Bundesgesetz iiber das Bankwesen (Bankwesengesetz - BWG)
BGBI1993/532 idF BGB112021/199

I. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

Kredit- und Finanzinstitute

§ 1. (1) Ein Kreditinstitut ist, wer auf Grund der §§ 4 oder 103 Z 5 dieses Bundes-
gesetzes oder besonderer bundesgesetzlicher Regelungen berechtigt ist, Bank-
geschifte zu betreiben. Bankgeschiifte sind die folgenden Tétigkeiten, soweit sie
gewerblich durchgefiihrt werden:

1.

2.

7a.

Die Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung oder als Einlage (Einlagen-

geschift);

die Durchfiithrung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs und des Abrechnungs-

verkehrs in laufender Rechnung fiir andere (Girogeschift);

der Abschlufl von Geldkreditvertrigen und die Gewidhrung von Gelddarlehen

(Kreditgeschiift);

der Kauf von Schecks und Wechseln, insbesondere die Diskontierung von

Wechseln (Diskontgeschiift);

die Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren fiir andere (Depotgeschiift);

die Ausgabe und Verwaltung von Zahlungsmitteln wie Kreditkarten, Bank-

schecks und Reiseschecks, wobei die Laufzeit der Kreditierung bei Kreditkarten
nicht beschrinkt ist;

der Handel auf eigene oder fremde Rechnung mit

a) auslindischen Zahlungsmitteln (Devisen- und Valutengeschift);

b) Geldmarktinstrumenten;

c) Finanzterminkontrakten (Futures) einschliefllich gleichwertigen Instru-
menten mit Barzahlung und Kauf- und Verkaufsoptionen auf die in lit. a
und d bis f genannten Instrumente einschliefilich gleichwertigen Instru-
menten mit Barzahlung (Termin- und Optionsgeschift);

d) Zinsterminkontrakten, Zinsausgleichsvereinbarungen (Forward Rate Agree-
ments, FRA), Zins- und Devisenswaps sowie Swaps auf Substanzwerte oder
auf Aktienindices (,equity swaps“);

e) Wertpapieren (Effektengeschift);

f) von lit. b bis e abgeleiteten Instrumenten,

sofern der Handel nicht fiir das Privatvermogen erfolgt;

der Handel auf eigene oder fremde Rechnung mit Finanzinstrumenten gemifl

§ 1 Z 7 lit. e bis g, j und k Wertpapieraufsichtsgesetz 2018 - WAG 2018, BGBI. I

Nr. 107/2017, ausgenommen der Handel durch Personen gemif § 2 Abs. 1Z 6,

12 und 13 WAG 2018 sowie der Handel, sofern dieser fiir das Privatvermogen

erfolgt,

die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien und sonstigen Haftungen fiir

andere, sofern die iibernommene Verpflichtung auf Geldleistungen lautet (Garan-

tiegeschift);

die Ausgabe von gedeckten Schuldverschreibungen nach dem Pfandbriefgesetz —

PfandBG, BGBL. I Nr. 199/2021 (Wertpapieremissionsgeschift);
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10. die Ausgabe anderer festverzinslicher Wertpapiere zur Veranlagung des Erloses
in anderen Bankgeschiften (sonstiges Wertpapieremissionsgeschift);

11. die Teilnahme an der Emission Dritter eines oder mehrerer der in Z 7 lit. b bis f
genannten Instrumente und die diesbeziiglichen Dienstleistungen (Loroemissi-
onsgeschiift);

12. die Entgegennahme von Bauspareinlagen und die Vergabe von Bauspardarlehen
nach dem Bausparkassengesetz (Bauspargeschift);

13. die Verwaltung von Investmentfonds nach dem Investmentfondsgesetz 2011 -
InvFG 2011, BGBL. I Nr. 77/2011 (Investmentgeschift);

13a. die Verwaltung von Immobilienfonds nach dem Immobilien-Investmentfonds-
gesetz - ImmolInvFG, BGBI. I Nr. 80/2003 (Immobilienfondsgeschift);

(Anm.: Z 14 aufgehoben durch BGBI. I Nr. 135/2013)

15. das Finanzierungsgeschift durch Erwerb von Anteilsrechten und deren Weiter-
verduflerung (Kapitalfinanzierungsgeschift);

16. der Ankauf von Forderungen aus Warenlieferungen oder Dienstleistungen, die
Ubernahme des Risikos der Einbringlichkeit solcher Forderungen - ausgenom-
men die Kreditversicherung - und im Zusammenhang damit der Einzug solcher
Forderungen (Factoringgeschift);

17. der Betrieb von Geldmaklergeschiften im Interbankenmarkt;

18. die Vermittlung von Geschiften nach
a) Z 1, ausgenommen durch Unternehmen der Vertragsversicherung;

b) Z 3 ausgenommen die im Rahmen der Gewerbe der Immobilienmakler und
der Vermittlung von Personalkrediten, Hypothekarkrediten und Vermo-
gensberatung vorgenommene Vermittlung von Hypothekar- und Personal-
krediten;

c) Z7lit. a, soweit diese das Devisengeschift betrifft;

d) Z8.

(Anm.: Z 19 aufgehoben durch BGBI. I Nr. 60/2007)
(Anm.: Z 20 aufgehoben durch BGBI. I Nr. 107/2010)

21. die Hereinnahme und Veranlagung von Abfertigungsbeitrigen und Selbstéindi-
genvorsorgebeitrigen (Betriebliches Vorsorgekassengeschift);

22. der schaltermiflige Ankauf von auslindischen Zahlungsmitteln (zB Geldsorten,
Schecks, Reisekreditbriefen und Anweisungen) und der schalterméflige Verkauf
von ausldndischen Geldsorten sowie von Reiseschecks (Wechselstubengeschift);

(Anm.: Z 23 aufgehoben durch BGBI. I Nr. 66/2009)

(2) in Finanzinstitut ist, wer kein Kreditinstitut im Sinne des Abs. 1 ist und berech-
tigt ist, eine oder mehrere der folgenden Titigkeiten gewerbsmiflig durchzufiihren,
sofern er diese als Haupttitigkeit betreibt:

1. Der Abschluf} von Leasingvertrigen (Leasinggeschift);
(Anm.: Z 2 aufgehoben durch BGBI. I Nr. 35/2003)
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3. die Beratung von Unternehmen iiber die Kapitalstruktur, die industrielle Strate-
gie und in damit verbundenen Fragen sowie die Beratung und die Erbringung
von Dienstleistungen auf dem Gebiet der Zusammenschliisse und Ubernahme
von Unternehmen;

(Anm.: Z 4 aufgehoben durch BGBI. Nr. 753/1996)

5. die Erteilung von Handelsauskiinften;

