Das Bankentestament nach dem BIRG

Osterreich eilt den europadischen Vorgaben voraus

Christopher Schrank / Florian Meister

Am 1. Janner 2014 ist das Banken-
interventions- und -restrukturie-
rungsgesetz (BIRG) in Kraft getreten.
Dieses Gesetz versucht, einen Teil
der Ziele, welche durch die derzeit
noch im Entwurfsstadium befind-
liche Richtlinie zur Festlegung eines
Rahmens fiir die Sanierung und Ab-
wicklung von Kreditinstituten und
Wertpapierfirmen (BRRD) vorge-
geben werden, in Osterreichisches
Recht umzusetzen. Dieser Beitrag
beschéftigt sich mit den Auswir-
kungen des BIRG fiir Kreditinstitute
und Aufsichtsbehérden und bietet
zudem einen Ausblick auf die ge-
radezu revolutioniren Anderungen,
die durch die BRRD bevorstehen.
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Normen: BIRG; BRRD; §§ 1, 4, 20, 21, 30, 30a,
38 BWG; §§ 1 ffSpaltG; §§ 219 ff AktG; Art 130
B-VG; § 7 VWGVG; § 38 UGB; § 1409 ABGB;
§ 9 VStG.

JEL-Classifications: G 21, G 28, G 34, K 23.

This article discusses the impact of the
Bank Intervention and Restructuring
Act (Bankeninter-ventions- und -re-
strukturierungsgesetz — BIRG), which
came into force on 1 January 2014,
on Austrian banks and supervisory
authorities. Moreover, the authors
provide a practice-oriented overview
of the existing bank resolution tools
as well as an outlook on the forth-
coming changes by the European
Bank Recovery and Resolution Direc-
tive (BRRD).

1. Hintergrund und Ziele

Die weltweite Finanzkrise hat die
Schwichen des europiischen Finanz-
systems offenbart. Zahlreiche Kredit-
institute haben nur durch den Einsatz von
offentlichen Geldern vor einem Ausfall
und den damit verbundenen schwerwie-
genden volkswirtschaftlichen Nachteilen
gerettet werden konnen. Die Regierungen
der Mitgliedstaaten der Europiischen
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Union haben dabei — so die Auffassung
der Europiischen Kommission —erkannt,
dass Banken und andere systemrelevante
Finanzinstitute in der Regel nicht einfach
in die Insolvenz entlassen werden kénnen

[1].

Die wesentlichen Probleme des Finanz-
systems hat die Europédische Kommission
in der Mitteilung vom 20.10.2010, KOM
(2010) 579 endg, veroffentlicht. In dieser
Mitteilung skizzierte die Kommission
politische MaBnahmen, um die Wider-
standsfdhigkeit des Finanzsystems zu
erhohen und sicherzustellen, dass Un-
ternehmen kiinftig besser auf Probleme
vorbereitet und in der Lage sind, sie friih-
zeitig abzuwenden [2]. Weiters trat die
Kommission dafiir ein, dass die Behorden
der Mitgliedstaaten mit den notigen
Instrumenten und Finanzmitteln ausge-
stattet werden, um wirksam eingreifen
und die Insolvenz einer Bank oder einer
Wertpapierfirma auf geordnete Weise
abwickeln zu konnen, damit die Auswir-
kungen auf das System und letztlich auch

die Kosten fiir die Staatshaushalte und die
Steuerzahler minimiert werden.

In weiterer Folge arbeitete der Rat
fiir Finanzstabilitat (Financial Stability
Board) die Kernelemente eines effektiven
Abwicklungsregimes, die so genannten
.Key Attributes of Effective Resolution
Regimes for Financial Institutions* aus
und legte diese im Oktober 2011 vor [3].
Die Staats- und Regierungschefs der G-20
billigten die ,,Key Artributes* im Novem-
ber 2011 in Cannes. Deren Umsetzung
sollte den Behorden der Mitgliedstaaten
die Moglichkeit geben, Finanzinstitute
auf geordnete Weise abzuwickeln, wiih-
rend gleichzeitig die Kontinuitdt der
grundlegenden volkswirtschaftlichen
Funktionen der betroffenen Institute ge-
wihrleistet wird. Zugleich zielen die
.»Key Amendments* im Sinn der eingangs
erwihnten Kommissionsmitteilung darauf
ab, zu verhindern, dass 6ffentliche Gelder
dazu verwendet werden miissen, marode
Institute solvent zu erhalten [4].

[1] Kommission, Mitteilung
20.10.2010, KOM (2010) 579 endg.

[2] Vgl KOM (2010) 579 endg, S 20.

[3] http://www financialstabilityboard.org/
publications/r_111104cc.pdf (15.3.2014).

[4] Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung eines Rahmens fiir die Sanie-

vom

rung und Abwicklung von Kreditinstituten
und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Richtlinien 77/91/EWG und 82/891/EG des
Rates, der Richtlinien 2001/24/EG, 2002/47/
EG, 2004/25/EG, 2005/56/EG, 2007/36/EG
und 2011/35/EG sowie der Verordnung (EU)
Nr 1093/2010, KOM (2012) 280 endg/2, S 2.

403



BERICHTE UND ANALYSEN

SCHRANK / MEISTER

Das Bankeninterventions- und -re-
strukturierungsgesetz (BIRG), das mit
BGBI112013/160 erlassen wurde und am
1.1.2014 in Kraft getreten ist, hat seine
Grundlage im Ministerratsvortrag vom
9.11.2012 (164/4) und orientiert sich am
Richtlinienvorschlag der Européischen
Kommission zur Sanierung und Abwick-
lung von Kreditinstituten und Wertpapier-
firmen, KOM (2012) 280 endg/2 —,.Bank
Recovery and Resolution Directive® (im
Folgenden ,,BRRD*) in der zum Zeit-
punkt des Gesetzgebungsprozesses aktu-
ellen Fassung vom 12.6.2012 [5].

Vor diesem Hintergrund ergeben sich
folgende Ziele des BIRG: Die priven-
tive Krisenplanung der Banken und der
Aufsicht, das Ermoglichen friithzeitiger
Eingriffe durch die Aufsicht und die
Verhinderung des Einsatzes offentlicher
Mittel zur Stabilisierung der Banken [6].

Neben der BRRD sind insbesonde-
re auch der Verordnungsvorschlag zur
Ubertragung besonderer Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht tiber Kredit-
institute auf die Européische Zentralbank
[7] sowie der Verordnungsvorschlag zur
Festlegung einheitlicher Vorschriften und
eines einheitlichen Verfahrens fiir die
Abwicklung von Kreditinstituten und
bestimmten Wertpapierfirmen [8] als
weitere geplante Mallnahmen zur euro-
paischen Harmonisierung der Beaufsich-
tigung, Sanierung und Abwicklung von
Kreditinstituten hervorzuheben [9].

2. Anwendungsbereich

Das BIRG ist auf Kreditinstitute ge-
miafl § 1 Abs 1 BWG sowie auf Fi-
nanzholdinggesellschaften gemil Art 4
Abs 1 Nr 20 [10], 30 [11] und 31 [12]
der Verordnung 2013/575/EU [13] (im
Folgenden ,,CRR") und gemél § 2 Z 15
Finanzkonglomerategesetz (FKG [14])
[15] anwendbar [16]. Diese Rechtstriger
definiert das BIRG jeweils als ,,Institut*

[17].Im Sinn einer europdischen Harmo-
nisierung verweist das BIRG weitgehend
auf die Begriffsbestimmungen nach der
CRR [18].

§ 2 BIRG enthilt einen Ausnah-
menkatalog von Instituten, die generell
nicht unter das BIRG fallen, ndmlich die
Rechtstrager gemidl § 3 Abs 1,2 und 3
7 1 bis 5 sowie § 3 Abs 4,4aund 7 BWG.
Dies betrifft etwa Spezialbanken oder
Banken, die ausschlielich zum Betrieb
des Investmentgeschifts berechtigt sind
(somit ausschlieBlich Kapitalanlagefonds
verwalten).

3. Neue Pflichten fiir Institute

Um die Ziele des BIRG zu verwirk-
lichen und sich damit priaventiv iiber die
Moglichkeiten ihrer eigenen Sanierung
und Abwicklung auseinanderzusetzen,
sind Institute seit 1.1.2014 mit zusitz-
lichen Pflichten konfrontiert: Sie miissen
einen Sanierungsplan wie auch einen Ab-
wicklungsplan erstellen und diese beiden
Plane regelmiBig aktualisieren.

3.1. Der Sanierungsplan

Grundsitzlich ist jedes Institut ver-
pflichtet, einen Sanierungsplan zu er-
stellen und der Finanzmarktaufsicht
(FMA) vorzulegen. Von dieser Verpflich-
tung sind Institute nur dann ausge-
nommen, wenn sie Teil einer Gruppe
gemdl § 3 Z 4 BIRG sind [19].

