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DIE OSTERRE!CHISCHEN
@ RECHTSANWALTE

Bundesministerium fir Finanzen
Hintere Zollamtsstralle 2b
1030 Wien

per E-Mail: e-Recht@bmf.gv.at

Zl. 1311 12/105

BMF-090100/0003-11/5/2012

BG, mit dem ein BG iiber das Wirksamwerden der Verordnung (EU) Nr.
xxx/2012 iiber OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister
(Zentrale Gegenparteien-Vollzugsgesetz - ZGVG) erlassen wird sowie das
Finanzmarktaufsichtsbehérdengesetz und das Finalititsgesetz geédndert
werden

Referent: Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, Rechtsanwalt in Wien
Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag dankt fur die Ubersendung des
Entwurfes und erstattet dazu folgende

Stellungnahme:
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. ALLGEMEINES

Am 15. September 2010 hat die Europaische Kommission in Reaktion auf die
Finanzkrise einen Verordnungsentwurf zur Regulierung des ,,over -the-counter*-(OTC)
— also des auRerborslichen — Handels von Derivaten vorgelegt.! Am 29. Marz 2012
hat das Europaische Parlament in erster Lesung einen Standpunkt? angenommen,
der die Basis des Begutachtungsentwurfs bildete, da die gegenstandliche EU-
Verordnung (kurz ,EU-Verordnung“) zum Zeitpunkt der Erstellung des Entwurfs noch
nicht im Amtsblatt der EU veréffentlicht war.®

Der Handel mit Derivaten gilt als einer der Hauptausléser der weltweiten Finanzkrise.
Daher sieht der Entwurf der neuen Verordnung, die den aulerbérslichen
Derivatenhandel sicherer und transparenter machen soll, vor, dass auBerbérsliche
OTC-Derivate uber als zentrale Gegenparteien fungierende Clearinghduser (CCP)
abgewickelt werden missen, um das Risiko eines einseitigen Kreditausfalls flr
Anleger zu verringern.* AuRerdem soll die EU-Verordnung zu einer Verbesserung
der Transparenz von Derivatekontrakten fithren.®

Um diese Ziele zu erreichen, sieht die EU-Verordnung im Wesentlichen folgende
unionsweite Regelungen vor:

- Einfuhrung einer grundsatzlichen Clearingpflicht fur jene OTC-Derivate, die fur
ein Clearing durch eine zentrale Gegenpartei als geeignet eingestuft werden;

- Einfuhrung von  Risikomanagementverfahren zur  Minimierung des
Gegenparteiausfallrisikos im Zusammenhang mit OTC-Derivaten, die keiner
Clearingpflicht durch eine zentrale Gegenpartei unterliegen;

- Steigerung der Transparenz durch die Einfuhrung einer Meldepflicht fir
(zentrale) Gegenparteien hinsichtlich der Einzelheiten der abgeschlossenen
Derivatkontrakte an sogenannte Transaktionsregister;

- Harmonisierung der Zulassungs-, Aufsichts- und Organisationsvorschriften fir
zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister.

Der Gesetzesentwurf beschrankt sich auf die Einfugung jener Bestimmungen in das
osterreichische Recht, die notwendig sind, damit die oa EU-Verordnung in Osterreich
wirksam werden kann. Dabei handelt es sich um die Benennung einer zustandigen
Behorde zur Mitwirkung am in der EU-Verordnung vorgesehenen Aufsichtssystem,
Sanktionsbestimmungen betreffend VerstéRBe gegen die EU-Verordnung sowie die
fir einen wirkungsvollen Vollzug notwendigen sonstigen begleitenden Verfahrens-
und Aufsichtsvorschriften.

! Vorschlag fur eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates Giber OTC-Derivate,
zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister, KOM(2010) 484 endgultig vom 15. September
2010.
2 Standpunkt des Europaischen Parlaments angenommen in erster Lesung am 29. Marz 2012 im
Hinblick auf den Erlass der Verordnung (EU) Nr. .../2012 des Europaischen Parlaments und des
Rates uber OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister.

EB zum Entwurf des ZGVG, 3 (Allgemeiner Teil).