6. die Erbringung von Schliefifachverwaltungsdiensten;

7. die Erbringung von Zahlungsdiensten gemifl § 1 Abs. 2 des Zahlungsdienste-
gesetzes 2018 - ZaDiG 2018, BGBI. I Nr. 17/2018;

8. Die Ausgabe von E-Geld gemif3 § 1 Abs. 1 E-Geldgesetz 2010, BGBL. I Nr. 107/2010.

(3) Kreditinstitute sind auch zur Durchfiihrung der in Abs. 1 Z 22 (Wechselstuben-
geschift) und Abs. 2 Z 1 bis 6 genannten Titigkeiten berechtigt, weiters zur Erbrin-
gung desin § 1 Abs. 2 Z 6 ZaDiG 2018 genannten Finanztransfergeschiftes sowie zu
denin$ 7 Abs. 2 Z 2 ZaDiG 2018 genannten Titigkeiten und zur Durchfiihrung aller
sonstigen Tétigkeiten, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Banktitigkeit
entsprechend dem jeweiligen Konzessionsumfang stehen oder Hilfstitigkeiten in Be-
zug auf diese darstellen, wie insbesondere die Vermittlung von Bausparvertrigen,
von Unternehmen und Betrieben, von Investmentfondsanteilen, von Eigenmittel-
anteilen, die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich der automatischen Daten-
verarbeitung sowie der Vertrieb von Kreditkarten. Weiters sind sie im Rahmen der
devisenrechtlichen Bestimmungen zum Handel mit Miinzen und Medaillen sowie
mit Barren aus Gold berechtigt, ferner zur Vermietung von Schrankfichern (Safes)
unter Mitverschluss durch die Vermieter. Sie sind auch zur Erbringung der in § 3
Abs. 2 Z 1 bis 3 WAG 2018 genannten Wertpapierdienstleistungen und der Daten-
bereitstellungsdienste gemifl § 1 Z 63 WAG 2018 berechtigt. Kreditinstitute, die
eine Konzession gemidf3 Abs. 1 Z 1 und Z 3 oder gemif$ Abs. 1 Z 2 haben, sind zur
Durchfithrung der in § 1 Abs.2 Z 1 bis 5, 7 und 8 (Anm.: ZaDiG 2018) genannten
Zahlungsdienste berechtigt und Kreditinstitute, die eine Konzession gemifl Abs. 1
Z 6 haben, sind zur Durchfithrung der in § 1 Abs. 2 Z 5 ZaDiG 2018 genannten Zah-
lungsdienste berechtigt. Kreditinstitute, die eine Konzession gemif3 Abs.1Z 1 und 3
oder gemidfl Abs.1 Z2 oder Z 6 haben, sind zur Ausgabe von E-Geld gemifd § 1
Abs. 1 E-Geldgesetz 2010 berechtigt. Im Ubrigen bedarf die gewerbliche Erbringung
von Zahlungsdiensten nach § 1 Abs. 2 ZaDiG 2018 und die Ausgabe von E-Geld
gemifl § 1 Abs.1 E-Geldgesetz 2010 durch Kreditinstitute einer Konzession der
FMA, die sich nach den Konzessionsvoraussetzungen des BWG richtet. Kreditinsti-
tute, die eine Konzession geméf} Abs. 1 Z 1, 3, 7 oder 8 haben, sind zur Vermittlung
des jeweiligen Bankgeschifts gemifl Abs. 1 Z 18 lit. a bis d berechtigt.

(4) Der Bundesminister fiir Finanzen kann durch Verordnung die Liste der Tétig-
keiten der Abs. 1 und 2 dndern oder erginzen, wenn dies auf Grund von inhaltlich
ausreichend bestimmten Verpflichtungen der Republik Osterreich, die sich aus dem
Beitritt zur Européischen Union ergeben, erforderlich ist; sofern die Liste der Ttig-
keiten des Abs. 2 geidndert oder erginzt wird, hat der Bundesminister fiir Finanzen
die Verordnung im Einvernehmen mit der Bundesministerin fiir Digitalisierung
und Wirtschaftsstandort zu erlassen.
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(5) Bei der Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten aus Bankgeschiiften ist der Ein-
wand, dafl dem Anspruch ein als Spiel oder Wette zu beurteilendes Differenzgeschift
zugrunde liegt, unzulissig, sofern zumindest eine Vertragspartei zur gewerblichen
Durchfiihrung solcher Bankgeschifte berechtigt ist.

(6) § 1346 Abs. 2 ABGB ist auf Haftungen, die Kreditinstitute im Rahmen ihres
Geschiftsbetriebs iibernehmen, nicht anzuwenden.

[idF BGBI I 2021/199]; Kommentierung folgt dem Rechtsstand vor Inkrafttreten dieser
Novelle

EB zu BGBI1 2021/199

Zu Abs 1:
Mit der redaktionellen Anpassung soll sichergestellt werden, dass es sich bei denin § 1 Abs. 1 Z9 BWG
genannten Schuldverschreibungen um gedeckte Schuldverschreibungen nach dem PfandBG handeln muss.

Zu Abs 4:
Redaktionelle Berichtigung.

EB zu BGBI 1 2021/98

Zu Abs 4:
In Abs. 4 wird eine redaktionelle Berichtigung vorgenommen.

EB zu BGBI 1 2018/37

Zu Abs 1Z 7a:
Dies ist eine redaktionelle Anpassung der Verweise.

EB zu BGBI12018/17

Zu Abs 2 Z 7 und Abs 3:
Anpassung der Verweise.

EB zu BGBI12017/107

Zu Abs 1Z 7a und Abs 3:

Redaktionelle Verweisanpassung. In § 1 Abs. 1 Z 7a BWG wird, um Konsistenz mit Z 7 leg.cit. herbei-
zufithren, der Handel fiir das Privatvermégen kiinftig ausgenommen. Die bisherige Verwaltungspraxis
hatte diese Regelung bereits vorgenommen (vgl. Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG
(8. Lfg), § 1 Rz 84; VwGH, ZI. 2007/17/0208), wodurch sich in der Rechtsanwendung nichts dndert.
Kreditinstitute, die aufgrund der Berechtigung in § 1 Abs. 3 bereits einen genehmigten Meldemecha-
nismus betreiben, miissen mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBL. I. Nr. XX/2017 die hierauf an-
wendbaren Vorschriften einhalten.

In § 9 Abs. 7 wird dariiber hinaus Art. 35 Abs. 8 der Richtlinie 2014/65/EU umgesetzt und eine Ver-
weisanpassung betreffend die von Zweigstellen von CRR-Kreditinstituten anzuwendenden nationalen
Gesetzesbestimmungen vorgenommen, um die in der Richtlinie 2013/36/EU vorgesehene home/host-
Systematik préziser abzubilden.

