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Was der Bankenaufsichtsrat zum
Partizipationskapital wissen sollte -
bilanzielle, gesellschaftsrechtliche und

steuerliche Aspekte

Im Oktober 2008 hat der Nationalrat zur Bekdmpfung der Finanzkrise mit den Stimmen aller fiinf
Parlamentsparteien das Interbankmarktstirkungsgesetz (IBSG) und das Finanzmarkistabili-
tiitsgesetz (FinStaG) verabschiedef, (1) deren Volumen sich auf 9o Mrd. Euro beldiuft. Im Zuge die-
ses Hilfspakets filr Banken werden mehrere dsterreichische Kreditinstitute zur Stdrkung der Ei-
genmittelausstattung (Tier 1) das Finanzierungsinstrument des Partizipationskapitals im Sinne
des § 23 Abs. 4 BWG in Anspruch nehmen, welches vom Staat zu zeichnen ist. Der vorliegende
Beitrag befasst sich vordringlich mit der Bilanzierung und Verlustteilnahime des Partizipations-
kapitals nach den Vorschriften des Bankwesengesetzes (BWG) und nach International Financial
Reporting Standards (IFRS). AufSerdem werden Mdglichkeiten der Riickfiihrung und steuerliche

Aspekte diskutiert.

1. RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN
FUR DAS PARTIZIPATIONSKAPITAL

Eines der wichtigsten Instrumente des
FinStaG ist die Ubernahme von Partizipations-
kapital durch den Staat. Durch dieses Finanzie-
rungsinstrument wird insbesondere vor dem
Hintergrund neuer, vom internationalen Wett-
bewerb vorgegebener Kapitalstandards der Not-
wendigkeit der Stiarkung der Eigenkapitalbasis
von Kreditinstituten Rechnung getragen. Damit
das Partizipationskapital auf die eigenen Mittel
angerechnet werden kann und somit als Kern-
kapital qualifiziert wird, ist gemdf § 23 Abs. 4
BWG auf die Einhaltung folgender Bedingun-
gen zu achien:

@ Das Partizipationskapital ist einzuzahlen
und auf Unternehmensdauer unter Ver-
zicht auf die ordentliche und aufleror-
dentliche Kiindigung zur Verfiigung zu
stellen (Z 1).

® Das Partizipationskapital kann nur unter
analoger Anwendung der aktienrecht-
lichen Kapitalherabsetzungsvorschriften
herabgesetzt oder gemifl den Bestim-
mungen des § 102a BW(G eingezogen
werden (7. 2).

® Die Ertriige des Partizipationskapitals
sind gewinnabhingig. Als Gewinn ist da-
bei das Ergebnis des Geschiftsjahres

nach Riicklagenbewegung (Jahresge-
winn) anzusehen (7 3).

® Das Partizipationskapital nimmt wie Ak-
tienkapital bis zur vollen Hohe am Ver-
lust teil (7 4},

® Das Partizipationskapital ist mit dem
Recht auf Teilnahme am Liquidationser-
16s zumindest im Ausmaf3 des Nominales
verbunden und kann erst nach Befriedi-
gung oder Sicherstellung aller anderen
Gliubiger zurtickgezahlt werden. Damit
wird dem Kriterium der Nachrangigleit
entsprochen (7 5).

Die dargestellten Merkmale lassen keine ein-
deutige Kategorisierung des Partizipationskapi-
tals zu, weil dieses sowohl Eigenkapital- als auch
Fremdkapitalkomponenten aufweist. Es nimmt
also eine Hybridstellung zwischen Eigen- und
Fremdkapital ein und gehort daher zur Gruppe
jener innovativen Finanzierungsinstrumente,
die als Mezzaninkapital oder Hybridkapital be-
zeichnet und unter Schonung der Kreditlinien
zur Verbesserung der Kapitalausstattung einge-
setzt werden. Grundsitzlich ist vom Kreditinsti-
tut, das Partizipationskapital in Anspruch
nimmt, eine Dividende von mindestens 9,3 %
p. a. vom Nennbetrag an den Partizipanten, also
an den Siaat, zu entrichten. Unter der Bedin-
gung, dass mindestens 30 % der Kapitalzufuhr
von Privaten gereichnet werden, und solange