Ein Institut muss im Sanierungs-
plan gemill § 6 Abs 1 BIRG darlegen,
mit welchen Maflnahmen die finanzielle
Stabilitit des Instituts wiederhergestellt
werden kann, wenn sich die Finanzlage
signifikant verschlechtert. Weiters hat
der Sanierungsplan die in den Ziffern 1
bis 20 der Anlage zu § 6 BIRG genann-
ten Informationen zu enthalten. Dazu
zihlen bspw eine zusammenfassende
Darstellung der Hauptpunkte des Plans,

eine strategische Analyse und eine zu-
sammenfassende Darstellung der ge-
samten Sanierungskapazitidt. Dabei ist
auch der Zeitrahmen fiir die Umsetzung
jedes einzelnen wesentlichen Aspekts
des Plans abzuschitzen [20]. AuBlerdem
sind im Sanierungsplan jene Kapital- und
Liquiditdtsmafnahmen, die erforderlich
sind, um die kritischen Funktionen und
Geschiftsbereiche des Instituts aufrecht-
zuerhalten und zu finanzieren, anzugeben
[21]. SchlieBlich sind im Sanierungsplan
auch alle wesentlichen Hindernisse fiir
eine effektive und rechtzeitige Durch-
fithrung des Sanierungsplans anzufiihren
[22]. Dieser Punkt ist insoweit interessant,
als ein Institut hier dann selbst ,,zugeben*
miisste, dass sein eigenes Sanierungskon-
zept unter bestimmten Voraussetzungen
gar nicht umsetzbar ist. Treten daher
solche ,,wesentlichen Hindernisse™ auf,
wird der FMA nichts anderes iibrig blei-
ben, als dem Institut einen Verbesserungs-
auftrag zu erteilen [23].

Um konkret beurteilen zu konnen,
zu welchem Zeitpunkt die festgelegten
MaBnahmen ergriffen werden sollen,
sind im Sanierungsplan ein oder mehrere
Ausloseereignisse anzugeben. Dazu hat
das Institut im Sanierungsplan qualitative
und quantitative Indikatoren festzulegen,
anhand derer bestimmt werden kann, ob
das jeweilige Ausloseereignis vorliegt.
Diese Indikatoren miissen im Zusammen-
hang mit der Risikotragfihigkeit des
Instituts stehen, zukunftsbezogen und
leicht zu iiberwachen sein [24]. Dabei
kommt unseres Erachtens bspw das
Herabsinken der Eigenkapitalquote auf
eine bestimmte Mindestquote in Betracht.
Die FMA hat zu iiberpriifen, ob das Insti-
tut das Eintreten der Ausloseereignisse
angemessen liberwacht [25].

3.2. Der Abwicklungsplan

Neben einem Sanierungsplan hat jedes
Institut, sofern es nicht Teil einer Gruppe

[5] ErlRV 2360 BIgNR 24.GP, S 11.

[6] ErlRV 2360 BIgNR 24.GP,S 1.

[7] KOM (2012) 511 endg, Vorschlag vom
12.9.2012, angenommen durch den Rat am
15.10.2013.

[8] KOM (2013) 520 endg, Vorschlag vom
10.7.2013.

[9] Vgl Ruzik,ecolex 2014, 142.

[10] Die ..Finanzholdinggesellschaft* im
Sinne dieser Bestimmung ist als Finanzinstitut
definiert, das keine gemischte Finanzholding-
gesellschaft ist und dessen Tochterunterneh-
men ausschlieBlich oder hauptséchlich Institute
oder Finanzinstitute sind, wobei mindestens
eines dieser Tochterunternehmen ein Institut
ist.

[11] Dies ist die ,,Mutterfinanzholdingge-
sellschaft in einem Mitgliedstaat”, also eine
Finanzholdinggesellschaft, die nicht Tochter-
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unternehmen eines im selben Mitgliedstaat
zugelassenen Instituts oder einer im selben
Mitgliedstaat errichteten Finanzholdinggesell-
schaft oder gemischten Finanzholdinggesell-
schaft ist.

[12] Dies ist die ,,EU-Mutterfinanzhol-
dinggesellschaft*, also eine Mutterfinanz-
holdinggesellschaft in einem Mitgliedstaat,
die nicht Tochterunternehmen eines in einem
Mitgliedstaat zugelassenen Instituts oder einer
anderen, in einem Mitgliedstaat errichteten
Finanzholdinggesellschaft oder gemischten
Finanzholdinggesellschaft ist.

[13] Verordnung (EU) Nr 575/2013 tiber
Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute
und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr 648/2012, ABI Nr L 176
vom 27.6.2013,S 1.

[14] BGBII2004/70.

[15] Diese Bestimmung definiert die ,,ge-
mischte Finanzholdinggesellschaft als ein
nicht der Aufsicht unterliegendes Mutter-
unternehmen, das zusammen mit seinen Toch-
terunternehmen, von denen mindestens eines
ein beaufsichtigtes Unternehmen mit Sitz in
den Vertragsstaaten ist, und anderen Unterneh-
men ein Finanzkonglomerat bildet.

[16] § 1 BIRG.

[17] §3Z 1 BIRG.

[18] Vgl § 3 BIRG.

[19] Siehe unten Punkt 3.3.

[20] Anlage zu § 6 BIRG,Z 6.

[21] Anlage zu § 6 BIRG,Z5.

[22] Anlage zu § 6 BIRG,Z 7.

[23] Siehe unten Punkt4.1.

[24] ErlRV 2360 BIgNR 24.GP, S 13.

[25] § 6 Abs 4 BIRG; siehe auch unten
Punkt 4.3.
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ist [26], auch einen Abwicklungsplan zu
erstellen und der FMA vorzulegen. In
einem solchen Abwicklungsplan hat das
Institut darzulegen, wie eine geordnete
Abwicklung oder Restrukturierung des
Instituts erfolgen kann.

§ 13 Abs 3 BIRG und die Anlage zu
§ 13 BIRG zihlen die Informationen
auf, die im Abwicklungsplan anzugeben
sind, wobei folgende Informationspflich-
ten hervorzuheben sind [27]:

Ausfiihrungen, wie kritische Funktio-
nen und Kerngeschéftsbereiche recht-
lich und wirtschaftlich von anderen
Funktionen getrennt werden kénnten,
um deren Fortfiihrung im Fall einer In-
solvenz des Instituts zu gewiihrleisten;

detaillierte Darstellung der Abwickel-
barkeit;

Beschreibung etwaiger MaBnahmen
zum Abbau oder zur Beseitigung von
Hindernissen fiir die Abwickelbarkeit
und

detaillierte Beschreibung der Abwick-
lungsszenarien.

Die FMA hat zu priifen, ob der Ab-
wicklungsplan alle erforderlichen In-
formationen enthilt [28]. Weiters hat
die FMA zu bewerten, ob das jeweilige
Institut abwickelbar ist. Nach der Defini-
tion des § 15 Abs 2 BIRG ist ein Institut
als abwickelbar zu betrachten, ,,wenn es
machbar erscheint und glaubwiirdig ist,
dass das Institut unter Anwendung der
Bestimmungen zur Geschdiftsaufsicht und
Insolvenz von Kreditinstituten (§§ 81 ff
BWG) zu sanieren, reorganisieren oder
liquidieren ist, ohne dass dies im Kontext
einer allgemeinen finanziellen Instabilitcit
oder anderer systemweiter Ereignisse
wesentliche negative Auswirkungen auf
die Finanzsysteme hat“. Dabei muss der
Abwicklungsplan die Moglichkeit bieten,
dass kritische Funktionen aufrechterhal-
ten werden.

Das Beurteilungskriterium, ob es
»~machbar erscheint und glaubwiirdig
ist*, dass das jeweilige Institut zu sa-
nieren, reorganisieren oder liquidieren
ist, rdumt der FMA unseres Erachtens
ein unzuldssig weites, nicht hinreichend
determiniertes Ermessen ein. Die FMA
hat zwar gemifBl § 15 Abs 3 BIRG eine
gutachterliche AuBerung der Oester-
reichischen Nationalbank (OeNB) iiber

das Vorliegen der Abwickelbarkeit iSd
§ 15 Abs 2 BIRG einzuholen. Dies dndert
jedoch nichts daran, dass die Begriffe
»machbar erscheinen” und ,,glaubwiir-
dig sein* nicht greifbar sind und damit
der FMA eine ausschlieBliche, nicht an
objektive Kriterien gebundene Entschei-
dungskompetenz einrdumen. Vor dem
Hintergrund des in Art 18 Abs 1 B-VG
verankerten Rechtsstaatsprinzips miissen
Gesetze einen Inhalt haben, durch den das
Verhalten einer Behtrde vorherbestimmt
ist. GemaB Art 130 Abs 3 B-VG ist es
verfassungsgesetzlich zwar grundsiitzlich
zuldssig, dass der einfache Gesetzgeber
von einer bindenden Regelung des Verhal-
tens der Verwaltungsbehorde absieht und
diese zur Ermessensausiibung erméchtigt.
In diesem Fall muss aber das Gesetz die
Kriterien, welche fiir die Ermessens-
ausiibung mafBgebend sind, normieren.
Das Einrdumen von Ermessen ohne
die Eingrenzung, in welchem Sinn das
Ermessen auszuiiben ist, ist verfassungs-
widrig [29]. Ungeachtet dessen ist auch
die gewihlte Formulierung des ,,machbar
Erscheinens™ fiir den PriifungsmaBstab
der FMA bemerkenswert. Offensichtlich
geht der Gesetzgeber davon aus, dass es
der FMA gar nicht moglich ist, die Frage
der Umsetzbarkeit des Abwicklungsplans
exakt zu priifen, weshalb er nicht auf die
konkrete Machbarkeit, sondern nur auf
deren Anschein abstellt.