EB zu BGBI12016/118

Zu Abs 3:

Kreditinstitute, die fiir einen oder mehrere der in Abs. 1 Z 1, 3, 7 und 8 genannten Basisbankgeschifte
konzessioniert sind, verfiigen regelméflig auch iiber die notigen Ressourcen und Infrastruktur zur Ver-
mittlung dieser Bankgeschifte. Zudem unterfallen Kreditinstitute gemaf3 § 1a Abs. 2 BWG vollinhalt-
lich dem europdischen Aufsichtsregime, wodurch die Risiken, die sich aus dem Vermittlungsgeschaft
ergeben, prudentiell angemessen adressiert werden konnen. Die vorliegende Novellierung zur Normie-
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rung von Legalkonzessionen fiir entsprechend konzessionierte Kreditinstitute ist geeignet, unangemes-
sene Ressourcenbelastungen bei den Kreditinstituten zu verhindern und dient zudem der Anpassung
des dsterreichischen Konzessionstatbestandskatalog an Anhang I der Richtlinie 2013/36/EU, der die
gegenseitige Anerkennung von finanzmarktrelevanten Dienstleistungen und Tétigkeiten verankert.

EB zu BGBI 1 2014/59

Zu Abs 4:

Hiermit wird eine begriffliche Anpassung aufgrund der durch die Bundesministeriengesetz-Novelle
2014, BGBL I Nr. 11/2014, geanderten Ressortbezeichnung vorgenommen.

EB zu BGBI 1993/532 bis BGB112010/107:
Siehe Vorauflage.
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TrART DO g oW

I. Strukturfragen des Bankgeschaftskataloges

1 Der Bankgeschiftskatalog des Abs 1 trigt dem Universalbankprinzip Rechnung', das

nur in Einzelfillen durchbrochen ist?.

2 Die Berechtigung zur Ausiibung von Bankgeschiften kann auf folgenden Bestimmun-

gen beruhen:

11-15

16
17-20
21-23
24-26
27-29
30-33

34
35-41
42-45
46, 47
48, 49
50, 51
52-55

56
57-62

63
64, 65
66-77

78

79
80-82
83-85

e §4: Allgemeine Konzessionserteilungsregeln fiir osterreichische Kreditinstitute

e §103 Z5: Ubergangsvorschrift fiir Kreditinstitute, die bei Inkrafttreten des BWG

nach den bisherigen gesetzlichen Bestimmungen Bankgeschifte betreiben durften

—

Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 1 sprechen vom ,, Vollkreditinstitut*.
2 Verwaltungsgesellschaften nach dem Investmentfondsgesetz (Abs 1 Z 13) und Kapitalanlagegesellschaften nach dem
ImmolnvFG (Abs 1 Z 13a) diirfen grundsitzlich keine dartiber hinausgehenden Titigkeiten ausiiben. Auch Bauspar-

kassen unterliegen hinsichtlich ihres Dienstleistungsrepertoires aufsichtsrechtlichen Begrenzungen (§ 2 BSpG).
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e Besondere bundesgesetzliche Regelungen; allerdings verfolgt der Gesetzgeber prin-
zipiell die Technik, am Bankgeschiftskatalog nach Abs 1 anzukniipfen und diesen
ggf zu erweitern, wihrend nahere Vorschriften — etwa fiir Sonderkreditinstitute - in
Spezialgesetzform erlassen werden; zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
vgl § 9 (Kreditinstitute aus Mitgliedstaaten in Osterreich)

Die Berechtigung nach Abs 1 erlaubt den qualifizierten Betrieb von Bankgeschéften; fehlt
es an der Berechtigung, konnen - wenn auch verbotswidrig — trotzdem ,,Bankgeschéfte®
betrieben werden’; dies ergibt sich argumento e contrario auch aus § 100 Abs 1, der eine
Teilunwirksamkeitssanktion fiir den Betrieb von Bankgeschéften ohne die hiefiir erforder-
liche Berechtigung erhilt. Weiters kann sich ein derart verbotswidrig Handelnder nicht
auf die Freistellung vom Differenzeinwand nach § 1 Abs 5 berufen (§ 100 Abs 2).

Bankgeschaftsqualitit erlangen Tétigkeiten erst, wenn sie sowohl dem Katalog nach Abs 1
unterfallen als auch ,gewerblich“ durchgefithrt werden; zum Gewerblichkeitsbegriff
duflert sich das BWG nicht weiter. Nach hM ist am Gewerblichkeitsbegriff des § 2 Abs 1
UStG anzukniipfen®. Es muss sich daher um nachhaltige Tiétigkeiten® zur Erzielung von
Einnahmen handeln, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Perso-
nenvereinigung nur gegeniiber Mitgliedern tatig wird®. Fiir das Vorliegen der Nachhaltig-
keit kommt es nach zutreffender Auffassung nicht auf die einzelne Titigkeit fiir sich be-
trachtet an, sondern vielmehr darauf, ob ein Gesamtkonzept, etwa bei der Vergabe von
Krediten an unterschiedliche Gesellschaften im In- und Ausland, verfolgt wird oder ein in-
nerer Zusammenhang’ gleichartiger Tatigkeiten besteht®. Auch der Abschluss eines einzi-
gen Geschifts zwischen Vertragsparteien schlief3t nach der Judikatur freilich noch nicht
aus, dass Gewerblichkeit auf Seiten des kreditgewédhrenden Partners vorliegt’. Wird von
einem Anbieter fiir die Durchfiihrung bestimmter Geschifte kein Entgelt verrechnet, hin-

3 Ebenso Diwok in Diwok/Géth, BWG § 1 Rz 2.

4 ErlautRV 1130 BIgNR 18. GP 113; Diwok in Diwok/Géth, BWG § 1 Rz 6; Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner
in Dellinger, BWG § 1 Rz 6.