(1) Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz zui Stirkung des Interbankmarktes (Interbanlanarktstirkungsgesetz —
IBSG) und ein Bundesgesetz itber Mafinahmen zur Sicherung der Stabilitdt des Finanzmarktes (Finanzinarkt-
stabilititsgesetz — FinStaG) erlassen sowie das OIAG-Gesetz 2000, das Bankwesengesetz, das Bbrsegesetz, das
Finanzmarktaufsichtsbehérdengesetz sowie das Bundesfinanzgesetz 2008 getindert werden, BGBL. I Nr. 136/2008.
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von diesen 30 % zu nicht mehr als ein Drittel
von bestehenden Aktiondren und zu mindestens
owei Drittel von Dritten gezeichnet werden oder
die Riickzahlung zu 110 % des Nennwertes er-
folgt, betrigt die Verzinsung lediglich 8 % p. a.
vom Nennbetrag, Fiir den Zeitraum der Inan-
spruchnahme staatlicher Hilfe in Form von Par-
tizipationskapital diirfen vom ausschiittungsfa-
higen Gewinn vor Riicklagenbewegung lediglich
17 % zur Ausschiittung an Altaktionidre gelan-
gen. Die Ausschiittungsbegrenzung giltallerdings
wiederum dapn nicht, wenn cine Beteiligung
vou Privaten von mindestens 30 % (davon ma-
ximal ein Drittel an Altaktiondren) erreicht wird.

In den Vereinbarungen zwischen den jewei-
ligen die Staatshilfe in Anspruch nehmenden
Kreditinstituten und dem Staat kénnen die ge-
setzlichen Mindestvorgaben, wenn auch nur
innerhalb enger dispositiver Grenzen, niher
konlkretisiert bzw. weitere Bedingungen vertrag-
Tich festgelegt werden. In der Praxis haben sich
in den Vereinbarungen zur Zeichnung von Par-
tizipationskapital idealtypisch etwa folgende
iiber die gesetzlichen Vorgaben hinausgchende
Eckpfeiler herauskristallisiert:

e Nach cinem bestimmten dem Jahr der
Emission des Partizipationskapitals fol-
genden Geschiftsjahr betragt der Min-
destriickzahlungskurs einVielfaches (z. B.
150 %) des Nennwertes, sofern entspre-
chende Deckung im Unternehmenswert
gegeben ist,

® Der Riickzahlungskurs erhéht sich um
jene Prozentpunkte, um die die zugesagte
Dividende unterschritten wurde, sofern
ausschiittungsfihige Gewinne thesau-
riert wurden und hierfir keine gesetzli-
che oder aufsichtsbehordliche Verpflich-
tung bestand,

® Fine Abschichtung ist ausgeschlossen,
wenn der Riickzahlungsbetrag unter den
Nennbetrag sinken wirde.

Gegenstand der Vereinbarung sind ferner
der Zeitpunkt, zu dem erstmalig Dividendenbe-
rechtigung bestebt, und die Frage, ob eine
Wandlung der Partizipationsscheine in Stam-
maktien zulissig ist. Perner sind Detailfragen
zur Abschichtung abzukliren — etwa, ob eine
solche zuldssig ist, wenn der Riickzahlungsbe-
trag unter den Nennbetrag sinken wiirde. Evi-
dent ist, dass gema § 23 Abs. 4 7 | BWG eine
Riickfihrungspflicht zu einem bestimmiten Ter-
min im Sinne einer Befristung der Kapitaliiber-
lassung zwar nicht besteht, die Vertragskondi-
tionen ab einem gewissen Zeitpunkt aber fiir
Kreditinstitute so nachteilig sind, dass cine Ab-
schichtung von diesen wohl jedenfalls ange-
strebt werden wird. Somit besteht eine faktische
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Riickzahlungsverpflichtung fiir die Kreditinsti-
tute als Ermittenten der Partizipationsscheine.
Die bisherigen Ausfihrungen unterstreichen
— anders als in der medialen Darstellung sugge-
riert — die generell strengen Auflagen, denen die
heimischen Kreditinstitute bei der Inanspruch-
nahme des staatlichen Partizipationskapitals
unterworfen sind, und den finanziellen Nuizen,
den der Staat aus dem Geschift zichen kann. Da-
her werden die Kreditinstitute als Emittenten
der Partizipationsscheine jedenfalls danach
trachten, dem Staat das Partizipationskapital so
bald wic moglich zuriickzuzahlen. Im weiteren
Verlauf dieses Beitrags werden nach einer Ab-
grenzung zu dhnlichen Rechisinstituten bank-
aufsichtratsrelevante Aspekte der Gestionierung
von bereits aufgenommenem Partizipationska-

pital erdrtert. Diese betreffen insbesondere des- .

sen Bilanzierung und Verlustteilnahme nach
nationalen und internationalen Rechnungsle-
gungsstandards, die Riickfithrung sowie steuer-
liche Fragen.