3.3. Der Gruppensanierungs- und
-abwicklungsplan

Nach der Legaldefinition in § 3 Z 4
BIRG fallen unter den Begriff ,,Gruppe*
eine Kreditinstitutsgruppe gemiB § 30
BWG, ein Kreditinstitute-Verbund ge-
mal § 30a BWG und ein institutionelles
Sicherungssystem gemiB Art 113 Abs 7
CRR. Innerhalb einer solchen Gruppe hat
nicht jedes einzelne Institut einen eigenen
Sanierungs- bzw Abwicklungsplan zu
erstellen. Stattdessen sind ein Gruppen-
sanierungs- [30] und ein -abwicklungs-
plan [31] fiir die gesamte Gruppe zu er-
stellen. Diese Gruppenpline haben einen
Sanierungs- bzw Abwicklungsplan fiir
das iibergeordnete Institut, die Zentral-
organisation oder das Zentralinstitut, die
gesamte Gruppe und fiir jedes wesent-
liche nachgeordnete, zugeordnete oder
teilnehmende Institut zu enthalten. Im
Sanierungsplan ist darzulegen, wie in

einer Stresssituation sowohl die gesamte
Gruppe als auch die einzelnen Institute
der Gruppe stabilisiert werden kénnen
[32].

Um beurteilen zu kdnnen, ob ein
nachgeordnetes, zugeordnetes oder teil-
nehmendes Institut ,,wesentlich* iSd § 7
Abs 3Z 3 bzw § 14 Abs 2 Z 3 BIRG ist,
hat die FMA die Bankeninterventions-
und -restrukturierungsgesetz-Verordnung
(BIRG-V),BGBI 112014/2, erlassen [33].

3.4. Fristen fiir das Erstellen
eines Sanierungs- und eines
Abwicklungsplans

Institute haben den ersten Sanierungs-
plan grundsitzlich bis spétestens 1.7.2015
an die FMA zu iibermitteln. Ubersteigt
die Bilanzsumme eines Instituts oder
einer Gruppe iSd § 3 Z 4 BIRG [34]
aber EUR 30 Mrd, oder erfolgt eine
direkte finanzielle Unterstiitzung durch
die Europiische Finanzstabilisierungs-
fazilitit (EFSF) oder den Europiischen
Stabilititsmechanismus (ESM), ist der
Sanierungsplan bereits ein Jahr friiher,
also bis spitestens 1.7.2014, an die FMA
zu {ibermitteln [35].

Der Abwicklungsplan ist bis spite-
stens 31.12.2015 erstmals an die FMA zu
libermitteln. Wenn die Bilanzsumme des
Instituts oder der Gruppe EUR 30 Mrd
tibersteigt, oder wenn eine direkte fi-
nanzielle Unterstiitzung durch die EFSF
oder den ESM erfolgt, hat die erstmalige
Ubermittlung des Abwicklungsplans bis
spitestens 31.12.2014 zu erfolgen [36].

Dieses stufenweise Einfiihren der Sa-
nierungs- und Abwicklungsplidne soll
Belastungsspitzen bei den Aufsichtsbe-
horden vermeiden [37]. In weiterer Folge
haben Institute sowohl den Sanierungs-
als auch den Abwicklungsplan jihrlich
zu aktualisieren. Die FMA kann den
Instituten jedoch auch auftragen, die
Pline in kiirzeren Intervallen zu aktua-
lisieren [38]. Unabhingig davon sind der
Sanierungs- und der Abwicklungsplan
jedenfalls unverziiglich zu aktualisieren,
wenn eine Anderung der Rechts- oder Or-
ganisationsstruktur, der Geschéftstitigkeit
oder der Finanzlage stattfindet und sich
die Anderung wesentlich auf den Sanie-
rungs- bzw Abwicklungsplan auswirken
konnte [39].

[26] Siehe unten Punkt 3.3.

[27] § 13 Abs3Z3,4,5,6und 10 BIRG.
[28] § 15 Abs 1 BIRG.

[29] VIGH 30.6.2004, G 27/04 ua mwN.
[30] § 7 Abs 1 BIRG.

[31] § 14 Abs 1 BIRG.

[32] § 7 Abs 2 BIRG.
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[33] Die Verordnungserméchtigung ergibt
sich aus § 7 Abs 5 und § 14 Abs 6 BIRG.

[34] Bei der Berechnung der in § 27 Z 2
und 3 BIRG genannten Bilanzsumme einer
Kreditinstitutsgruppe gemif § 30 BWG sind
jene nachgeordneten Institute nicht einzubezie-
hen, die nach einem in § 27 Z 1 BIRG genann-

ten Abwicklungs- oder Restrukturierungsplan
abgewickelt werden.
[35] §27Z2 BIRG.
[36] § 27 Z 3 BIRG.
[37] ErIRV 2360 BlgNR 24. GP, S 18.
[38] §4 Abs 5 bzw § 11 Abs 5 BIRG.
[39] §4 Abs 6 bzw § 11 Abs 6 BIRG.
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4. Zusatzliche Aufsichts-
pflichten und -befugnisse der
FMA und der OeNB

4.1. Im Hinblick auf den
Sanierungsplan

Das BIRG bringt nicht nur neue
Pflichten fiir Institute, sondern auch zu-
sitzliche Befugnisse und Pflichten fiir die
Aufsichtsbehorden. So hat die FMA, wie
bereits erwihnt, bspw die Pflicht, den von
einem Institut vorgelegten Sanierungsplan
gemiB § 8 Abs 1 bis 3 BIRG zu priifen
und zu bewerten. Beziiglich der Frage,
ob ein Sanierungsplan den Anforderungen
des § 8 Abs 2 BIRG gerecht wird, hat die
FMA eine gutachterliche AuBerung der
OeNB einzuholen. Falls ein vorgelegter
Sanierungsplan nach Ansicht der FMA
bzw der OeNB Mingel aufweist, oder
diesem potentielle Hindernisse bei der
Umsetzung entgegenstehen, hat die FMA
dem Institut binnen sechs Monaten einen
Verbesserungsauftrag zu erteilen. Das je-
weilige Institut hat diesem Auftrag binnen
drei Monaten nachzukommen [40].

Kommt ein Institut einem Verbesse-
rungsauftrag nicht fristgerecht nach, oder
gelangt die FMA bei der Priifung des
verbesserten Sanierungsplans zu dem Er-
gebnis, dass die Mingel oder potentiellen
Hindernisse nicht in angemessener Weise
behoben wurden, kann die FMA dem
Institut mit Bescheid [41] eine oder meh-
rere der folgenden Mafinahmen anordnen
[42]:

1. das Risikoprofil des Instituts zu ver-
ringern;

2. fiir die rechtzeitige Durchfiihrbarkeit
von Rekapitalisierungsmafinahmen zu
sorgen;

3. die Finanzierungsstrategie dahinge-
hend zu dndern, dass die Widerstands-
fahigkeit der Kerngeschiftsbereiche
und kritischen Operationen erhoht
wird, und/oder

4. die Governance-Struktur zu dndern.

Gegen einen solchen Bescheid der
FMA kann ein Institut binnen vier Wo-
chen ab Zustellung [43] das Rechtsmittel
der Bescheidbeschwerde gemdll Art 130
Abs 1 Z 1 B-VG an das Bundesverwal-
tungsgericht erheben.

Die FMA ist nicht nur befugt, priven-
tive Verbesserungsmafinahmen bei Vor-
lage eines Sanierungs- bzw Abwick-
lungsplans anzuordnen, sondern kann
einem Institut auch Anderungen des

Sanierungsplans innerhalb einer ,nach
den Umstiinden angemessenen Frist”
auftragen, wenn dies aufgrund einer we-
sentlichen Veridnderung der Verhiltnisse
erforderlich ist. Die FMA ist dabei nicht
an gemil § 4 Abs 3 BIRG bewilligte Aus-
nahmen hinsichtlich einzelner inhaltlicher
Anforderungen gebunden [44].

4.2. Im Hinblick auf den
Abwicklungsplan

Dariiber hinaus hat die FMA zu priifen,
ob ein von einem Institut vorgelegter
Abwicklungsplan alle gemif § 13 BIRG
erforderlichen Informationen enthélt, und
zu bewerten, ob das jeweilige Institut
abwickelbar ist [45]. Sofern dies nicht
der Fall ist und der Abwickelbarkeit
potentielle wesentliche Hindernisse ent-
gegenstehen (und die FMA demnach
nicht von der Machbarkeit ausgehen
sollte), hat die FMA gemil3 § 16 Abs 1
BIRG einen Verbesserungsauftrag zu
erteilen. Sofern ein Institut einem solchen
Verbesserungsauftrag nicht nachkommt
oder ein eingereichter, verbesserter Ab-
wicklungsplan Hindernisse fiir die Ab-
wickelbarkeit nicht in angemessener
Weise beseitigt, kann die FMA einem
Institut gemédl § 17 Abs 1 BIRG be-
scheidmiBig bestimmte Mafnahmen zur
Beseitigung solcher Hindernisse, wie
insbesondere das VerduBern bestimmter
Vermogenswerte oder das Einschrinken
bzw Unterlassen bestimmter bestehender
oder geplanter Titigkeiten, anordnen.
Die FMA hat hinsichtlich der Anord-
nung simtlicher Mainahmen gemaB § 17
BIRG das VerhiltnismaBigkeitsgebot zu
beachten und stets das gelindeste Mittel
zu wihlen, um den angestrebten Erfolg
voraussichtlich zu bewirken. Zu diesem
Zweck hat die FMA eine Interessenab-
wigung vorzunehmen [46].