5 Vgl die Nachweise bei Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 8. Die FMA bestitigt dies in
ihrem Leitfaden ,, Allgemeine Informationen zur Unternehmensfinanzierung® vom 1.6.2015: ,Nachhaltigkeit als
Voraussetzung fiir eine gewerbliche Ausiibung eines Bankgeschiifts liegt bei wiederholter Titigkeit unter Ausniit-
zung derselben Gelegenheit oder desselben andauernden Verhdltnisses vor, aber auch bei bereits einmaliger Tiitig-
keit, wenn aus den objektiven Umstinden des Falles auf Wiederholungsabsicht geschlossen werden kann.*

6 Nach der Rechtsprechung wird auch ein Verein, der nur seinen Mitgliedern gegeniiber titig wird, gewerblich
tatig (vgl auch VwGH 29.11.2013, 2013/17/0242). Vgl auch BVwG 19.6.2018, W148 2148565-1/19E zur Kon-
stellation, dass sich die beschwerdefiihrende Partei mit ihren Produkten (Versorgungsplinen) an die Offent-
lichkeit wandte; die Teilnahme einer Vielzahl von Personen bildet das wirtschaftliche Riickgrat des Modells
des Vereins. Sie hat ihre Produkte auch zum gegenstindlichen Zeitpunkt der Offentlichkeit angeboten mit der
Absicht, moglichst viele Vertrage zum Versorgungsplan abzuschlieflen. Es kann hier nach dem BVwG aaO
nicht von einer einmaligen oder gelegentlichen Titigkeit die Rede sein. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
die beschwerdefithrende Partei ihre Tétigkeit dahingehend entfaltet hat, auf laingere Dauer Einnahmen zu er-
zielen. Sie handelte zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung demnach gewerblich und nachhaltig iSv § 1 Abs 1
BWG. Die reine Ausrichtung als Verein mit ideellem Zweck ohne Gewinnerzielungsabsicht steht dem nicht
entgegen. ,,Unterstiitzungskassen waren mehrfach mit dem verwaltungsstrafrechtlichen Tatvorwurf des Ein-
lagengeschifts konfrontiert; Wolfbauer, ZFR 2018, 635 mit Verweis auf VwGH 10.8.2017, Ra 2016/02/0187,
ZFR 2017/238, 491 (in diesem Fall das Erk BVwG 3.8.2016, W210 2126371-1/13E bestdtigend); BVwWG
21.3.2016, W107 2013496-2/21E ZFR 2016/234, 509 ff (Rechtmifligkeit einer ,,Warnmeldung®); 22.3.2016,
W107 2106585-2/18E, ZFR 2017/236, 512 ff (Rechtméfigkeit einer Untersagung gemif} § 22d FMABG).

7 VwGH 21.5.2001, 2000/17/0134.

8 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 8.

9 VwGH 15.4.2010, 2007/17/0208.
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§1 Oppitz

dert dies die Qualifikation als Bankgeschaft nicht unbedingt: Es reicht aus, dass das Ge-
schift der spiteren Erzielung von Einnahmen dient". Dieser steuerrechtlich motivierte
Mafstab entspricht auch wirtschaftsaufsichtsrechtlichen Wertungen: Die Eigenart eines
Geschifts an sich 16st den Bedarf nach aufsichtsrechtlicher Erfassung aus; ob das konkrete
Geschift vom Kunden unmittelbar zu honorieren ist, erscheint zweitrangig''. Ist ein Ge-
schaft nach umsatzsteuerrechtlichen Kriterien als ,,gewerblich® zu qualifizieren und erfiillt
es einen ,,Katalogtatbestand®, liegt ein Bankgeschift aber auch vor, wenn nach teleologi-
schen Uberlegungen allenfalls fehlende ,Aufsichtswiirdigkeit“ angenommen werden
konnte'?. Die Aufsichtswiirdigkeit kann - dem verwaltungsrechtlichen Opportunitits-
prinzip folgend - allenfalls bei der Sanktionierung verbotswidrig betriebener Bankgeschéf-
te von Relevanz sein, uU auch als interpretative Leitlinie bei Abgrenzungsschwierigkeiten.

Eine eigenstindige gewerbliche Tédtigkeit wird auch verneint, wenn eine bankgeschift-
liche Titigkeit als verkehrsiibliche untergeordnete Nebenleistung im Konnex mit
einem Grundgeschift erbracht wird”. In der Literatur wird als Hauptanwendungsfall
die Ubernahme der Haftung fiir die Leistung eines Dritten genannt, wenn eine so enge
Verbindung zwischen dem Grundgeschift und der Haftungsiibernahme besteht, dass
Letztere blof3 als Nebenleistung des Grundgeschafts anzusehen ist'.

Ein ,, Konzernprivileg“ kennt das BWG - anders als § 2 Abs 1 Nr 7 dKWG - nicht"; teleo-
logische Uberlegungen fiihren aber zum Ergebnis, dass bei blof8 konzernintern erbrachten
bankgeschiftlichen Titigkeiten von Nichtkreditinstituten kein aufsichtsrechtlich relevan-
tes Schutzbediirfnis besteht — es fehlt also an der mit ,,Bankgeschaften® tiblicherweise ver-
bundenen Kundenvielfalt. Eine Konzessionspflicht wird somit verneint, wenn die betref-
fenden Titigkeiten ,,der Steuerung von Hauptfunktionen des Konzerns und dem Erwerbs-
zweck des Konzerns dienen®. Liegt zwar formal kein Konzern vor, besteht jedoch eine
Verbindung zwischen den beteiligten Unternehmen, ,,die sich als zu einer Unternehmens-
gruppe gehorend verstehen, kommt die Anwendung der Ausnahme grundsatzlich in Be-
tracht: ,Soweit nicht das den Kredit einrdumende Unternehmen auch in anderen Fillen
(mit Dritten) derartige Geschiifte titigt oder besondere Umstinde das Vorliegen der genann-
ten Ausnahme ausschliefSen, liegt keine Gewerblichkeit vor.“"

10  VwGH 21.5.2001, 2000/17/0134: Unentgeltliche Ubernahme von Garantien.

11 Ahnlich Diwok in Diwok/Géth, BWG § 1 Rz 13, der hinsichtlich des Verstindnisses von Gewerblichkeit im
Sinn des § 1 Abs 1 eine Orientierung an den Aufsichtszielen des BWG vorschldgt und dabei - wie bereits
Goth, ecolex 1993, 498 — am Funktionsschutz bzw Anlegerschutz ankniipft.

12 Zur Aufsichtswiirdigkeit Diwok in Diwok/Goth, BWG § 1 Rz 14.

13 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 12.

14 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 12 unter Hinweis auf das Garantiegeschift (§ 1 Abs 1 Z 8).

15 Vgl aber das Konzernprivileg des § 2 Abs 1 Z2 WAG in Umsetzung von Art 2 Abs 1 lit b MiFID; dazu Heidinger
in Gruber/Raschauer, WAG § 2 Rz 4 ff.

16 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 11, die als Beispiel konzerninternes Cash Pooling
nennen; ebenso Diwok in Diwok/Goth, BWG § 1 Rz 15, der Cash Pooling von Geldern mehrerer Unternehmen
bei Kontofithrung durch ein Kreditinstitut als ,,aufsichtsrechtlich unbedenklich“ bezeichnet, die Teilnahme eines
Kreditinstituts als Poolmitglied mit Dritten aber als konzessionspflichtigen Tatbestand bei jener Gesellschaft an-
sieht, die den Zahlungsausgleich organisiert; vgl auch Kremslehner/Polster in Polster-Griill ua, Cash Pooling 138 ff.