2. DIE ABGRENZUNG DES PARTIZIPATIONS-
KAPITALS ZU EINIGEN VERWANDTEN
RECHTSINSTITUTEN

Wie bereits einleitend festgehalten, definiert
§ 23 Abs. 4 BWG das Partizipationskapital wic
folgt:

o Partizipationskapital ist Kapital,

1. das eingezahlt ist und auf Unternehmens-
dauer unter Verzicht auf die ordentliche und
auferordentliche  Kiindigung  zur Verfiigung
gestellt wird,

2. das nur unter analoger Anwendung der ak-
tienrechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschriften
herabgesetzt oder gemdfl den Bestitmmungen des
§ 102a eingezogen werden kann,

3, dessen Eririige gewinnabhingig sind, wobet
als Gewinn das Ergebnis des Geschifisjahres
(Jahresgewinn) nach Riicklagenbewegung anzi-
sehen isi,

4. das wie Aktienkapital bis zur vollen Hohe
am Verlust reilnimmy,

5. das mit dem Rechi auf Beieiligung am Li-
quidationserlds zumindest im Ausmaf des Nomi-
nales verbunden ist und erst nach Befriedigung
oder Sicherstellung aller anderen Glaubiger
zuriickgezahlt werden darf.”

Im Gegensatz zum Partizipationskapital, das
vom Gesetzgeber eindeutig definiert wird, fehlt
fiir das Genussrecht, einem weiteren hybriden Fi-
nanzierungsinstrument, eine solche gesetzliche
Definition, obwohl es explizit im AktG und im
UGB erwihnt wird (§ 174 Abs. 3, 4 AktG; § 240
7.7 UGB). Daraus folgt, dass die inhaltliche Aus-
gestaltung des Genussrechts Ge genstand der Pri-
vatautonomie der beteiligten Vertragsparteien
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ist. Je mehr Eigenkapitalcharakter das Genuss-
recht aufweist, desto grofer ist die Ahnlichkeit
mit dem Partizipationskapital. Dies wird insbe-
sondere dann der Fall sein, wenn die Kriterien
der Nachrangigkeit, der Gewinnabhingigleit
und Verlustteilnahme sowie des Fehlens einer
Befristung der Kapitaliiberlassung erfiillt sind. Je
mchr dieser Kriterien dagegen nicht erfiillt sind,
desto mehr Fremdkapitalqualitit hat das Ge-
nussrecht und desto weniger vergleichbar ist
dieses konsequenterweise mit dem Partizipa-
tionskapital.

Hiufig wird das Partizipationskapital mit
stimmrechtlosen Vorzugsakiien verglichen.(2)
Dieser Vergleich schldgt allerdings insofern fehl,
als Partizipationskapital in unbeschrankter
Hohe emittiert werden darf, wihrend Vorzugs-
aktien nur bis zu einem Drittel des Grundkapi-
tals ausgegeben werden konnen (§ 115 Abs, 2
AktG).(3) Vorzugsaktionire haben dariiber hin-
aus mit Ausnahme des Stimmrechis alle Rechte
eines Aktiondrs, wihrend Partizipationsscheins-
inhaber gemiB § 23 Abs. 5 BWG lediglich tiber
ein Teilnahmerecht an der Hauptversammhing
und cin Anskunftsrecht im Sinne des § 112 AktG
verfiigen.

Beim partiarischen Darlehen handelt es sich
wiederum um eine zeitweilige Uberlassung von
Kapital, das im Gegensatz zum Partizipationska-
pital jedenfalls wieder vollstindig zuriickzuzah-
len ist. Im Falle eines Konkurses fillt das partia-
rische Darlehen in die Konkursmasse und der
Darlehensgeber kann dieses als Konlkursforde-
rung geltend machen, Anders als das Partizipa-
tionskapital unterliegt das partiarische Darlehen
daher nicht dem Kriterium der Nachrangigkeit.
Die Gegenleistung ist aber ebenso wie beim Par-
tizipationskapital gewinnabhingig und mani-
festiert sich in der Regel in einer festen Mindest-
verzinsung und einer gewinnabhingigen Ver-
zinsung.

Die stille Gesellschaft unterscheidet sich vom
Partizipationskapital vordringlich dadurch, dass
diese ein Kontrollrecht ($ 183 UGB) und ein
Kiindigungsrecht ($ 184 UGB) hat. Dariiber
hinaus kann bei der stillen Gesellschaft die Ver-
lustteilnahme ausgeschlossen werden (§ 181
Abs. 2 UGB), wie tiberhaupt bei dieser Beteili-
gungsform die dispositiven Grenzen sehr weit
gefasst sind. So kann etwa im Rahmen der stillen
Gesellschaft zusitzlich eine Beieiligung am Fir-

menwert und den stillen Reserven sowic eine
Mitwirkung an der Geschiiftfithrung vereinbart
werden, Steuerrechtlich spricht man in diesem
Zusammenhang von einer atypischen bzw. un-
echten stillen Gesellschaft. Auch der stille Ge-
sellschatter unterliegt mit seiner Einlage im
Gegensatz zum Partizipatienskapital nichi dem
Kriterium der Nachrangigkeit.