Die FMA kann einem Institut, wie
beim Sanierungsplan, jederzeit Ande-
rungen des Abwicklungsplans innerhalb
einer ,,nach den Umstinden angemesse-
nen Frist* auftragen, wenn dies aufgrund
einer wesentlichen Verdnderung der Ver-
hiltnisse erforderlich ist. Dabei ist die
FMA ebenso nicht an gemaf § 11 Abs 3
BIRG bewilligte Ausnahmen hinsicht-
lich einzelner inhaltlicher Anforderungen
gebunden. Eine solche Verdnderung der
Verhiltnisse kann in der Situation des
Instituts, dem wirtschaftlichen Umfeld
oder in regulatorischen Anforderungen
begriindet sein [47].

4.3. Im Hinblick auf das Eintreten
eines AuslGseereignisses

Eine weitere Aufsichtspflicht kommt
der FMA hinsichtlich der Friihinter-
ventionsmaBnahmen zu. Institute haben
im Sanierungsplan, wie bereits ausge-
fiihrt, ein oder mehrere Ausloseereignisse
anzugeben, bei deren Vorliegen Sanie-
rungsmaBnahmen ergriffen werden. Die
FMA hat dabei zu priifen, ob die Institute
das Eintreten der jeweiligen Auslose-
ereignisse angemessen liberwachen [48].

4.4, Frithinterventionsmafinahmen
der FMA

SchlieBlich werden der FMA durch
eine flankierende Novellierung des BWG
weitere Aufsichtsmafinahmen eingerdumt,
die dann greifen, wenn bei einem Institut
,JFriihinterventionsbedarf* vorliegt. Dies
ist gemiB § 71a BWG dann der Fall, wenn
ein Institut gegen die Kapital- oder Liqui-
dititsvorgaben der CRR verstoft oder zu
verstoBen droht. Ein drohender Verstol3
liegt dann vor, wenn sich die Vermogens-,
Ertrags- bzw Liquidititslage oder die Re-
finanzierungssituation eines Instituts sig-
nifikant verschlechtern und sich deshalb
die Annahme rechtfertigen lédsst, dass eine
Gefahr fiir die Erftillung der Verpflichtun-
gen zu befiirchten ist. Unterschreitet die
Gesamtkapitalquote den Schwellenwert
von 8,625% oder die harte Kernkapital-
quote den Wert von 5%, ist — sofern das
Institut nicht glaubwiirdig darlegen kann,
dass keine Friithinterventionsma3nahmen
notwendig sind — jedenfalls ein drohender
Verstof} anzunehmen.

Als Friihinterventionsmafnahmen
kann die FMA nach § 71b BWG insbe-
sondere [49] Folgendes anordnen:

die Umsetzung einer oder mehrerer
SanierungsmafBnahmen gemil dem
erstellten Sanierungsplan;

die unverziigliche Erstellung eines
Sanierungsplans, sofern die FMA bis
dahin auf die Erstellung oder Aktua-
lisierung eines solchen verzichtet hat;

Vornahme spezifischer Verbesserun-
gen im Risikomanagement oder Ver-
stirkung des Risikomanagements;

Einberufung einer Hauptversamm-
lung, vor allem fiir die Vornahme von
KapitalmaRnahmen; die FMA kann
die Hauptversammlung auch selbst
einberufen, falls dies erforderlich ist;

Aufnahme einzelner Tagesordnungs-
punkte bei einer Hauptversammlung

[40] § 8 Abs 4 BIRG.

[41] ErlRV 2360 BlgNR 24.GP, S 15.
[42] § 9 BIRG.

[43] § 7 Abs 4 VWGVG idF BGBI I
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[44] § 10 BIRG.
[45] Vgl oben Punkt 3.2.
[46] ErlRV 2360 BIgNR 24. GP, S 17.

[47] ErIRV 2360 BIgNR 24. GP, S 17.

[48] § 6 Abs 3 und 4 BIRG.

[49] Arg ,,unbeschadet anderer Mafnah-
men* gemél dem BWG.
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oder Vorschlag der Annahme be-
stimmter Beschliisse;

Erstellung eines Verhandlungsplans,
der eine freiwillige Restrukturierung
von Verbindlichkeiten des Kredit-
instituts mit seinen Gldubigern vor-
sieht und/oder

eine  Vor-Ort-Priifung durch die
Oesterreichische Nationalbank mit
dem Ziel, eine Bewertung der Ver-
mogenswerte und Verbindlichkeiten
des Instituts vorzunehmen.

Wesentlich ist, dass sich die genannten
Rechte auf Anordnungsrechte beschriin-
ken, die FMA aber nach der aktuellen
Rechtslage keine Abwicklungsrechte be-
sitzt. Vor allem bei allen Ma3nahmen rund
um die Hauptversammlung eines Instituts
wird deutlich, dass sich hier die Rolle der
FMA iiberhaupt darauf beschrénkt, auf die
Dringlichkeit von einzelnen MaBnahmen
hinzuweisen. Sdmtliche gesellschafts-
rechtlichen Entscheidungskompetenzen
bleiben damit bei den Aktioniren, die —da
sie keinen Anweisungen der FMA unter-
liegen — durchaus auch gegen die von
der FMA vorgeschlagenen Malnahmen
stimmen konnen.

5. Welche ,,Sonderbehand-
lungen“ kénnen Institute
im Einzelfall von der FMA
erhalten?

5.1. Ausnahmen betreffend
den Sanierungs- und den
Abwicklungsplan

Unter bestimmten Voraussetzungen
ist es moglich, dass ein Institut nicht alle
Anforderungen an einen Sanierungs- bzw
Abwicklungsplan zu erfiillen hat. Ein
Institut kann im Zuge der Einreichung
des Sanierungsplans gemidll § 4 Abs 3
BIRG bzw des Abwicklungsplans gemif3
§ 11 Abs 3 BIRG den begriindeten An-
trag stellen, von einzelnen inhaltlichen
Anforderungen ausgenommen zu werden
oder einem reduzierten Detaillierungs-
grad hinsichtlich der einzureichenden
Informationen zu unterliegen. Fiir die
Bewilligung eines solchen begriindeten
Antrags hat die FMA darauf Bedacht zu
nehmen, welche moglichen Folgen auf-
grund einer Insolvenz des Instituts fiir die
Finanzmirkte, andere Institute oder die
Finanzierungsbedingungen zu befiirch-
ten wiren. Dabei hat sie die GroBe des
Instituts, sein Geschiftsmodell und seine
Verflechtungen mit anderen Instituten
oder mit dem Finanzsystem im Allge-
meinen zu beriicksichtigen [50]. Dies soll
sicherstellen, dass die Anforderungen an
die Sanierungs- und Abwicklungsplidne
individuell abgestimmt werden konnen.
Je groBer ein Institut ist und je groBer sei-
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ne Verflechtungen mit anderen Instituten
sind, desto weniger wahrscheinlich wird
es sein, dass die FMA Ausnahmen gemif
§ 4 Abs 3bzw § 11 Abs 3 BIRG bewilligt.
Sofern ein Kriterium, wie bspw die
GroBe eines Instituts, besonders eklatant
ist, bedeutet dies jedoch nicht zwingend,
dass eine Ausnahme nicht mehr zulédssig
ist. Vielmehr miissen nach unserer Auf-
fassung in diesem Fall die iibrigen Krite-
rien umso mehr den moglichen negativen
Auswirkungen entgegenwirken, um eine
entsprechende Ausnahme rechtfertigen
zu konnen.

5.2. Ausnahmen nach dem
Proportionalitatsgrundsatz

Um unwesentliche Effekte oder In-
stitute von der Pflicht, einen Sanierungs-
und Abwicklungsplan zu erstellen, auszu-
nehmen, kann die FMA gemil § 5 Abs 1
bzw § 12 Abs 1 BIRG nach der Diktion
des Gesetzes ,,gdnzlich auf die Erstellung
oder Aktualisierung des Sanierungsplans
verzichten* . Einen solchen ,,Verzicht* hat
die FMA mit Bescheid auf begriindeten
Antrag eines Instituts auszusprechen.