17 VwGH 20.6.2012, 2008/17/0226. Kritisch Laurer/Kammel in Laurer/Schiitz/Kammel/Ratka, BWG § 1 Rz 2.
Zu dieser Judikatur vgl auch Brandl/Wolfbauer, ZFR 2013, 16 sowie die Nachweise bei Obradovic/Wietrzyk,
Cash-Pooling im Konzern, in Haberer/Krejci, Konzernrecht Rz 12.19 ff. Schrank/Meister, ZFR 2013, 256 er-
ldutern, dass der VwGH in diesem Erkenntnis ,erstmals“ darauf hingewiesen habe, dass ausschliefilich inner-
halb einer Unternehmensgruppe gewéhrte Kredite bzw Darlehen grundsétzlich nicht als gewerblich erbracht
gelten und diese Fille somit nicht als Bankgeschifte zu qualifizieren sind.
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Oppitz §1

Diese Sichtweise entspricht der bereits zum allgemeinen Gewerberecht entwickelten An-
forderung an gewerbliche Titigkeiten, dass die Teilnahme am allgemeinen Wirtschafts-
verkehr ein wesensmiflig vorauszusetzendes Tatbestandsmerkmal der Gewerbeausiibung
ist.'"® Bei bankgeschiftsgleichen Titigkeiten innerhalb eines ,,Quasikonzerns® fehlt es an
dieser Auflenwirkung: Auf dem Markt wird die entsprechende Dienstleistung gerade nicht
angeboten”. Ein wirtschaftsaufsichtsrechtlich relevanter Ordnungsbedarf entfallt daher.”

Der VwGH stellt somit nicht auf einen bestimmten Konzernbegriff — zB nach § 15 AktG,
§ 115 Abs 1 GmbHG oder § 244 UGB* - ab, sondern ldsst in materieller Betrachtung
genligen, dass sich die beteiligten Unternehmen als zu einer Unternehmensgruppe geho-
rig verstehen, wobei ein Konzern formal nicht vorliegen muss*. Das ist sachlich gerecht-
fertigt: Kommt es bei der Beurteilung der Gewerblichkeit auf die Teilnahme am allgemei-
nen Wirtschaftsverkehr an, steht es der Annahme von Gewerblichkeit entgegen, wenn
Dienstleistungen erbringende und in Anspruch nehmende Unternehmen von vornherein

e einer abgrenzbaren Gruppe von Unternehmen (,,Quasikonzern®) angehdren - und
sich auch so verstehen,
diese Dienstleistungen jenseits der Gruppe nicht angeboten werden und tiberdies
auch innerhalb der Gruppe nicht regelméfig erbracht werden, sondern nur ausnahms-
weise zum Einsatz kommen sollen, zB um Liquidititsengpdsse zu iiberbriicken.

Das BWG enthilt keine Kollisionsnorm®; werden ,,Bankgeschifte® ausschliellich im
Ausland betrieben, ist das BWG nicht anwendbar. Zur Frage, welche Ankniipfungs-
punkte allein - oder nach einem beweglichen System - einschligig sind, um die Anwen-
dung des BWG zu begriinden, wird - meist zu Féllen der Erbringung von Dienstleistun-
gen im Fernkommunikationsweg — auf folgende Aspekte abgestellt*:

18  VwGH 15.254 A/1999; Pischl, System der Gewerbeordnung Rz 36 mwN; Potacs in Holoubek/Potacs, Hand-
buch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts Bd I 17.

19 Vgl dazu illustrativ auch den BMF-Erlass BMF-010221/3364-1V/4/2008 vom 15.12.2008 (zitiert von Obradovic/
Wietrzyk in Haberer/Krejci, Konzernrecht Rz 12.14: ,,Eine eingeschrinkte Vergleichbarkeit einer konzerninter-
nen Finanzierung mit jener durch Kommerzbanken ist nicht gegeben, weil die unternehmerischen Zielsetzungen
von Banken und jene von anderen Wirtschaftskonzernen unterschiedlich sind. Wihrend im Fall einer Bank-
finanzierung das Kreditinstitut das Ziel verfolgt, die bei ihm eingelegten Geldern mit grofstmoglichem Gewinn
zu veranlagen, ist das Ziel eines Konzerns darauf ausgerichtet, liquide Mittel im Konzern aufzugreifen und be-
darfsorientiert im Konzern so weiterzuleiten, dass damit die einzelnen Konzerngesellschaften ihre eigenen unter-
nehmerischen Ziele verwirklichen konnen. Wihrend daher der Bankensektor mit der Kreditvergabe die Erzie-
lung eines gewerblichen Gewinns anstrebt, geht es der Konzernfinanzierungsgesellschaft darum, im Interesse des
Gesamtkonzerns die Umsetzung von Investitionsentscheidungen der Gliedgesellschaften bestmdglich finanziell
zu unterstiitzen.“

20 Zur Aufsichtswiirdigkeit als mafigeblichem Aspekt bei der Interpretation des aufsichtsrechtlichen Gewerb-
lichkeitsbegriffs Diwok in Diwok/Géth, BWG § 1 Rz 13 ff; Brandl/Klausberger, ZFR 2011, 2016; Oppitz, Kapi-
talmarktaufsicht 272 f.

21  Zuden 6sterreichischen gesatzten Konzerntatbestanden Haberer/Krejci in Haberer/Krejci, Konzernrecht Rz 1.108 ff.

22 Vgl. auch Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 11: ,,Ein Schutzbediirfnis der beteilig-
ten Konzernunternehmen voreinander ist gerade nicht erkennbar.“

23 Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 12a.

24 Vglauch die Leitentscheidung OGH 6 Ob 110/06d, OBA 2007, 326 = ZFR 2007, 51 mit Anm Zahradnik; dazu
Schobel, RAW 2008, 28 ft, der zwischen ,,inlindischen internationalen Bankgeschdften®, bei denen der Bank-
dienstleister physisch — durch einen entsandten Vertreter — im Inland téitig wird, und ,,grenziiberschreitenden
Bankgeschdften unterscheidet, bei denen der Bankdienstleister ausschliellich vom Ausland aus titig wird
und Vertragsanbahnung und -abschluss sowie die Erbringung von Beratungsleistungen im Korrespondenz-
weg (Post, Telefon, E-Mail oder Internet) erfolgen. Zum Meinungsstand auch Waldherr/Ressnik/Schnecken-
leitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 12a ff.
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§1 Oppitz

e Zum einen kann auf den Ort der ,charakteristischen Leistung® (Marktortprinzip)
Bezug genommen werden, was der Mitteilung der Europdischen Kommission zu
Auslegungsfragen iiber den freien Dienstleistungsverkehr und das allgemeine Inter-
esse in der Zweiten Bankenrichtlinie” entspricht®.

e Eine verwaltungsstrafrechtlich (§ 2 Abs 2 VStG) motivierte Sichtweise kniipft das
Konzessionserfordernis zum anderen an die faktische Erbringung zumindest eines
Teiles der Leistung im Inland (,,Ort der Leistungserbringung®)”’. Ein bestimmtes
Geschift - etwa ein Effektengeschift — darf dann in keinem wesentlichen Bestandteil
in Osterreich durchgefiihrt werden, um ein Konzessionserfordernis in Osterreich
hintanzuhalten?®.

