredite wohl ein Szenario, bei dem
die durch die AzP-Angabe zu verhindernden Risiken als besonders hoch eingeschétzt wurden.
Daher sollte der Bankprifer bei Krediten an Organe iSd § 28 Abs 1 BWG besonderes
Augenmerk darauf legen, ob bei diesen nicht evtl besondere Umsténde vorliegen.

Weiters ist noch 8 238 Abs 1 Z 12 UGB zu bemerken. Nach dieser Bestimmung sind samtliche
Geschafte der Gesellschaft mit nahestehenden Unternehmen und Personen iSd VO
(EG) 1606/20024%° im Anhang anzugeben, wenn diese wesentlich sind und unter
marktuniblichen Bedingungen abgeschlossen worden sind. § 238 Abs 1 Z 12 UGB ist grds
durch den Verweis des § 43 Abs 1 BWG anwendbar. Laut § 238 Abs 1 UGB gilt die
Anhangangabe jedoch nur fir mittelgrof3e und groRe Gesellschaften, wobei ein KI gem § 221
Abs 3 UGB immer als groRe Kapitalgesellschaft gilt.*’® Nahestehende Personen und
Unternehmen werden in 1AS 24 naher umschrieben. Erstere sind dabei jene, die maRgeblichen
beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen ausiiben, es beherrschen oder an der
gemeinsamen Fihrung beteiligt sind, oder im Management des Unternehmens oder seiner
Mutter eine Schllsselposition bekleiden, bzw die nahen Familienangehorigen all dieser
Personen. Nahestehende Unternehmen sind etwas breiter definiert und bspw assoziierte
Unternehmen oder jene in der gemeinsamen Unternehmensgruppe.*’* Der Geschéftsbegriff ist
auch hier weit definiert und umfasst samtliche Rechtsgeschifte.*’? Marktuniiblich sind solche
Geschafte, die in dieser Form nicht mit einem Dritten eingegangen worden waren.*’3

Diese Angabe scheint sich zumindest teilweise mit der AzP-Angabe zu Krediten mit
besonderen Umstanden, insb sofern diese mit Organen bestehen, zu Uberschneiden. Es wére
denkbar, dass die Anhangangabe den Bankprufer von der AzP-Angabe entbindet. Dies ist
allerdings aus folgenden Grinden abzulehnen: Normadressat des § 238 UGB st die geprifte
Gesellschaft als Prifungsobjekt, wohingegen § 63 Abs 5 Satz 5 BWG den Bankprifer dazu
verpflichtet, Gber seine wesentliche Wahrnehmungen zu berichten, die er (1) im Rahmen seiner
Tatigkeit festgestellt hat. Weiters erfordert die gegenstdndliche Anhangangabe eine

Marktuniiblichkeit. Hier findet also ein externer Vergleich des Geschéafts mit dem Markt statt.*”*

469V0 (EG) 1606/2002 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 19. Juli 2002 betreffend die Anwendung
internationaler Rechnungslegungsstandards, ABI L 2002/243, 1.

470 perkounigg in Dellinger, BWG § 43 Rz 57.

471 Ch. Nowotny in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG? § 238 Rz 68 (Stand 1.2.2018, rdb.at).

472 Ch. Nowotny in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 238 Rz 68; Anm: Dies ist ein noch weiterer Begriff als
der weite Kreditbegriff des § 63 Abs 4 Z 13 BWG; vgl § 28 BWG.

473 Ch. Nowotny in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 238 Rz 68.

474 Bsp siehe Ch. Nowotny in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? § 238 Rz 68.

88



Bei der AzP-Angabe hingegen kommt es darauf an, ob das KI von seiner Geschéftspraxis
abweicht.*”> Der MaRstab ist daher das KI selbst. Es findet daher ein interner Vergleich
hinsichtlich der Ublichkeit statt. Die Aufnahme eines Geschéafts im Anhang ist daher kein

Hindernis zur Aufnahme in der AzP unter den Krediten mit besonderen Umstanden.

475 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69m f.
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6. Die Darstellung von Krediten mit besonderen Umsténden in der

Anlage zum Prufungsbericht

Auch wenn die Kredite fir die AzP-Angabe identifiziert worden sind, ist bisher noch ungeklért,
in welcher Form die Angabe erfolgen soll. Méglich wére die bloRe Auflistung von Kennzahlen
bis hin zu einer prosaischen Beschreibung der besonderen Umsténde je Kredit.