Unseres Erachtens sind diese Gesetzes-
bestimmungen unprizise formuliert. Denn
der Verzicht der FMA auf die Erstellung
oder Aktualisierung des Sanierungsplans,
wie es § 5 Abs 1 erster Satz bzw § 12
Abs 1 erster Satz BIRG vorsehen, erweckt
den Eindruck bzw wiirde voraussetzen,
dass nicht die Institute, sondern die FMA
einen Sanierungs- bzw Abwicklungsplan
zu erstellen und aktualisieren hat. Statt-
dessen miissten diese Bestimmungen
dahingehend lauten, dass das Institut von
der Erstellung bzw Aktualisierung des
Sanierungs- und/oder Abwicklungsplans
befreit wird. Die missverstiandliche For-
mulierung des § 5 Abs 1 erster Satz bzw
§ 12 Abs 1 erster Satz BIRG resultiert
offenbar aus dem Umstand, dass nach
der BRRD, auf deren Grundlage das
BIRG erlassen wurde, nicht die Institute,
sondern die Abwicklungsbehdrden Ab-
wicklungsplidne zu erstellen haben [51].
Diese Pflicht erteilte der Osterreichische
Gesetzgeber jedoch den Instituten. Die
eben erwihnten Bestimmungen des BIRG
bringen dies jedoch nicht hinreichend zum
Ausdruck.

Gemil §§ 5 Abs 2 und 12 Abs 2 BIRG
kann die FMA Institute nur dann von der
Pflicht, einen Sanierungs- und Abwick-
lungsplan zu erstellen bzw zu aktualisie-
ren, befreien, wenn im Fall der Insolvenz
eines Instituts aufgrund seiner Grofe,
seines Geschiftsmodells oder seiner Ver-
flechtungen mit anderen Instituten oder
mit dem Finanzsystem im Allgemeinen
keine wesentlichen negativen Effekte
auf die Finanzmirkte, andere wesentliche
Institute oder die Finanzierungsbedingun-
gen zu befiirchten sind. Sofern einer der
folgenden in §§ 5 Abs 3 bzw 12 Abs 3

BIRG genannten Umstidnde vorliegt, ist
eine Befreiung (,,Verzicht) jedenfalls
unzulissig:

1. Das Institut oder die Gruppe hat
ein oder mehrere Tochterunterneh-
men oder wesentliche Zweigstellen in
einem anderen Mitgliedstaat oder
einem Drittland;

2. die Bilanzsumme des Instituts oder der
Gruppe iibersteigt EUR 5 Mrd; oder

3. das Verhiltnis der Bilanzsumme
des Instituts oder der Gruppe zum
Osterreichischen Bruttoinlandsprodukt
tibersteigt 3%.

Im Verfahren beziiglich eines mog-
lichen ,,Verzichts™ gemif3 § 5 Abs 1 und
§ 12 Abs 1 BIRG hat die FMA stets eine
gutachterliche AuBerung der OeNB iiber
das Vorliegen der Voraussetzungen gemaf
§ 5 Abs 2 bzw § 12 Abs 2 BIRG einzu-
holen [52].

6. Mdégliche Hiirden fiir die
Abwicklung von Banken

Die BRRD sieht weitaus umfassendere
Abwicklungsinstrumente vor, als der
osterreichische Gesetzgeber im BIRG bis
dato umgesetzt hat, ndmlich die in ihrer
Durchschlagskraft geradezu revolutio-
ndren Instrumente der Unternehmensver-
duBerung, des Briickeninstituts, der Aus-
gliederung von Vermogenswerten und des
Bail-in [53]. Nach dem BIRG kommen
hingegen nur die ,,klassischen* Abwick-
lungsinstrumente, wie insbesondere die
Unternehmensiibertragung in Form eines
Asset oder Share Deals, einer Spaltung
oder einer Verschmelzung in Betracht,
die — mit Ausnahme der Ubertragung der
Anteile —entweder vertragliche Nachteile
nach sich ziehen oder mit mehrwochigen
Abwicklungsfristen verbunden sind. Im
Ergebnis fiihrt dies freilich dazu, dass
der Gesetzgeber mit dem BIRG zwar
versucht, die Ziele der BRRD schon jetzt
umzusetzen. Im Hinblick darauf, dass er
den Behorden aber nicht jene Mittel in die
Hand gibt, wie sie die BRRD vorsieht,
werden diese Ziele nur dann erreicht
werden konnen, wenn Institute bereits ,,in
guten Zeiten* so (um)strukturiert werden,
dass sie im Fall einer Krise rasch abge-
wickelt werden konnen (idealerweise
durch den Verkauf ihrer Anteile bzw
durch den Verkauf von Tochtergesell-
schaften).

Im Folgenden wird daher darauf ein-
gegangen, welche ,,Defizite” die nach

[50] §§ 4 Abs 4 bzw 11 Abs 4 BIRG.
[51] Art9 Abs 1 BRRD.

[52] § 5 Abs 4 BIRG.

[53] Siehe unten Punkt 8.
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der derzeitigen Rechtslage bestehenden
Abwicklungsinstrumente in Bezug auf die
Abwicklung von Banken haben.

6.1. Asset Deal
(Unternehmenskauf)

Ein Asset Deal ist eine Form der Unter-
nehmensiibertragung, bei dem es zur An-
derung des Unternehmenstriagers kommt,
indem Vermogensgegenstinde vom bis-
herigen Unternehmenstriager auf einen
neuen Unternehmenstriager im Wege der
Einzelrechtsnachfolge tiibertragen wer-
den. Im Zuge eines solchen Asset Deals
konnen sowohl das gesamte Unternehmen
aber auch nur einzelne Unternehmensteile
iibertragen werden [54].

Sofern die Vertragsparteien nichts an-
deres vereinbart haben, kommt es zur
Ubernahme der unternehmensbezogenen
Rechtsverhiltnisse gemdl § 38 Abs 1
UGB. Nach dieser Bestimmung iiber-
nimmt derjenige, der ein unter Leben-
den erworbenes Unternehmen fortfiihrt,
zum Zeitpunkt des Unternehmensiiber-
gangs die unternehmensbezogenen, nicht
hochstpersonlichen  Rechtsverhiltnisse
des VerduBerers mit den bis dahin ent-
standenen Rechten und Verbindlichkeiten
[55]. Dritte konnen der Ubernahme ihrer
Vertragsverhiltnisse gemidll § 38 Abs 2
UGB innerhalb von drei Monaten nach
Mitteilung der Ubernahme sowohl gegen-
tiber dem VerduBerer als auch gegeniiber
dem Erwerber widersprechen. In einer
solchen Mitteilung ist der Dritte auf das
Widerspruchsrecht hinzuweisen. Im Er-
gebnis versucht § 38 Abs 2 UGB damit
eine Gesamtrechtsnachfolge nachzubil-
den. Allerdings bleibt bei einem Asset
Deal immer das Risiko bestehen, dass
Vertragspartner (wie etwa Kunden) der
Vertragsiibernahme widersprechen und
somit der an sich gewiinschte Vertrags-
iibergang gerade nicht stattfindet. Im Er-
gebnis besteht daher erst nach Ablauf von
drei Monaten Gewissheit, ob und welche
Vertriige iibergegangen sind. Um dieses
Risiko zu vermeiden, ist Kreditinstituten
zu empfehlen, sich bereits bei Abschluss
von Vertriagen das Recht einrdumen zu
lassen, im Fall der Ubertragung des Be-
triebs bzw eines Teilbetriebs den Vertrag
(einseitig) auf den Kéufer zu tiberbinden.

Weiters kann auch das Erfordernis
der Bankkonzession fiir die Ubertragung
eines Bankbetriebs in der Form eines
Asset Deals hinderlich sein. Da ein Asset

Deal eine Einzelrechtsnachfolge nach sich
zieht, geht eine Bankkonzession nicht auf
den Erwerber iiber. Dies bedeutet, dass de
facto nur Banken als Erwerber in Frage
kommen, weil bei der Abwicklung in der
Regel nicht so viel Zeit besteht, dass der
Erwerber im Zuge des Akquisitionspro-
zesses noch eine bis dahin nicht bestehen-
de Bankkonzession beantragen konnte.

Zudem sind schlieBlich auch die Re-
striktionen zu beachten, die sich durch
das Bankgeheimnis ergeben: Der (poten-
tielle) Erwerber eines Bankbetriebs wird
nur dann an dem Geschift interessiert
sein, wenn er mit Ubertragung des Un-
ternechmens sogleich alle Kunden-, Kon-
ten- und Depotdaten bekommt, damit er
die Kunden ohne Unterbrechung weiter
betreuen kann. Einer solchen Weitergabe
widerspricht zunichst der Wortlaut des
§ 38 Abs 1| BWG, gemiBl dem Kredit-
institute Geheimnisse, die ihnen aus-
schlieBlich aufgrund der Geschiftsver-
bindungen mit Kunden oder aufgrund des
§ 75 Abs 3 BWG anvertraut oder zugéng-
lich gemacht wurden, nicht offenbaren
oder verwerten diirfen. § 38 Abs 2 BWG
sieht zwar Ausnahmen vor, bei deren
Vorliegen die Verpflichtung zur Wahrung
des Bankgeheimnisses nicht besteht. Der
Verkauf der Bank ist im Gesetz aber nicht
als solche Ausnahme vorgesehen. Nach
dem Wortlaut des Gesetzes diirfen im Fall
des Verkaufs eines Bankbetriebs — sofern
nicht im Einzelfall schriftliche Zustim-
mungserklarungen der Kunden vorlie-
gen — keine Kundendaten weitergebeben
werden. Auch § 38 UGB bietet hier nach
seinem Wortlaut keine Losung, weil durch
diese Bestimmung zwar der Ubergang der
Vertrage als Regelfalls festgelegt, aber
auch dadurch die von § 38 BWG gefor-
derte Zustimmungserkldrung — von deren
Schriftlichkeit nicht abgegangen werden
darf [56] — nicht ersetzt wird.