3. BILANZIERUNG VON PARTIZIPATIONS-
KAPITAL NACH BWG UND IFRS

Partizipationskapital ist entsprechend spe-
rzialgesetzlicher nationaler Rechnungslegungs-
vorschriften jedenfalls als bilanzielles Figenkapi-
tal anzusehen (§ 23 Abs. 1 Z 5 BWG), I Bilanz-
schema fiir Kreditinstitute nach dem BWG ist
kein gesonderter Posten fiir den Ausweis von
Partizipationskapital vorgesehen.(2) Daher ist
der Nennbetrag des Partizipationskapitals
grundsdizlich als Unterposten ,,Partizipations-
kapital® zum Passivposten ,Gezeichnetes Kapi-
tal® auszuweisen.(5) Da das Bilanzschema fiir
Kreditinstitute nach dem BWG lediglich eine
Mindestgliederung darstellt, deren Erweiterung
prinzipiell zulissig ist, ist im Sinne der Bilanz-
Iklarheit ferner jedoch auch ein Ausweis als ge-
sonderter Hauptposten ,, Partizipationskapital®
denkbar. (6) Jedenfalls abzulehnen ist dagegen —
wie In der Bilanzierungspraxis nicht untiblich —
der Ausweis als integrierender Bestandteil des
Passivpostens ,, Gezeichnetes Kapital,

Entscheidendes Kriterium fiir die bifanzielle
Kategorisierung als Eigenkapital oder Fremdka-
pital nach IFRS ist gemaf} TAS 32 grundsitzlich
dic Frage, ob eine Riickzahlungsverpflichtung
im Zusammenhang mit dem {iberlassenen Kapi-
talbetrag besteht.(7) Besteht keine Riickzah-
lungsverpflichtung, ist das Kapital grundsitzlich
als Eigenkapital zu qualifizieren. Ist dagegen eine
Riickzahlung zu einem fixen Termin vertraglich
festgesetzt, kommt nur eine Qualifikation als
Fremdkapital in Frage, Zwar liegt de iure eine
Riickzahlungsverpflichtung nicht in der Rechts-
natur des Partizipationskapitals (§ 23 Abs. 4 Z 1
BWG), in Anbetracht der damit verbundenen
strengen Auflagen und finanziellen Verpflich-
tungen ist eine solche trotz Fehlens eines End-
falligkeitsdatums aber dennoch als faktisch ge-
geben anzusehen. Dalier sind in die Uberlegun-
gen Uiber den Ausweis als Eigenkapital oder

(2) Zum Schrifttum siehe anstatt vieler etwa Chini/Frohlichstal, Praxiskommentar zum Bankwesengesetz? (1997)

221,

(3) Van Husen, Genussrecht, Genussschein, Partizipationskapital (1998) 303,

(4) Vgl Anlage 2 zu § 43 BWG.

(5) Vgl. Stellungnahme des [WP zur Bilanzierung von Genussrechten (KES/RL 13) 16; Gogh, Bilanzrecht der Kredit-

institute I (1995) 491.
(6} So etwa GiroCredit 1997,

{7) Siehe auch Eberhartinger/Hofians/Six, Die Behandiung von Mezzaninkapital nach IAS/IFRS, FIGB und Stener-

recht, in Wirtschaftspriifer-Jahrbuch 2006, 231 {244).
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Fremdkapital weitere rechtstechnische Merk-
male des Partizipationskapitals miteinzubezie-
hen. Prinzipiell ist darauf abzustellen, ob in Ver-
bindung mit dem hybriden Finanzierungsin-
strument jahrliche Zinszahlungen anfallen und
ob sich der Emittent diesen gegebenenfalls ent-
viehen kann. Jihrliche Zinszahlungen implizie-
ren grundsatzlich, dass das Finanzierungsin-
strument nach IAS 32 als Fremdkapital auszu-
weisen ist. Kann sich der Emittent der Zah-
lungsverpflichtung entziehen, ist dies wiederum
ein Indiz fiir eine Zurechnung zum Eigenkapi-
tal. Die jahrlichen Zinszahlungen auf das Parti-
zipationskapital sind gemif3 § 23 Abs. 4 7.3 BWG
vom Ergebnis des Geschiftsjahres nach Riickla-
genbewegung abhéngig. Die Partizipationskapi-
tal in Anspruch nehmenden Kreditinstitute ha-
ben datier die Méglichkeit, sich unter Umstan-
den anhand geeigneter bilanzpolitischer Mafs-
nahmen im Zusammenhang mit der Dotierung
von Riicklagen der Zinszahlungsverpflichtung
7u entzichen. Iim Ergebnis bedeutet dies daher,
dass die Zahlung von Zinsen auf das Partizipa-
tionskapital im Ermessen der Kreditinstitute
liegt und eine Entziehung von der Zahlungsver-
pflichtung moglich sein kann, Das Partizipa-
tionskapital ist daher grundsitzlich auch nach
IFRS im Eigenkapital zu bilanzieren. Etwas an-
deres wird nur dann gelten, wenn eine Dofie-
rung von Riicklagen vertraglich ausgeschlossen
wird, sofern der Bilanzgewinn zur Abdeckung
der Zinszahlungsverpflichtung nicht ausreichi.
Tn diesem Falle wird das Partizipationskapital als
bilanziefles Fremdkapital darzustellen sein, weil
der Emittent keine Moglichkeit hat, sich der
Zinszahlungsverpflichtung zu entziehen.