Die an sich unterschiedlichen Fragestellungen, wo sich der Ort der charakteristischen
Leistung befindet bzw ob zumindest ein wesentlicher Bestandteil einer Tatigkeit in
Osterreich ausgeiibt wird, werden in der Praxis in vielen Fillen eine einheitliche Beant-
wortung zulassen.

Il. Die einzelnen Bankgeschafte
A. Einlagengeschaft (Z 1)

Das Einlagengeschift gliedert sich in zwei Tatbestidnde, deren eindeutige Abgrenzung -
Entgegennahme von Geldern® entweder zur Verwaltung oder als Einlage - der Gesetz-
geber allerdings unterlasst. Gegenstand des Einlagengeschifts kann sowohl Bar- als auch
Buchgeld sein™.

Der europarechtliche Einlagengeschiftsbegriff ist weiter und erfasst nach Anhang I
Z 1 CRD 1V (,Entgegennahme von Einlagen und sonstigen riickzahlbaren Geldern®) auch
die Befugnis zum Empfang von Erlosen aus der dauerhaften Begebung von Anleihen,
Bank-, Teilschuldverschreibungen, Pfand- und Kommunalbriefen uA, einen schuld-
rechtlichen Riickzahlungsanspruch verbriefenden Wertpapieren sowie die Befugnis zur
Entgegennahme von Kredit- oder Darlehensvaluta aus Vertragen mit dem Publikum?.

Eine begriffliche Trennung der beiden Tatbestandsvarianten® ist in robuster Form
kaum moglich®. Die Vermutung, dass im Fall der Verwaltung eine bestimmte Verwen-
dung erlegter Geldbetridge im Vordergrund des Interesses stehe, im Fall der Einlage der

25 ABI11997/C 2009/04 (7).

26 Vgl dazu auch Gapp/Gfall, ecolex 2003, 244 mwN; Rhomberg, ecolex 2002, 934; Schopper/Zahradnik, OBA
2003, 21; Schobel, RAW 2008, 28.

27 Frolichsthalin Frolichsthal/Hausmaninger/Knobl/Oppitz/Zeipelt, WAG § 19 Rz 6; Knobl in Frolichsthal/Haus-
maninger/Knobl/Oppitz/Zeipelt, WAG § 11 Rz 30 ff.

28  Knoblin Graf/Gruber, Rechtsfragen des Internetbanking 147 f.

29  Gold, Edelmetalle, Wertpapiere und etwa Bitcoins erfiillen die Geldqualitit nicht: Waldherr/Ressnik/Schnecken-
leitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 15.

30  Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 14: also nicht etwa Gold, Edelmetalle oder Wert-
papiere: aaO Rz 15.

31 Vgl Knobl in Griller, Banken im Binnenmarkt 118 f; zum europarechtlichen Einlagengeschiftsbegriff auch
Tessar, OZW 2005, 17 {. Teilbereiche dieses offenen und weiten europarechtlichen Einlagengeschiftsbegriffes
sind in Osterreich speziell vertypten Bankgeschiften zugewiesen, nimlich dem Wertpapieremissionsgeschift
(S 1 Abs 1Z9) und dem sonstigen Wertpapieremissionsgeschift (§ 1 Abs 1 Z 10): Oppitz, OBA 2007, 799.

32 Zuder bereits im Gesetzestext angelegten Verwirrung Schinnerer, OBA 1979, 479.

33 Oppitz, OBA 2007, 799 f.
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Ertrag®, bietet keine dogmatische Abgrenzungsgrundlage mit ausreichender Tiefen-
scharfe, insbesondere wenn man den &sterreichischen Einlagengeschiftsbegriff mit dem
europarechtlichen vergleicht.

Die gesetzlich verankerte Sammelbezeichnung als ,, Einlagengeschift“ sowie die Ankniip-
fung an der ,Entgegennahme fremder Gelder” sind nach tiberzeugender Auffassung
deutliche Indizien dafiir, dass in beiden Fillen ein unbedingter Riickzahlungsanspruch®
vorliegt®: Dies ist bei einer ,Einlage® aufgrund des tradierten Begriffsverstdndnisses®
auf der Hand liegend; in richtlinienkonformer Auslegung (,,sonstige riickzahlbare Gelder®)
ist aber auch der Verwaltungsbegriff nach Abs 1 Z 1 im Sinne eines unbedingten Riick-
zahlungsanspruchs zu deuten®. Ein bedingter Riickzahlungsanspruch - wie er etwa bei
der Emission von Genussscheinen durch Veranlagungsgesellschaften zum Zweck der
Aufbringung von Risikokapital {iblich ist, ndmlich eine Verlustteilnahme eines Anlegers
inkludierend - schliefit das Vorliegen eines Einlagengeschifts jedenfalls nach beiden
Alternativen aus®. Die von der der Judikatur geprigte Erweiterung des Einlagen-
geschifts zu einem ,,Auffangtatbestand“ des Bankgeschiftskataloges hat ihren Aus-
gangspunkt in aktienrechtlichen Genussscheinkonstruktionen (§ 174 Abs 3 AktG) ge-
nommen. Die damit verbundenen Tatigkeiten lassen sich nach Auffassung des VwGH
als standardisierte Vermogensverwaltung umschreiben, die dadurch gekennzeichnet sei,
dass der Geldgeber die Veranlagungsgesellschaft als Anbieterin dieser Leistung beauf-
tragt hat, den von ihm iibergebenen Geldbetrag gemeinsam mit den von anderen An-
legern tibergebenen Geldbetragen gemifl den Bestimmungen der jeweiligen Rechts-
beziehungen einzusetzen, zu verwalten und zu einem zu bestimmenden Zeitpunkt
(Kiindigung) wieder abzuschichten. Bei dieser Entgegennahme fremden Geldes durch
die Veranlagungsgesellschaft handle es sich weder um eine Finanzierung ihrer eigenen

34 Haushofer/Schinnerer/Ulrich, Die osterreichischen Kreditwesengesetze § 1 KWG Anm 6.

35  Hat das BVwG festgestellt, dass Genussscheine einen schuldrechtlichen, von Verlusten der belangten Gesell-
schaft unabhingigen Anspruch jedes Genussrechtsinhabers auf Riickzahlung des zur Verfiigung gestellten
Genussrechtskapitals samt fixer und variabler Verzinsung festschrieben, so vermag der alleinige Umstand,
dass der Anspruch geméf den geltenden Genussrechtsbedingungen gegeniiber einem Kreditinstitut nachran-
gig sei, an der grundsitzlichen Qualifikation als ,riickzahlbare Gelder nichts zu andern: VwGH 7.9.2018,
Ro 2017/02/0020. Demnach sei ,,das mogliche Schicksal der Forderung im Insolvenz- oder Exekutionsfall fiir die
Qualifikation eines Rechtsgeschiifts als Einlagengeschdft iSd BWG nicht allein ausschlaggebend*.