Nach der Rechtsprechung und der
herrschenden Lehre hat der Ausnahmen-
katalog des § 38 Abs 2 BWG jedoch blof3
demonstrativen, dh nicht abschlieBenden
Charakter; folglich kann es dariiber hinaus
auch in weiteren Fillen zuldssig sein, das
Bankgeheimnis zu durchbrechen [57]. In
Bezug auf den Unternehmensiibergang
gilt nach der Literatur, dass — wenn der
Kunde innerhalb der dreimonatigen Wi-
derspruchsfrist nicht widerspricht und
es damit zu einer endgiiltigen Vertrags-
ibernahme kommt — die Ubertragung
der Daten nach Ablauf der drei Monate

zuldssig sein soll, sofern der Erwerber
dem Bankgeheimnis unterliegt (was in
Folge des Konzessionserfordernisses aber
ohnedies der Fall sein wird) [58]. Im
Hinblick auf die zuletzt vom OGH im
Zusammenhang mit der Durchbrechung
des Bankgeheimnisses betonte Interessen-
abwigung [59], spricht freilich viel dafiir,
im Fall der krisenbedingten Ubertragung
der Bank auf ein anderes Institut die sofor-
tige Ubertragung der Daten (somit auch
vor Ablauf der drei Monate) zuzulassen.
Letztlich wird nicht nur die Bank, sondern
auch der Kunde daran Interesse haben,
dass die Geschiftsbeziehung moglichst
rasch und nahtlos von der Erwerberbank
umgesetzt wird.

6.2. Share Deal (Beteiligungskauf)

Als Alternative zum Asset Deal kann
iiberlegt werden, alle Anteile an dem In-
stitut zu {ibertragen. Da die Gesellschaft
beim Share Deal (Beteiligungskauf) als
Unternehmenstragerin  gleich  bleibt,
bleiben grundsitzlich auch alle Vertri-
ge aufrecht. Bei einem Kontrollwechsel
der Gesellschaft konnen jedoch gesetz-
liche (bspw § 12a MRG) bzw vertrag-
liche Change-of-Control-Klauseln mit
Kiindigungs- bzw Vertragsanpassungs-
rechten verbunden sein [60]. In der Re-
gel unterliegen das Bankgeschift und
die Kundenvertrige aber keinen solchen
Klauseln, sodass der Share Deal eine
durchaus geeignete MaBnahme zur Uber-
tragung von Instituten ist. Allerdings ist
hinsichtlich des zeitlichen Ablaufs der
Anteilsiibertragung zu beachten, dass der
direkte oder indirekte Erwerb einer Be-
teiligung an einem Kreditinstitut der zum
Erreichen, Uber- bzw Unterschreiten der
Grenzen von 10%, 20%, 33% oder 50%
der Stimmrechte oder des Kapitals eines
Kreditinstitutes fiihrt, der FMA anzu-
zeigen ist [61].

6.3. Spaltung und Verschmelzung

Als weitere, bereits jetzt zuldssige
Abwicklungsinstrumente kommen die
Spaltung und die Verschmelzung in Be-
tracht. Beide UmgriindungsmafBnahmen
fithren zu einer Gesamtrechtsnachfolge.
Somit gehen die bestehenden Vertrags-
verhiltnisse vom VerduBerer auf den
Erwerber iiber, ohne dass es einer Zu-
stimmung der Vertragspartner bedarf. Aus
diesem Grund sind die Spaltung und die
Verschmelzung im Lichte des Ubergangs

[54] Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erb-
recht und Vermogensnachfolge § 28 Rz 40.

[55] Vgl dazu im Detail U. Torggler, UGB
§ 38 Rz 1 ff.

[56] Laurer in Laurer/Borns/Strobl/Schiitz/
Schiitz, BWG3 § 38 Rz 18.

[571 OGH 26.11.2012, 9 Ob 34/12h;
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Hirsch/Sommer in Dellinger, Kommentar zum
BWG?§ 38 Rz 161 mwN; aA Laurer in Laurer/
Borns/Strobl/Schiitz/Schiitz, BWG?3 § 38 Rz 2.

[58] Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bank-
vertragsrecht? 1 2/12; Hirsch/Sommer in
Dellinger, Kommentar zum BWG? § 38 Rz 99
mwN.

[59] OGH 26.11.2012,9 Ob 34/12h.

[60] Vgl auch  Gruber/Kalss/Miiller/
Schauer, Erbrecht und Vermogensnachfolge
§ 28 Rz 59f.

[61] § 20 BWG.
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der Kunden und des Bankgeheimnisses
unproblematisch [62].

Im Zusammenhang mit der Restruk-
turierung eines Kreditinstituts kommt
insbesondere die Abspaltung des ,.lebens-
fahigen* Teils in Betracht. Allerdings ist
es dabei nicht zuldssig, die sog ,,Good
Bank* abzuspalten und den iiberschul-
deten ,,Rest” zuriickzulassen. Vielmehr
muss der iibertragenden Gesellschaft
zumindest so viel Vermogen (bewertet zu
Verkehrswerten) verbleiben, dass damit
der Betrag des Nennkapitals samt gebun-
dener Riicklagen erreicht wird [63].

Eine nicht verhiltniswahrende Spal-
tung setzt einen entsprechenden Be-
schluss der Hauptversammlung voraus,
der gemil § 8 Abs 3 SpaltG grundsitzlich
mit einer Mehrheit von 90% des gesamten
Nennkapitals gefasst werden muss [64].
In Vorbereitung dieses Beschlusses ist ein
Spaltungsplan aufzustellen, der gemiB § 5
Abs 1 SpaltG durch einen Spaltungspriifer
gepriift und mindestens einen Monat vor
der Hauptversammlung beim Firmen-
buchgericht zur Einsicht aufgelegt oder
auf der im Firmenbuch eingetragenen In-
ternetseite des Kreditinstituts zugédnglich
gemacht werden muss [65]. Parallel dazu
muss die Spaltung eines Kreditinstitutes
gemilB § 21 Abs 1 Z6 BWG von der FMA
bewilligt werden. Sofern die iibernehmen-
de Gesellschaft an der Borse gelistet ist
und im Zuge der Transaktion neue Aktien
ausgibt, ist zudem ein Kapitalmarkt-
prospekt fiir die jungen Aktien zu erstellen
[66] und die Zulassung zum Handel an
der Wiener Borse nach dem BorseG zu
beantragen.

Bereits dieser grobe Uberblick veran-
schaulicht den betrichtlichen Aufwand
und Zeitbedarf, der fiir das Abwickeln
einer Spaltung erforderlich ist. Selbst
wenn die Spaltung friktionsfrei erfolgt
(und somit keine Anfechtungsklagen er-
hoben werden), bedarf die Vorbereitung
und Abwicklung der Spaltung mehrerer
Wochen. Auch eine Verschmelzung ist
mit einem #dhnlichen Zeitaufwand ver-
bunden [67].

7. Sanktionen

Fiir den Fall, dass ein Institut seine
Pflicht, einen Sanierungs- bzw Abwick-
lungsplan zu erstellen und zu aktualisie-
ren, verletzt oder in einem Sanierungs-

oder Abwicklungsplan unrichtige Anga-
ben titigt, sicht das BIRG Sanktionen
vor. Die Verantwortlichen eines Instituts
konnen in diesen Fillen gemil § 9 VStG
fiir eine Verletzung dieser Pflichten von
der FMA mit einer Geldstrafe von bis zu
EUR 150.000,— bestraft werden, sofern
die Tat nicht den Tatbestand einer in
die Zustindigkeit der Gerichte fallenden
strafbaren Handlung bildet [68].

8. Bevorstehende Revolutionie-
rung durch die BRRD

Wie bereits erwihnt, sieht die BRRD
geradezu revolutionédre Instrumente zur
Abwicklung von Banken vor, die da-
durch gekennzeichnet sind, dass die
Abwicklungsbehorde gerade nicht an die
bestehenden gesellschafts-, vertrags- und
aufsichtsrechtlichen Restriktionen gebun-
den sein soll [69]. Im Folgenden geben
wir einen Uberblick iiber diese neuen
Abwicklungsinstrumente:

8.1. Das ,,Briickeninstitut*

Das  Abwicklungsinstrument  des
Briickeninstituts gemif3 Art 34 f BRRD
besteht im Wesentlichen darin, bestimmte
Vermogenswerte, Rechte und Verbind-
lichkeiten auf ein sogenanntes ,,Briicken-
institut” zu ibertragen. Briickeninstitut ist
ein Rechtstriger, der ganz oder teilweise
im Eigentum einer oder mehrerer 6ffent-
licher Stellen steht, wobei es sich dabei
auch um die Abwicklungsbehorde han-
deln kann. Dieser Rechtstréiger soll eigens
fiir die Durchfiihrung bestimmter oder
aller Funktionen eines in Abwicklung
befindlichen Instituts und fiir das Halten
bestimmter oder aller Vermdgenswerte
und Verbindlichkeiten eines in Abwick-
lung befindlichen Instituts gegriindet
werden [70].