Pressemlttenung des Europaischen Parlaments, Referenz-Nr.:201203291PR42137.

% EB zum Entwurf des ZGVG, 3 (Aligemeiner Teil).
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. ZU ARTIKEL 1 DES ENTWURFES (ZENTRALE GEGENPARTEIEN-
VOLLZUGSGESETZ ~ ZGVG)

1. Zu§1:

Mit dieser Bestimmung wird der Zweck des ZGVG definiert, namlich die fur die
Wirksamkeit der EU-Verordnung in Osterreich erforderlichen Bestimmungen zu
schaffen.

2, Zu§2:

GemalR Art 22 Abs 1 der EU-Verordnung benennt jeder Mitgliedstaat die zusténdige
Behérde, die fur die Wahrnehmung der aus dieser Verordnung erwachsenden
Aufgaben hinsichtlich Zulassung und Beaufsichtigung der in seinem Gebiet
niedergelassenen zentralen Gegenparteien verantwortlich ist.

GemaR Art 10 Abs 5 der EU-Verordnung benennt jeder Mitgliedstaat eine Behdrde,
die dafiir zusténdig ist, die Einhaltung der Pflichten fur nichtfinanzielle Gegenparteien
sicherzustellen.

Der Entwurf sieht fir beide genannten Aufgaben eine Zustandigkeit der FMA vor.
Dies ist nicht zu beanstanden, da die FMA als Allfinanzaufsicht konzipiert ist und
insofern die Einsetzung der FMA fir die Umsetzung dieser Aufgabe zweckmaRig
erscheint.®

3. 2u§3

a. GemaR Art 22 Abs 2 der EU-Verordnung stellt jeder Mitgliedstaat sicher, dass die
zustdndige Behérde mit den fir die Ausibung ihrer Funktionen notwendigen
Aufsichts- und Untersuchungsbefugnissen ausgestattet ist. § 3 des Entwurfs sieht
dazu in den Abs 1 bis 7 eine Ausstattung der FMA mit Aufsichts- bzw
Untersuchungsbefugnissen gegeniuber zentralen Gegenparteien vor, wobei als
Vorbild fur die genannten Regelungen § 91 Abs 3 WAG dient. Die Méglichkeit der
FMA, die OeNB mit der Vornahme von Prifungen zu beauftragen, ist bereits
bestehenden Regelungen in anderen Aufsichtsgesetzen (etwa ZaDiG und E-
Geldgesetz 2010) nachgebildet. Auch die fir den Schutz der Clearingmitglieder und
Kunden méglichen ,Notfallsmallnahmen” durch die FMA samt den
verfahrensrechtlichen Vorgaben entsprechen weitgehend der im WAG 2007
bestehenden Regelung.” Die Bestimmungen des WAG 2007, die als Vorbild der
nunmehr vorgeschlagenen Regelungen des Entwurfs gedient haben, sind das
Resultat der Umsetzung der RL 2004/39/EG (,MiFID") und basieren damit — wie der
vorliegende Entwurf — auf einer europarechtlichen Grundlage. Da die FMA mit den
bestehenden Vorschriften auf Grund der nurimehr mehrjahrigen Geltung des WAG
2007 vertraut ist, ist es durchaus sinnvoll, die im WAG 2007 bestehende
Regelungssystematik auch fiur das ZGVG zu ilbernehmen.

8 Kalss/Oppitz/Zoliner, Kapitalmarktrecht § 2 Rz 14; § 1 Abs 1 FMABG.
7 Vgl EB zum Entwurf des ZGVG zu § 3 ZGVG.
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GemaR Art 22 Abs 3 der EU-Verordnung gewahrleistet jedesr Mitgliedstaat—" . . dass i
Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften geeignete \/erwaltungsma  ——__f3nahme
getroffen oder den verantwortlichen natlrlichen oder juristiscchen Personen auferle
werden kénnen fur den Fall, dass den Bestimmungen desr EU-Verordn s 1 g nic
nachgekommen wird. Auch hier wird die FMA zur Verweandung von bemmreits al
anderen Bereichen des &sterreichischen Aufsichtsrechts bexkannten grundilif’ legende
Aufsichtsmitteln erméchtigt.8 Wie oben ausgefiihrt, gilt auch fur die Aufsi-emechtsmitt
,Auftrag zur Herstellung des rechtméBigen Zustandes* und die ,Untersa ~—eees—cy ung di
Geschaftsfuhrung”, dass es durchaus sinnvoll ist, aus anderen Gesetzen T Tbekann
Aufsichtsmittel (konkret verweist der Entwurf auf § 70 Abs 4 Z 1 und 2 BW<—=me(5) in de
neue ZGVG zu implementieren. Die getroffene Regelung ist daher zu begrufE———=3en.