4. VERLUSTTEILNAHME DES PARTIZIPA-
TIONSKAPITALS NACH BWG UND IFRS

Mangels einschligiger Literatur bzw. beruf-
standischer Stellungnahmen stellt sich die bilan-
zielle Behandlung laufender Verluste beim Emit-
tenten nach BWG ungleich schwerer dar. Hierzu
bedarf es einer Beleuchtung der Rechtsnatur des
Partizipationskapitals. Die wesentlichen Merk-
male des Partizipationskapitals liegen in der feh-
lenden Mitgliedschat, der rein vermdgensrecht-
lichen gliubigerartigen Beteiligung, verbunden
mit einer Substanzbeteiligung, dem Gewinnbe-
teiligungsrecht, der Nachrangigkeit und der Ver-
lustteilnahme. Die rechtstechnische Ausfor-

mung des Partizipationskapitals lisst meines Er-
achtens daher lediglich dessen Einordnung als
aktiengleiches Genussrecht mit Eigenkapital-
charalter zu.(8) Demzufolge hat ein Ausweis der
Verlustanteile des Partizipationskapitals analog
zu jenen des Genussrechtskapitals zu erfolgen.
Bine Teilnahme am Verlust kann daher insofern
erfolgen, als der Bilanzwert herabgesetzt wird.(9)
Diesem Vorgehen steht auch § 23 Abs. 4 Z 2
BWG nicht entgegen, wonach eine Zuriickzah-
lung des Partizipationskapitals nur unter analo-
ger Anwendung der aktienrechtlichen Kapital-
herabsetzungsvorschriften moglich ist, weil sich
durch die Herabsetzung des Bilanzweites das
Nominalkapital nicht &ndert. Der Verlustanteil
sollte jedenfalls in einem Davon-Vermerk oder
einer Anhangangabe genannt werden, um filr
den Bilanzleser kenntlich zu machen, welche
Teile eines zukiinftigen Gewinns fiir die Wieder-
auffiillung des Partizipationskapitals gebunden
sind und wie hoch das fiir die Bemessung der
Rechte des Partizipationsscheininhabers ent-
scheidende Nominalkapital ist. Dies gilt umso
mehr im Falle, dass eine Abschichiung geméf3
vertraglicher Vereinbarung ausgeschlossen ist,
wenn der Riickzahlungsbetrag unter den Nenn-
betrag sinken wiirde. Alternativ kénnen Anteile
des Partizipationskapitals an einem Verlust in
der Bilanz auch einer dem Partizipationskapital
zugeordneten Kapital- oder Gewinnriicklage
entnommen oder als gesonderter Abzugsposten
vom Bigenkapital (z. B. LAnteil des Genussrechis-
kapitals am Bilanzverlust®) ausgewiesen wer-
den.(10)

Wie bereits erortert, ist in der Literatur aller-
dings auch die Meinung anzutreffen, dass das
Partizipationskapital mit stimmrechtslosen Vor-
zugsaktien vergleichbar ist,(11) wobei aber of-
fensichtlich nicht beriicksichtigt wird, dass Par-
tizipationskapital in unbeschrinkter Hohe
emittiert werden kann, wihrend Vorzugsaktien
nur bis zu einem Drittel ausgegeben werden
diirfen (§ 115 Abs. 2 AktG). Dariiber hinaus hat
der Partizipationsscheinsinhaber alle Rechte ei-
nes Aktionsrs. Auch beim Partizipationsscheins-
inhaber ist das Stimmrecht jedenfalls ausge-
schlossen. SchlieRt man sich dennoch dieser
Meinung an und behandelt das Partizipations-
kapital wie eine stimmrechtslose Vorzugsaktie,
kénnen Anteile des Partizipationskapitals an ei-
nem Verlust freflich nicht vom Passivposten
SPartizipationskapital direkt abgebucht wer-

(8) Siehe auch Stellungnahme des IWP zur Bilanzierung von Genussrechten (KFS/RL 13) 16; van Husen, Genuss-
rechte, 311 f.; Egger/Sarer/Bertl, Der Jahzesabschluss nach dem Unte;'nehrneusgesetzl::uc:h12 {2008) 284.