8 60 PrifoV 1998 verlangte eine Angabe des Kreditnehmers bzw der GvK, dessen
Geschaftszweige und Sitz (Z 1), den nach den Kreditarten des 8 19 KWG aufgegliederten
Kreditbetrag mitsamt Betrag der Inanspruchnahme und Gliederung nach Restlaufzeiten (Z 2
und 3), der Sicherheiten (Z 4), zum Bilanzstichtag bestehende (ungedeckte)
Einzelwertberichtigungen und Riickstellungen bzw danach auftretender Bedarf dazu (Z 5 und
6), die Beachtung des § 18 KWG, der fiir Kredite ab einem gewissen Betrag zusétzliche
Vergabeanforderungen vorschrieb (Z 7), sowie weitere Angaben, die der Bankprifer als
relevant fur das Risiko erachtete (Z 8). § 34 Abs 4 PrifbV 2015 hat diese umfangreichen
Angaben verkirzt und auf das Limit, die Inanspruchnahme, die Sicherheiten und ,,allen
weiteren fiir die Beurteilung wichtigen Angaben‘ reduziert. Es verblieb weiters die Anweisung,
Aspekte, die besonders risikorelevant sind, hervorzuheben.

Das BWG enthalt keine Anweisungen zur Darstellung. Die AP-VO idF BGBI 11 2007/269
verlangte in Teil 1V, Z 17 eine Angabe des Kreditnehmers bzw der Identnummer, des Rahmens
samt Ausnitzung, sowie der Sicherheiten. Dies wurde mit dem BGBI Il 2014/239 ohne
Begriindung gestrichen.*’® Seitdem gibt es keine Pflichtangaben mehr, sondern bloR die AzP-
Angabe in ihrer derzeitigen Form. Es ist denkbar, dass die Darstellung anhand von fixen
Kriterien nicht gentigend Raum flir ausfuhrende Erlauterungen bot, da fiir die Werte jeweils ein
Késtchen vorgesehen war, fir Anmerkungen jedoch keines. Besondere Umstande zB
hinsichtlich der Bearbeitung konnten so nicht beschrieben werden.

Jedenfalls unerlasslich wird es sein, den Kreditnehmer zu identifizieren. Dies wird mittels
Firmenwortlauts und OeNB-ldentnummer bei juristischen, bzw der Angabe des Namens bei
natdrlichen Personen erfolgen. Ist der Kredit insg auf Ebene der GvK wesentlich, ist dabei die
GvK-Identnummer anzufiihren.*’’

Es wird ebenfalls anzugeben sein, aufgrund welchen Kriteriums iSd § 63 Abs 4 Z 13 BWG

die besonderen Umsténde vorliegen, samt einer aussagekréftigen Begriindung.

476 \/gl FMA, Begriindung zu BGBI 11 Nr 239/2014, fma.gv.at (zuletzt abgerufen am 27.02.2023) 1
477 0eNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Prifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011) 17.

90



Weiters wird zumindest eine Angabe des Rahmens (Obligos), der Ausnutzung und der
angesetzten Sicherheiten anzufiihren sein, um der Aufsicht eine Einschétzung des quantitativen
Risikos zu erlauben. Sind zu einer prazisen Erlduterung noch weitere Angaben erforderlich,
sollten diese ebenfalls erfolgen. Dies konnten, in Anlehnung an 8 60 PrufbV 1998 bspw die Art
des Kredits bzw einer Aufgliederung dieser oder das AusmaR der Einzelwertberichtigung bzw

der Riickstellungen sein.

91



7. Conclusio

Die AzP-Angabe zu Krediten, bei denen besondere Umstande vorliegen, ist im Kontext ihrer
Entstehungsgeschichte zu sehen. Sie besteht vor allem in den Karibikgeschéften und der
Kreditvergabe an Refco seitens der BAWAG. Weiters waren Vorkommnisse bei der HAA und
ihrem Bankprufer zu dieser Zeit im Fokus der medialen Berichterstattung. All das fihrte zur
Gesetzesnovelle BGBI | 2006/141, mit der die Rahmenbedingungen der Bankprifung geandert
und gegenstandliche AzP-Angabe eingefuhrt wurde.

Die Ereignisse bei der BAWAG waren Gegenstand von Gerichtsprozessen, in denen den
Beschuldigten die Verwirklichung des Untreuetatbestands vorgeworfen wurde. Da diese
Begebenheiten die mit groRer Wahrscheinlichkeit einen Einfluss auf die bemerkenswerten
Kredite, wie sie bei ihrer Einfuhrung noch hief3en, gehabt haben, kann auch die allgemeine
Rechtsprechung zu 8 153 StGB iZm Kreditvergaben zur Interpretation der besonderen
Umsténde herangezogen werden.