36  Zur deutschen Diskussion vgl nur Kaetzler/Schiicking, NJW 2014, 1265 im Gefolge der ,,Winzergelder“-Ent-
scheidung des BGH, BGHZ 197, 1 = NJW-RR 2013, 675 = NZG 2013, 582; Wenzel, NZG 2013, 814. Der BGH
hatte in dieser fiir eine Anderung der Verwaltungspraxis der BaFin - hin zur Relevanz der Unbedingtheit des
Riickzahlungsanspruchs — maf3geblichen Entscheidung die Auffassung vertreten, dass Kaufpreise fiir Trauben,
die von Winzern bei einer Weinkellerei gegen Zinszahlung auf deren Konten ohne bankiibliche Sicherheit
»stehen gelassen wurden®, Einlagen im Sinne des deutschen Kreditwesengesetzes seien. Die Kellerei habe ange-
sichts des Umfangs der Einlagen ein erlaubnispflichtiges Einlagengeschaft nach § 112 Nr 1 dKWG betrieben.
Da die Kellerei keine entsprechende Bankerlaubnis besessen habe, hafteten Mitglieder ihrer Organe nach Insol-
venz der Kellerei den Winzern aus unerlaubter Handlung persénlich auf Riickzahlung dieser Einlagen.

37 Oppitz, OBA 2007, 798 f: Sichteinlagen, Festgelder, Kiindigungsgelder, Spareinlagen.

38  Zum europarechtlichen Transparenzgebot im Zusammenhang mit gewollten Abweichungen nationaler
Regelungen vom Richtlinienrecht EuGH C-356/00, Testa und Lazzeri, Slg 2002 1-10797; dazu Oppitz, OBA
2007, 800. Granner, ZFR 2011, 221 meint, dass die europarechtliche Dimension nichts am Befund zu dndern
vermoge, dass § 1 Abs 1 Z 1 BWG ,,nach wie vor entsprechend seiner Herkunft im Sinn des § 1 Abs 2Z 1 KWG
zu verstehen sei.

39 Oppitz, OBA 2007, 804; aA - allerdings ohne nihere Begriindung - Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in
Dellinger, BWG § 1 Rz 24.

Oppitz/Chini, BWG | Bankwesengesetz?, Linde 11

14



15

§1 Oppitz

Geschiftstitigkeit noch um eine Einlage iS des § 1 Abs 1 Z 1, 2. Fall (Einlagengeschift)
noch um eine Treuhandschaft mit strikter Bindung an einen eigenes Ermessen vollig
ausschlieflenden Auftraggeberwillen (Anlegerwillen), sondern um eine Vermogensver-
waltung iS des § 1 Abs 1 Z 1, 1. Fall®. Konstruktionen, bei welchen durch die Etablie-
rung von ,Rechnungskreisen“ nicht die Absicht verwirklicht sei, eine echte Risikokapital-
beteiligung einzugehen, die vom wirtschaftlichen Schicksal des Emittenten als solchem
abhingen wiirde*, fallen nach der Judikatur daher unter das Einlagengeschift.** Das ist
kritisch zu sehen*’: Selbst wenn man die unbedingte Riickzahlbarkeit als solche nicht als
konstitutiv fiir das Einlagengeschift ansieht,* spricht gegen eine Nutzung von § 1 Abs 1
Z'1 BWG als Auffangtatbestand fiir Anlageinstrumente mit Verlustrisiko* auch der
Umstand, dass es fir die Unterstellung eines Geschifts unter § 1 Abs 1 Z 1 BWG auf die
Erweckung einer ,dem klassischen Einlagengeschift vergleichbaren Vertrauenshaltung®
ankommt, ,.es bestehe ein gesicherter und unbedingter Anspruch auf Riickzahlung der
hereingenommenen Gelder in voller Hohe“.* Nach geltendem Recht ist auf die BWG-
Ausnahme fiir ATFM gemaf3 Art 2 Abs 1lit a bis ¢ der Richtlinie 2011/61/EU, ,,soweit sie
den Umfang ihrer Zulassung gemdfS dieser Richtlinie nicht iiberschreiten®, zu verweisen
(§3 Abs3 Z7); rechnungskreisbezogene Vermogensverwaltungskonstrukte werden
vielfach als AIF bzw AIFM zu qualifizieren sein®.

Ob die Begriindung von Zwischenbankeinlagen (Aufnahme sog ,Nostrogelder®) eine
Konzessionspflicht nach Abs 1 Z 1 begriindet, ist strittig*’. Sofern es sich um kein kon-
zerninternes Geschift handelt, besteht — lege non distinguente - allerdings keine Ver-
anlassung, Zwischenbankeinlagen nur wegen der beteiligten qualifizierten Akteure aus
dem Bankgeschiftskatalog zu ,entlassen®.

40  VwGH 22.2.2006, 2005/17/0195, ZFR 2006, 38 mit Anm Lucan. Lucan problematisiert aaO 43 die Frage, ob
fiir die eingezahlten Gelder tiberhaupt eine Verwendungsabrede im Hinblick auf § 1 Abs 1 Z 1 bestand oder
ob diese allein zum Erwerb von Wertpapieren hingegeben wurden und die weiteren Tatigkeiten vom Tat-
bestand des Depotgeschifts erfasst seien, kommt allerdings trotz fehlender Anhaltspunkte oder Feststellun-
gen der Behorde fiir eine solche Beurteilung zum Schluss, dass der Argumentation des VwGH zu folgen sei.

41  Eine Zuordnung zum Einlagenbegriff soll nach der deutschen Judikatur zu den ,BMW-Namensschuldver-
schreibungen® (BVerwGE 69, 120 = WM 1984, 1364) entfallen, wenn die Annahme fremder Gelder auf Seiten
des Unternehmens mit der Absicht erfolgt, die Mittel fiir eigene Zwecke - also zur Finanzierung des Aktiv-
geschifts - zu verwenden. Das ist letztlich der bei einer (Unternehmens-)Schuldverschreibung typische Fall.