(9) Vgl Stellungnahme des IWP zur Bilanzierung von Genussrechten (KFS/RL 13) 12; van Husen, Genussrechte,
160, Liitkn, Bilanzierung und Besteuerung von Gepussrechten (2006} 103.

{10} Vgl. Stellungnahme des TWP zur Bilanzierumg von Genussrechten (KFS/RL 13) 12; siche auch Eberhartinger,
Bilanzierung und Besteverung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschatterdarlehen (1996) 115.

(11) Vgl. etwa Chini/Frihlichsthal, Praxiskommentar?, 221.
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den. Vielmehr sind Verluste durch Anflosung
von Riicklagen zu decken oder vorzutragen und
durch kiinftige Gewinne aufzufangen. Wird der
Verlust vorgetragen, ist daranf zu achten, dass in
die Bilanz ein Passivposten ,, Verlustanteil der
Partizipationsscheininhaber® eingestellt und der
Bilanzverlust entsprechend gemindert wird. Brst
im Wege eines Kapitalherabsetzungsverfahrens
kénute das Partizipationskapital selbst zur
Verlustabdeckung herangezogen werden {§ 23
Abs. 4 BWG),

Wie bereits ertrtert, ist das Partizipations-
kapital anch nach IFRS grundsitzlich im Eigen-
kapital auszuweisen, sofern nicht individuell-
vertragliche Vereinbarungen einen Ausweis im
Fremdkapital erforderlich machen. Es spricht
daher nichts gegen eine bilanzielle Behandlung
laufender Verluste analog den nationalen Rech-
nungslegungsvorschriften. Stellt das Partizipa-
tionskapital dagegen nach IFRS bilangielles
Fremdkapital dar, ist zu unterscheiden, ob eine
Abschichtung vertraglich méglich ist, wenn der
Riickzahlungsbetrag unter den Nemmbetrag
sinkt. Ist dies der Fall, ist der Bilanzwert des Par-
tizipationskapitals herabzusetzen, wobei im Fi-
nanzierungsbereich eine entsprechende Ertrags-
buchung vorzunehmen ist. Tst eine Abschich-
tung vertraglich ausgeschlossen, wenn der
Riickzahlungsbetrag unter den Nennbetrag
sinkt, wiirde bei einem Ausweis im Fremdkapi-
tal ein Anteil des Partizipationskapitals an einem
Verlust in der Bilanz keinen Niederschlag fin-
den. Eine entsprechende Anhangsangabe wird
jedach jedenfalls zu machen sein.

5. ZURUCKZAHLUNG DES PARTIZIPATIONS-
i(APITALS DURCH ORDENTLICHE KAPI-
TALHERABSETZUNG BZW. EINZIEHUNG

Das Partizipationskapital kann entweder
durch eine analoge Anwendung aktienrecht-
licher Kapitalherabsetzungsvorschriften zu-
riickgezahlt oder gemif den Bestimmungen des
§ 102a BWG eingezogen werden (§ 23 Abs. 4 7.2
BWG). Vereinbart kann allerdings sein, dass eine
Abschichtung dann ausgeschlossen ist, wenn der
Riickzahlungsbetrag unter den Nennbetrag sin-
ken wiirde. Wihrend die Republik Osterreich
den gesetzlichen Ausschluss des ordentlichen
und auflerordentlichen Kiindigungsrechts hin-
zunehmen hat, kann das jeweilige Kreditinstitut
hingegen das Partizipationskapital kiindigen
und dieses unter analoger Anwendung der ak-
tienrechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschrif-
ten zuriickzahlen. Die erforderliche Willensbil-
dung richtet sich in diesem Fall nach § 175 AktG,
der eine Dreiviertelmehrheit des bei der Be-
schlussfassung vertretenen Grundkapitals (Pri-
senzquorum) verlangt. Alternativ zur Riick-
zahlung des Partizipationskapitals im Wege der