Der Kreditbegriff des 8 63 Abs 4 Z 13 BWG ist ein weiter, wirtschaftlicher. Als sichergestellt
gilt, dass klassische Geldkredite jedenfalls umfasst sind. Allerdings sprechen gewichtige
Griinde dafir die Grenze des Wortlauts nicht allzu eng zu ziehen. So fallen auch Biirgschaften,
Pensionsgeschéfte und Garantien, aber auch kreditsubstituierende Beteiligungen hierunter. Bei
Mezzaninkapital ist eine Einzelfallbeurteilung erforderlich, die fur eine Subsumierung unter
den Kreditbegriff ausgehen wird, wenn die Fremdkapitalelemente Uberwiegen. Nicht umfasst
sind hingegen reine Eigenkapitalinstrumente, bspw strategische Beteiligungen.

Besondere Umsténde liegen vor, wenn das K1 von seiner gewdhnlichen Praxis abweicht.*’® Die
ehemaligen Tatbestande fur bemerkenswerte Kredite des § 63 Abs 4 Z 8 lit a bis ¢ BWG aF
stellen nicht fir sich allein einen besonderen Umstand dar, da schon damals verschiedene
Fallgruppen vorlagen. Sie stehen diesen aber auch nicht entgegen. Weiters stellen Kredite an
das Zentralinstitut gem 8 27a BWG bzw an Staaten, lokale und regionale Gebietskorperschaften
oder Offentliche Stellen iSd Art 4 Abs 1 Z 8 CRR im Normalfall keinen besonderen Umstand
dar.”® Es ist dem Bankpriifer allerdings vor allem in den letzten drei Féllen tiberlassen, Kredite
an diese bei Wahrnehmung von besonderen Umstanden in der AzP anzufiihren. Eine weitere
Voraussetzung ist, dass die Besonderheit eine vom Bankpriifer zu definierende quantitative und

qualitative Wesentlichkeitsschwelle erreicht.

478 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 69n.
479 Vgl OeNB, Ausweisrichtlinien zur Meldung der Anlage zum Priifungsbericht gemaR AP-VO (November 2011)
18.
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Besondere Umstdnde hinsichtlich der HoOhe kodnnen nach den Kriterien der OeNB-
Ausweisrichtlinien berechnet werden, wobei die Erfullung eines solchen nur ein Indiz darstellt.
Keinesfalls sind Grof3kredite nach Art 387 ff CRR und Kredite mit besonderen Umsténden der
Hohe nach deckungsgleich. Indizien konnen sich weiters aus der Uberschreitung von Limiten
ergeben. Kernpunkt ist, dass ein Kredit von dieser Hohe bei einem vergleichbaren Sachverhalt
nicht an einen anderen Kreditnehmer gewéhrt worden wére, ohne dass hierfir Griinde
ersichtlich sind.

Die Art der Sicherstellung ist bemerkenswert, wenn sie normalerweise nicht vom KiI
angenommen wird bzw nicht zum Geschéaftsmodell passt. Weiters, wenn ihre Begriindbarkeit,
Verwertbarkeit oder Durchsetzbarkeit fraglich ist.*°

Bei der Bearbeitung kann sich eine Wahrnehmung aus einer Abweichung von der gewdhnlichen
Bearbeitungspraxis ergeben, wie zB eine Freigabe an einem Sonn- oder Feiertag, die
Uberschreibung eines negativen Marktfolge-Votums durch die Geschéftsleitung, oder die
Verwendung von Vertragen, die von den rechtlich gepriiften Standardtexten abweichen. Auch
die standardmaRig nicht vorhergesehene Beiziehung von Spezialisten, wie Rechtsanwélten,
kann ein Hinweis hierfir sein. 48!

Eine Abweichung von den gewdhnlichen Geschaftsschwerpunkten kann in sachlicher oder
ortlicher Hinsicht vorliegen, zB in der Finanzierung ungewohnlicher Geschéfte oder bei
Geldfliissen in Léander, in denen normalerweise kein Geschaft betrieben wird oder werden
soll .82

Die Aufnahme im AzP liegt stets im pflichtgemaRen Ermessen des Bankprufers. Wird ein
Kredit angefuhrt, so sind zumindest ein den Kreditnehmer identifizierendes Merkmal, eine
schlussige Begrindung der Aufnahme, das Obligo, die Ausnutzung und die zur Verfligung

stehenden Sicherheiten mitanzugeben.

480 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.
481 Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.
482 \/gl Dellinger/Eichinger in Dellinger, BWG § 63 Rz 690.
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