42 Deutlich zB in VWGH 4.9.2008, 2008/17/0034; dazu B. Raschauer, OBA 2008, 892 ff, der auf den ,,0bjektiven
Gehalt des Rechtsverhiltnisses“ abstellen will, wonach die Qualifikation als Einlagengeschift bei der Ubergabe
von Geld in die Verfiigungsgewalt eines anderen Rechtstrigers vorliege, es sei denn, es wire ein ,,speziellerer
Tatbestand erfiillt, der auch auflerhalb des Katalogs der Bankgeschifte gefunden werden konne.

43 Oppitz, Kapitalmarktaufsicht 284 ff.

44 B. Raschauer, OBA 2008, 893.

45  Oppitz, OBA 2007, 797 ff.

46  Granner, ZFR 2011, 219, 221 mit Hinweis auf die Relevanz der bankwirtschaftlichen Verkehrsauffassung.

47 Vgl aber den den Entscheidungen BVwG 16.3.2020, W158 2213789-1/12E, W158 2213790-1/9E, W158
2213791-1/9E zugrunde liegenden Sachverhalt, wonach eine luxemburgische Gesellschaft in Osterreich eine
Anleihe anbot, die gezielt derart strukturiert wurde, dass sie nicht unter das AIFMG fallen sollte (aus dem Be-
teiligungskapital wurde laut den Vertragsbedingungen ein Rechnungskreis ,,Compartment“ gebildet, zu dem
das Anleihekapital zugeordnet wurde; der einzige Kunde war eine 6sterreichische Bank. Die Bank vertrieb die
Anleihe an Privatkunden weiter; vgl Wolfbauer, ZFR 2020, 583).

48  Dagegen Diwok in Diwok/Géth, BWG § 1 Rz 27; dafiir Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG
§ 1Rz 27.
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Oppitz §1

B. Girogeschaft (Z 2)

Das Girogeschift® enthdlt die Tatbestandsmerkmale ,bargeldloser Zahlungsverkehr*
und ,,Abrechnungsverkehr in laufender Rechnung®:

e Der ,bargeldlose Zahlungsverkehr besteht in der Durchfithrung von Uberweisun-
gen im Auftrag des Kunden an Dritte und in der Entgegennahme von Uberweisun-
gen von dritter Seite fiir den Kunden, sodass Uberweisung, Scheck- und Wechsel-
inkasso sowie Abbuchungs- und Lastschriftverfahren als erfasst angesehen werden®.
Wird ausschliefSlich bar ein- oder ausgezahlt, liegt definitionsgemaf3 kein bargeld-
loser Zahlungsverkehr vor.

e Der ,Abrechnungsverkehr in laufender Rechnung“ kniipft an der vertraglichen
Gestaltung des Verhiltnisses mit dem Kunden an: Im Girovertrag wird idR eine ver-
tragliche Kontokorrentabrede enthalten sein, obwohl eine derartige Verkniipfung
nicht zwingend ist’'.

C. Kreditgeschaft (Z 3)

Bei der Definition des Kreditgeschifts kniipft das Gesetz an zivilrechtlichen Kategorien
an, indem es ,,Geldkreditvertrige“und ,,Gelddarlehen erfasst®™. Im Zuge der Neufassung
des Darlehensrechts durch das DaKRAG BGBI I 2010/28 wurde mit den §§ 983-987
ABGB ein allgemeines Darlehensrecht geschaffen, wihrend die §§ 988-991 ABGB
ein spezielles Kreditrecht enthalten. Der Darlehensvertrag ist demnach ein Konsensual-
vertrag™.

Sachdarlehen werden von Abs 1 Z 3 nicht erfasst; bei der Wertpapierleihe handelt es
sich etwa um ein Sachdarlehen iSv § 983 ABGB*, welches als ,,Sondergeschiftssparte des
Wertpapiergeschdftes verstanden wird™.

49  Zur Abgrenzung vom Zahlungsgeschift (§ 1 Abs 2 Z 3 ZaDiG: ,, Ausfiihrung von Zahlungsvorgingen einschlief3-
lich des Transfers von Geldbetrdgen auf ein Zahlungskonto beim Zahlungsdienstleister des Zahlungsdienstnutzers
oder bei einem anderen Zahlungsdienstleister®), bei dem nicht die Entstehung eines kontoméfligen Guthabens,
sondern die Durchfithrung eines Zahlungsvorgangs im Vordergrund steht, Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner
in Dellinger, BWG § 1 Rz 36.

50 Vgl die Nachweise bei Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 31.

51 Vgl Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG § 1 Rz 32.

52 Der Gesetzgeber wollte mit § 1 Abs 1 Z 3 nicht jegliche Kreditgewdhrung erfassen, sondern hat das Wort
»gewerblich“in § 1 bewusst zur Abgrenzung von einer ,gelegentlichen Kredit- oder Darlehensgewdihrung, wie
sie im privaten biirgerlichen oder geschiftlichen Verkehr vorkommt*, verwendet; vgl auch VwGH 20.6.2012,
2008/17/0226. Nach Auffassung des VwGH (aaO) sei nicht davon auszugehen, dass die in den Erlduterungen
erwihnte Kreditgewdhrung, , wie sie im privaten biirgerlichen oder geschiftlichen Verkehr“ vorkomme, eine
unentgeltliche sein miisse. Aus dem Umstand der Entgeltlichkeit allein konne somit noch nicht auf das Vor-
liegen einer unter Abs 1 Z 3 fallenden Kreditgewdhrung geschlossen werden. Beim Handel iiber ein elektroni-
sches Handelssystem liegt nach der Judikatur weder ,,gelegentliche Kredit- oder Darlehensgewdihrung, wie sie
insbesondere im privaten, biirgerlichen oder geschiftlichen Verkehr vorkommt®, vor noch kann die vom Gesetz-
geber zu § 1 Abs 1 Z 3 zur Abgrenzung zwischen konzessionspflichtigen und nicht konzessionspflichtigen
Kreditgeschiften geduferte Uberlegung ohne weiteres auch auf ,,den verkehrsiiblichen Handel von Personen-
und Kapitalgesellschaften mit Finanzinstrumenten tibertragen werden: VwGH 25.6.2013, 2009/17/0039. Zur
Frage der Darlehensgewihrung einer Privatstiftung an verbundene Unternehmen Hayden/Thorbauer, PSR
2018, 114, 119.

53 Vgl nur Bollenberger/P. Bydlinski in KBB § 983 Rz 2.

54 Vgl die Nachweise bei Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VI Rz 2/27.

55  Claussen, Bank- und Borsenrecht § 9 Rz 211.
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