- ordentlichen Kapitalherabsetzung kann dieses

auch gemdf den Bestimmungen des § 102a
BWG eingezogen werden. Das Kreditinstitut hat
bei der Einziehung das Partizipationskapital bar
abzufinden. Die Abfindung des Partizipations-
kapitals, sofern es nicht vom Kreditinstitut
selbst gehalten wird, hat im Falle einer Borse-
notierung zum durchschnitilichen Bérsekurs
der Partizipationsscheine an den der Beschhuss-
fassung iiber die Einziehung vorausgehenden
20 Barsetagen zu erfolgen (§ 102a Abs. 3 BWG).
Ist das Partizipationskapital nicht bérsenactiert,
ist dem Berechtigten aus Partizipationskapital
eine angemessene Barabfindung zu gewithren
($102a Abs. 4 BWGQ). Die Einziehung hat zulas-
ten des sich aus der Jahresbilanz ergebenden Bi-
lanzgewinnes oder einer freien Riicklage zu ge-
hen (§ 102a Abs. 7 BWG). Gebundene Riickla-
gen diirfen zu diesem Zwecke freilich nicht her-
angezogen werden. Ist eine Einziehung in Er-
mangelung eines ausreichend hohen Bilanzge-
winnes bzw. freier Riicklagen in entsprechender
Hahe nicht moglich, ist eine Riickfithrung des
Partizipationskapitals lediglich im Wege einer
aufwendigen ordentlichen Kapitalherabsetzung
unter analoger Anwendung der aktienrechli-
chen Kapitalherabsetzungsvarschrifien denkbar.

6. STEUERLICHE FRAGEN IM ZUSAMMEN-
HANG MIT DEM PARTIZIPATIONS-
KAPITAL

Im Zusammenhang mit der Ausgabe von
Partizipationsscheinen sind fiir den Emittenten
aus stenerlicher Sicht drei Fragen wesentlich:

a.) Fallt bei der Emission des Partizipations-
kapitals Gesellschaftsteuer an?

b.) Sind die Dividenden bzw. Zinsen auf das
Partizipationskapital steuerlich abzugs-
fihig?

c.} Ist das Kreditinstitut im Zusammenhang
mit der Zahlung der Dividenden bzw.
Zinsen zum Kapitalertragsteuerabzugs-
pilicht verpflichtei?

Ad a.) Grundsatzlich bestiinde gemaf § 2
LV.m. § 5 Abs. 1 KVG fiir die Emission des
Partizipationskapitals Gesellschaftsteuerpflicht,
wobei die Gesellschaftsteuer 1 % des Emissions-
volumens betragen wiirde (§ 8 KVG). Steuer-
schuldner wire gemif $ 8 KVG der Emittent.
Allerdings sicht § 6 IBSG eine Befreiung von der
Gesellschaftsteuer fiir Partizipationskapiral vor,
das im Rahmen des FinStaG vom Staat gezeich-
net wird. Es fillt daher im Zuge der Ausgabe von
Partizipationskapital keine Gesellschaftsteuer
fiir die §sterreichischen Kreditinstitute an.

Ad b.}) Bel hybriden Finanzierungsinstru-
menten stellt sich immer die Frage nach der
steuerlichen Abzugfihigkeit der damit verbun-
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Das Partizipations-
kapital kann enfweder
durch eine analoge
Anwendung aktien-
rechtlicher Kapitalher-
absetzungsvorschriften
zuriickgezahlt oder
gemaf3 den Bestimmun-
gen des § 102a BWG
eingezogen werden,
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Aus steuerlicher Sicht
ist zu beachten, dass im
Zuge der Emission des
Partizipationskapitals
keine Gesellschaft-
steuer anfillt, die
Zinsen bzw. Dividenden
im Zusammenhang mit
dem Partizipations-
kapital Einkommens-
verwendung und damit
steuerlich nicht abzugs-
fahig sind und Kapital-
erfragsteuer grundsitz-
lich auf Zins- bzw.
Dividendenzahlungen
einzubehalten ist.
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denen Wertabgaben. Grundsitzlich gilt, dass je
mehr Figenkapitalmerkmale die hybriden Fi-
nanzierungsinstrumente aufweisen, desto hoher
die Wahrscheinlichkeit ist, dass die anfallenden
Dividenden bzw. Zinsen von der Finanzverwal-
tung wegen ihres Ursprungs im Gesellschafts-
verhiltnis als Einkommensverwendung qualifi-
ziert werden und damit steverlich nicht aner-
kannt werden. Fiir Dividenden bzw. Zinsen auf
Partizipationskapital, das von Kreditinstituten
begeben wird, schlieft der Gesetzgeber deren
steuerliche Abzugsfihigkeit dezidiert aus ($ 8
Abs. 3 7 1 KStG). Wertabgaben auf Partizipa-
tionskapital wird also ex lege unterstellt, causa
societatis geleistet z1 werden. Allerdings haben
ssterreichische Kreditinstitute in der Vergan-
genheit basierend auf Einzelerledigungen des Fi-
nanzministeriums vereinzelt die stenerliche Ab-
zugsfihigkeit von Zinsen auf Partizipationska-
pital gewihrt bekommen.