Wesentlich ist, dass die Abwicklungs-
behorde die Ubertragung von Rechten,
Vermogenswerten und Verbindlichkeiten
vornehmen kann, ohne die Zustimmung
der Anteilsinhaber des in Abwicklung
befindlichen Instituts einholen und ohne
irgendwelche Verfahrensvorschriften
nach dem Gesellschafts- oder Wert-
papierrecht einhalten zu miissen. Insbe-
sondere muss fiir das Briickeninstitut auch
keine Bankkonzession beantragt werden.
Die Abwicklungsbehorde hat lediglich
sicherzustellen, dass der Gesamtwert der

auf das Briickeninstitut iibertragenen Ver-
bindlichkeiten nicht den Gesamtwert der
iibertragenen Rechte und Vermogenswer-
te tibersteigt. Das Briickeninstitut muss
daher ein positives Vermogen aufweisen.

Das Instrument des Briickeninstituts
zielt somit darauf ab, die ,,guten Ver-
mogenswerte oder wesentlichen Funk-
tionen einer abzuwickelnden Bank auf ein
neu gegriindetes Institut zu tibertragen.
In weiterer Folge soll dann das Briicken-
institut verdufert werden, um Kapital
fiir die Bankengldubiger zu lukrieren.
Die alte Bank mit den ,,schlechten* Ver-
mogenswerten bzw nicht wesentlichen
Funktionen wird hingegen im Rahmen
eines reguldren Insolvenzverfahrens
liquidiert [71].

Im Gegensatz zum ,Bad Bank"-
Modell, bei dem die ,,schlechten® Ver-
mogenswerte auf ein anderes Unterneh-
men ausgelagert werden, um eine Bank zu
sanieren, kommt das Abwicklungsinstru-
ment des Briickeninstituts somit in jenen
Fillen in Betracht, bei denen die ,,guten*
Vermogenswerte nicht ausreichen, um
eine Bank zu sanieren, sondern nur mehr
dazu verwendet werden konnen, den
Ausfall der Glaubiger soweit wie moglich
zu reduzieren.

8.2. Die Ausgliederung von
Vermogenswerten

Das Instrument der Ausgliederung von
Vermogenswerten zielt, wie die Griindung
eines Briickeninstituts, darauf ab, Ver-
mogenswerte, die schlechte Leistungen
erbringen oder im Wert gemindert sind,
wie auch sonstige Rechte und Verbind-
lichkeiten auf eine andere Gesellschaft
auszulagern [72]. Anders als beim Instru-
ment des Briickeninstituts, bei dem ,,gute*
Vermogenwerte ausgelagert werden, wer-
den bei diesem Abwicklungsinstrument
»schlechte” Vermogenswerte auf eine
eigens fiir die Vermogensverwaltung er-
richtete ,,Zweckgesellschaft™ tibertragen
[73]. Die Zweckgesellschaft hat als eigen-
stindiger Rechtstréiger stets zur Gidnze im
Eigentum einer oder mehrerer offentlicher
Stellen zu stehen. Diese ,,0ffentliche
Stelle* darf auch die Abwicklungsbehorde
selbst sein [74].

Das Instrument der Ausgliederung
von Vermogenswerten zielt darauf ab, die
Bilanz einer Bank zu bereinigen und den
Wert der Bank zu maximieren. Zu die-

[62] Vgl hinsichtlich der Ubertragung
von Konten im Rahmen einer Spaltung Kalss,
Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung?
§ 2 SpaltG Rz 64.

[63] Kalss, Verschmelzung — Spaltung —
Umwandlung? § 3 SpaltG Rz 46f.

[64] Kalss, Verschmelzung — Spaltung —
Umwandlung? § 8 SpaltG Rz 25.
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[65] Vgl beziiglich der Bereitstellung
§ 108 Abs 3 bis 5 AktG, auf die § 7 Abs 2
SpaltG verweist.

[66] Vglauch Temmel, Borsegesetz — Pra-
xiskommentar § 75 Rz 9; Zib/Russ/Lorenz,
Kapitalmarktgesetz § 3 Rz 104.

[67] Vgl Szep in Jabornegg/Strasser,
AktG II5 § 219 Rz 26.

[68] § 22 Abs 1 und 2 BIRG.
[69] Vel Zotter, WuG 2012, 692.

[70] Art 34 Abs 2 BRRD.

[71] Vel Fletzberger, ZFR 2012, 239.
[72] ErwG 43 BRRD.

(73] Art36 Abs 1 BRRD.

[74] Art36 Abs 2 BRRD.
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sem Zweck hat die Abwicklungsbehorde
Vermogensverwalter zu bestellen, die mit
der Verwaltung der auf die Zweckgesell-
schaft iibertragenen Vermogenswerte be-
traut werden. Die Abwicklungsbehorden
diirfen ihre Befugnis zur Ubertragung von
Vermogenswerten nur dann ausiiben, falls
eine Liquidation dieser Vermogenswerte
im Rahmen des reguldren Insolvenz-
verfahrens aufgrund der Lage auf dem
spezifischen Markt fiir diese Vermogens-
werte negative Auswirkungen auf den
Finanzmarkt haben konnte [75].

Wihrend die iibrigen Abwicklungs-
instrumente nach der BRRD sowohl ein-
zeln als auch kombiniert angewandt wer-
den konnen, diirfen die Abwicklungsbe-
horden das Instrument der Ausgliederung
von Vermogenswerten nur in Kombina-
tion mit einem anderen Abwicklungs-
instrument anwenden [76]. Dies hat
den Zweck, Wettbewerbsverzerrungen
und ,,Moral-Hazard -Risiken, also die
verminderte Achtsamkeit im Verhalten,
wenn damit gerechnet werden kann,
dass andere — wie etwa die Zentralbank,
Sicherungsfonds, oder der Staat — all-
fallige Schaden (mit)tragen [77], so ge-
ring wie moglich zu halten [78]. Es soll
sichergestellt werden, dass das Instrument
der Ausgliederung von Vermogenswerten
stets mit einer Umstrukturierung des
abzuwickelnden Instituts verbunden ist.

8.3. Der ,,Bail-in“

Durch das Abwicklungsinstrument des
,Bail-in" sollen die Abwicklungsbehor-
den die Befugnis erhalten, Forderungen
von nicht abgesicherten Glaubigern eines
ausfallenden Instituts abzuschreiben und
Forderungen in Eigenkapital umzuwan-
deln [79]. Der Bail-in wird daher trefflich
auch als ,,Schuldenabschreibungsinstru-
ment” bezeichnet [80]. Dieses Abwick-
lungsinstrument soll sicherstellen, dass
die Anteilsinhaber und Gldubiger eines
Instituts im Fall dessen Abwicklung die
Verluste in einem angemessenen Umfang
zu tragen und einen angemessenen Teil
der Abwicklungskosten zu tibernehmen
haben [81]. Dadurch soll ein Bail-out, also
eine Schuldentilgung oder Haftungsiiber-
nahme durch Dritte, wie insbesondere
des Staates, wie es in der Praxis bisher
in zahleichen prominenten Fillen erfor-

derlich war (Stichwort ,,Bankenkrise®),
vermieden werden.

Ein Beispiel fiir einen Bail-in ist die
Rettung Zyperns und der zypriotischen
Banken durch die Europdische Union
im Frithjahr 2013. Ende Mirz 2013 ver-
einbarten die Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union mit der Republik Zy-
pern, die seit 2004 EU-Mitglied ist, ein
Rettungspaket. Als Gegenleistung fiir
Kredite in Hohe von EUR 10 Milliarden
wurden erstmals die Abwicklung einer
Bank sowie eine Beteiligung der Sparer
vereinbart [82]. Als Gegenleistung fiir
die Verlustbeteiligung erhielten die Sparer
Aktien der Bank. Dieses Rettungspaket
schniirten die Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union fiir Zypern allerdings
noch ohne ausdriickliche Rechtsgrund-
lage. Eine solche Rechtsgrundlage fiir
das Anwenden des Bail-in soll durch die
BRRD geschaffen werden.

Die BRRD sieht vor, dass die Abwick-
lungsbehorden auf das Bail-in-Instrument
zur Rekapitalisierung eines Instituts einer-
seits zuriickgreifen konnen, wenn — eine
realistische Aussicht auf Wiederherstel-
lung der Uberlebensfihigkeit des Instituts
vorausgesetzt — die Geschiftstatigkeit
des ausfallenden Instituts zu garantie-
ren ist. Andererseits in Fillen, in denen
systematisch wichtige Dienstleistungen
auf ein Briickeninstitut tibertragen werden
und die verbleibende Geschiftstitigkeit
des Instituts eingestellt, oder das Institut
liquidiert wird [83]. Sofern ein Institut
fortgefithrt und mittels Bail-in abge-
wickelt werden soll, sieht die BRRD vor,
dass sogleich auch die Geschiftsfiithrung
ausgewechselt und das Institut sowie
seine Tatigkeiten umstrukturiert werden
sollten.