Ad ¢.) Auf Dividenden bzw. Zinsen aufl das
Partizipationskapital, das vom Staat gezeichnet
wurde, hitten die Kreditinstitute grundsitzlich
keine Kapitalertragsteuer abzuziehen, weil der
Staat als beschrinkt steuerpflichtige inldndische
Korperschaft des offentlichen Rechts gemil
§ 94 7 6 EStG von der Kapitalertragsteuer auf
Gewinnanteile jeder Art auf Partizipationskapi-
tal im Sinne des § 10 Abs. 1 Z 4 KStG befreit ist.
Da der Staat seine Partizipationsscheine jedoch
auf die FIMBAG (Finanzmarktbeteiligung Ak-
tiengesellschaft) iibertrigt und diese nicht von
der Kapitalertragsteuer befreit ist, sind die Kre-
ditinstitute zum Abzug verpflichtet. Bei Divi-
denden bzw. Zinsen auf jene Partizipations-
scheine, die Kreditinstitute im Publikum plat-
zieren, ist Kapitalertragsteuer ebenso durch Ab-
zug einzubehalten und fiir den privaten Partizi-
panten, der Schuldner der Kapitalertragsteuer
ist, an das zustindige Finanzamt abzufithren.
Die Kreditinstitute als zum Abzug verpflichtete
Stellen haften dem Staat gegeniiber fiir die Ein-
behaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer
($ 93 Abs, 2 Z 11it. ¢ i. V. m. § 95 Abs. 2 EStG).

7. SCHLUSSBETRACHTUNG

Im Zuge des staatlichen Hilfspakets fir Ban-
ken werden mehrere sterreichische Kreditinsti-
tute zur Stirkung der Eigenmittelausstattung
(Tier 1) das Finanzierungsinstrument des Parti-
zipationskapitals im Sinne des § 23 Abs. 4 BWG
in Anspruch nehmen, welches vom Staat zu
zeichnen ist. Dabei handelt es sich um ein dem
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Kernkapital zurechenbares Kapital, das den Kre-
ditinstituten unbefristet zur Verfiigung gestellt
wird, vom Emittenten jedoch jederzeit gemdfs
den gesetzlichen Vorschriften zuriickgezahlt
werden kann. Das Partizipationskapital, dessen
FErtrige gewinnabhangig sind und das am Ver-
lust teilnimmt, steht grandsitzlich im gleichen
Rang wie das gezeichnete Kapita! und ist daher
nachrangig gegeniiber allen anderen Verbind-
lichkeiten des Emittenten. Partizipationskapital
hat daher nach Befriedigung aller Glaubiger ei-
nen Liguidationsanspruch im selben Verhiltnis
wie Aktienkapital. Im vorliegenden Beitrag wur-
den im Wege einer grundlegenden Systematisie-
rung bilanzielle, gesellschafisrechtliche und
stenerlicher Aspekte im Zusammenhang mit der
Emission von Partizipationsscheinen verkntipft.
Nach einer Erérterung rechtlicher Rahmenbe-
dingungen und dispositiver Vertragspunkte fir
das Partizipationskapital sowic einer Abgren-
zung zu verwandten Rechtsinstituten wurde
dessen bilanzielle Behandlung nach nationalen
Rechnungslegungsvorschriften (BWG) und
ITRS diskutiert. Sowohl nach BWG als auch
nach IFRS ist das Partizipationskapital im Ei-
genkapital zu bilanzieren. In diesem Konfext
wurde auf die bilanzielle Behandlung laufender
Verluste eingegangen, wobei im Lichte der
rechtstechnischen Ausformung des Partizipa-
tionskapitals eine Analogie zum Genussrecht
mit Eigenkapitalcharakter hergestellt wurde. Per
analogian kann eine Teilnahme am Verlust in-
sofern erfolgen, als der Bilanzwert herabgesetzt
wird, Alternativ konnen Anteile des Partizipa-
tionskapitals an einem Verlust in der Bilanz auch
einer dem Partizipationskapital zugeordneten
Kapital- oder Gewinnriicklage entnommen
oder als gesonderter Abzugsposten vom Eigen-
kapital (z. B. ,Anteil des Genussrechiskapitals am
Bilanzverlust*) ausgewiesen werden. Weiterhin
wurden Moaglichkeiten der Zuriickzahlung des
Partizipationskapitals dargestellt. Hierfiir kom-
men die Zuriickzahlung unter analoger Anwen-
dung der aktienrechtlichen Kapitalherabset-
zungsvorschriften sowie die Binziehung gemild
den Bestimmungen des $ 102a BWG in Frage.
Aus steuerlicher Sicht wurde ausgefiihrt, dassim
Zuge der Emission des Partizipationskapitals
keine Gesellschaftsteuer anfillt, die Zinsen bzw.
Dividenden im Zusammenhang mit dem Parti-
zipationskapital Einkommensverwendung und
damit steuerlich nicht abzugsfihig sind und Ka-
pitalertragstever grundsatzlich auf Zins- bzw.
Dividendenzahlungen einzubehalten ist.