Das Bail-in sollte jedoch nicht auf jene
Einlagen angewandt werden, die unter
die Richtlinie 94/19/EG iiber Einlagen-
sicherungssysteme [84] fallen sowie auf
Verbindlichkeiten gegeniiber Beschif-
tigten des ausfallenden Instituts bzw auf
kommerzielle Forderungen im Zusam-
menhang mit den fiir das Funktionieren
des Instituts notwendigen Giitern und
Dienstleistungen [85].

Die Institute haben insbesondere sicher-
zustellen, dass sie jederzeit iiber einen
ausreichend aggregierten Betrag an Ei-

genmitteln und abschreibungsfihigen
Verbindlichkeiten verfiigen. Diese sind
als Prozentanteil der gesamten Verbind-
lichkeiten des Instituts, die nicht als Ei-
genmittel im Sinne von Titel V Kapitel 2
Abschnitt 1 der Richtlinie 2006/48/EG
[86] oder im Sinne von Kapitel IV der
Richtlinie 2006/49/EG [87] zu betrachten
sind, anzugeben [88]. Die Abwicklungs-
behorden haben entweder die bestehenden
Anteile der Anteilsinhaber zu 16schen
oder abschreibungsfihige Verbindlich-
keiten in Anteile des in Abwicklung be-
findlichen Instituts umzuwandeln, wobei
eine solche Umwandlung zu einem Satz
[89] zu erfolgen hat, der die bestehenden
Anteile ,,stark verwissert™ [90].

Die BRRD sieht im Rahmen des Bail-
in-Instruments eine bestimmte Rangfolge
fiir die Abschreibung und Umwandlung
von Forderungen vor, welche die im
nationalen Insolvenzrecht der Mitglied-
staaten aufgestellte Ordnung ergéinzen
und gegebenenfalls ersetzen soll [91].
Dabei ist nach folgendem Modell schritt-
weise vorzugehen [92]:

Zunichst sind die Instrumente des har-
ten Kernkapitals proportional zu den Ver-
lusten bis zu ihrer Kapazititsgrenze ab-
zuschreiben und die betreffenden Anteile
zu loschen. Sofern diese Abschreibung
den aggregierten Betrag unterschreitet,
hat die Behorde als weiteren Schritt den
Nennwert der Instrumente des zusitz-
lichen Kernkapitals, bei denen es sich um
Verbindlichkeiten handelt, und des Er-
gianzungskapitals auf null herabzusetzen.
Dabei hat die Abwicklungsbehorde die im
aggregierten Betrag ausgedriickten Ver-
luste gleichmiBig allen Verbindlichkeiten
gleichen Ranges zuzuweisen, indem sie
den Nennwert dieser Verbindlichkeiten
oder den in Bezug auf diese Verbindlich-
keiten noch ausstehenden Restbetrag im
gleichen Umfang proportional zu ihrem
Wert herabsetzt [93]. Fiir den Fall, dass
auch das Herabsetzen von Verbindlich-
keiten auf diese Art und Weise insgesamt
den aggregierten Betrag unterschreitet,
haben die Behorden den Nennwert nach-
rangiger Verbindlichkeiten, bei denen es
sich nicht um zusétzliches Kernkapital
oder Erginzungskapital handelt, im er-
forderlichen Umfang herabzusetzen, so
dass sich zusammen mit der in den ersten

[75] Art36 Abs 4 BRRD.

[76] Art31 Abs4 BRRD.

[77] Merk, Finanzlexikon 1247.

[78] BRRD, Begriindung S 15.

[79] BRRD, Begriindung S 15.

[80] Vgl BRRD, Begriindung S 3 f; Art 38
Abs 4 lit b BRRD.

[81] ErwG 44 BRRD.

[82] Miinstermann, IWP Ordnungspoliti-
scher Kommentar, 05/2013.

[83] ErwG 45 BRRD; vgl Schuberth, WuG
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2013, 524.

[84] Richtlinie 94/19/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 30.5.1994 iiber
Einlagensicherungssysteme, ABl L 135 vom
31.5.1994,S 5-14.

[85] ErwG 47 BRRD; Art 38 Abs 2 BRRD.

[86] Richtlinie 2006/48/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom
14.6.2006 iiber die Aufnahme und Ausiibung
der Tétigkeit der Kreditinstitute, ABl L 177
vom 30.6.2006, S 1 ff.

[87] Richtlinie 2006/49/EG des Euro-
pédischen Parlaments und des Rates vom
14.6.2006 iiber die angemessene Eigenkapital-
ausstattung von Wertpapierfirmen und Kredit-
instituten, ABI L 177 vom 30.6.2006, S 201 ff.

[88] Art39 Abs 1 BRRD.

[89] Vgl Art 45 BRRD.

[90] Art42 Abs 1 BRRD.

[91] BRRD, Begriindung S 13.

[92] Art43 Abs 1 BRRD.

[93] Art43 Abs 2 BRRD.
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BANKENTESTAMENT NACH BIRG

Schritten vorgenommenen Abschreibung
der aggregierte Betrag ergibt. Als letzte
MaBnahme hat die Abwicklungsbehorde
dann, wenn die nach dem soeben erliu-
terten Stufenmodell erfolgte Minderung
der Verbindlichkeiten insgesamt den
aggregierten Betrag unterschreitet, den
Nennwert der restlichen nach Artikel 38
BRRD abschreibungsfihigen Verbind-
lichkeiten, bei denen es sich um vorran-
gige Verbindlichkeiten handelt, oder den
bei diesen noch ausstehenden Restbetrag
im erforderlichen Umfang herabzusetzen,
so dass sich zusammen mit der bereits
erfolgten Abschreibung der aggregierte
Betrag ergibt.

Als den Bail-in begleitende Mafinah-
men sieht die BRRD auflerdem die Be-
stellung eines Verwalters vor, der gemél
Art 47 BRRD einen Reorganisationsplan
zu erstellen hat. Dieser Plan hat mit dem
Umstrukturierungsplan, den das jeweilige
Institut der Europdischen Kommission
gemiB den Beihilfevorschriften vorlegen
muss, vereinbar zu sein [94]. In einem
Reorganisationsplan sind MaBnahmen
festzulegen, die darauf abzielen, innerhalb
eines angemessenen Zeitrahmens, der
zwei Jahre nicht iiberschreiten darf, die
langfristige Existenzfihigkeit des Instituts
oder von Teilen seiner Geschiftstitigkeit
wiederherzustellen. Diese Malnahmen
haben sich auf realistische Annahmen
hinsichtlich der Wirtschafts- und Fi-
nanzmarktbedingungen, unter denen das
Institut tétig sein wird, zu stiitzen [95].

8.4. Sonstige Abwicklungs-
befugnisse

Neben den soeben erlduterten Abwick-
lungsinstrumenten sieht die BRRD in

[94] Art47 Abs 1 BRRD.
[95] Art47 Abs 2 BRRD.
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Kapitel V (Art 56 ff BRRD) zusitzliche
Abwicklungsbefugnisse der Behorden
vor, um die erforderlichen Instrumente
umzusetzen. Art 56 Abs 1 zidhlt demon-
strativ (arg ,,insbesondere™) jene Abwick-
lungsbefugnisse, wie bspw bestimmte
Informationsrechte, oder die Befugnis, die
von einem in Abwicklung befindlichen
Institut ausgegebenen Schuldtitel zu iiber-
tragen, auf, iber welche die Behorden je-
denfalls verfiigen miissen. Die Behorden
konnen diese Befugnisse einzeln oder
miteinander kombiniert anwenden. Der
osterreichische Gesetzgeber hat auch die-
se Abwicklungsbefugnisse bis dato jedoch
noch nicht im BIRG umgesetzt.

9. Resiimee

Das am 1.1.2014 in Kraft getretene
BIRG ist ein erster Schritt, die Bestim-
mungen der BRRD in Osterreich umzu-
setzen. Bis dato hat Osterreich jedoch nur
sehr eingeschrinkt von den im Entwurf
der BRRD vorgesehenen Moglichkeiten
hinsichtlich der Abwicklungsinstrumente
Gebrauch gemacht. Somit bleibt es bis auf
weiteres dabei, dass sich mogliche Mal3-
nahmen zur Restrukturierung von Banken
im Wesentlichen auf Unternehmens- und
Anteilsverduferungen, Spaltungen so-
wie Verschmelzungen beschrinken. Diese
MaBnahmen sind in der Regel jedoch
nicht nur mit einem groBen Zeitaufwand
verbunden, sondern konnen auch mit
zahlreichen Hiirden im Zusammenhang
mit Zustimmungs- bzw Widerspruchs-
rechten von Vertragspartnern und der
FMA verbunden sein, die eine rasche
Restrukturierung von Kreditinstituten
verhindern konnen.

Bei der Umsetzung der in der BRRD
vorgesehenen weiteren Abwicklungs-
instrumente gilt es, diese Hiirden zu be-
seitigen. Nach dem derzeit vorliegenden
Entwurf soll die BRRD am 1.1.2015 in

Kraft treten und bis dahin auch groBteils
umzusetzen sein.
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