b.Zu § 3 Abs 9 ZGVG, nach dem Bescheide in Verfahren gemaf der El
Verordnung mit der Hinterlegung bei der FMA als erlassen gelten, ist das NN olgenc
Zu bemerken:

Die Erlduternden Bemerkungen zum Entwurf des ZGVG fihren aus, de=——=asSs nhac
osterreichischem Recht Bescheide erst mit deren Zustellung als erlasse " geltel
Durch die Regelung des Abs 3 (richtig wohl: Abs 9) soll nun sichergestelf———— werde!
dass die Entscheidungsfrist fir die FMA nicht unangemesseen — zumindeslE == um de
Postweg — im Vergleich zu anderen europdischen Behérden verkiirzt \emsss———jrd. D¢
Entwurf verweist dazu beispielhaft auf die Frist gemaR Art 17 Abs 7 iVm Art 19 Abs
und 2 der EU-Verordnung: Die genannten Vorschriften entha lten fir die zuss=— tandige
Behdrden Fristen von sechs bzw vier Monaten. Vor diesemn Hintergrund esmss=====rscheil
eine Abweichung vom Grundsatz, dass ein Bescheid erst mit Zustellung als erlasse
gilt, nicht nachvoliziehbar und auch nicht erforderlich, zumal der Postweg e dR wol

nicht langer als einige wenige Tage in Anspruch nehmen wird und eine malE===—=geblich
Verkirzung bestehender Fristen dadurch nicht zu erwarten ist.

Soweit namlich eine Regelung durch ein auf Art 11 Abs 2 B-VG gee———=stitzte
Bedarfsgesetz erfolgt, ist eine abweichende Regelung in einem Materiengeee———setz nt
zuldssig, wenn dies durch ,besondere Umstdnde" erforderlich oder unerliss==———=lich ist
Diese verfassungsgesetzlich geforderte ,Erforderlichkeit* eines Abweichens— wvon de
grundlegenden Regelung, wonach ein Bescheid grundséatzlich mit der Zuste==—=——=11lung al
erlassen gilt, ist — wie gesagt — hier nicht gegeben.

Daran andert sich auch nichts, wenn man beriicksichtigt, dass die Erlassu s g eine
Bescheides (theoretisch) auf unterschiedliche Weise erfolgen kann: In erss=———ter Lini
erfolgt die Erlassung namlich wie gesagt durch Zustellung. Grundsétzlich moglic
ware auch die mindliche Verkiindung oder etwa, nach MaRgabe bese=——=ondere
Verwaltungsvorschriften, die Erlassung durch faktische Vornahme der beommsser—— ntragte.

Amtshandlung (vgl Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensges etze? § 56 AVC_—_——=> Anm:
mwN).

® vgl EB zum Entwurf des ZGVG zu § 3ZGVG.
¥ Mayer, B-VG® Art 11 11.3 mwN.
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GemaB Art 22 Abs 3 der EU-Verordnung gewabhrleistet jeder Mitgliedstaat, dass im
Einklang mit den nationalen Rechtsvorschriften geeignete VerwaltungsmalRnahmen
getroffen oder den verantwortlichen naturlichen oder juristischen Personen auferlegt
werden koénnen fir den Fall, dass den Bestimmungen der EU-Verordnung nicht
nachgekommen wird. Auch hier wird die FMA zur Verwendung von bereits aus
anderen Bereichen des Osterreichischen Aufsichtsrechts bekannten grundlegenden
Aufsichtsmitteln ermachtigt.® Wie oben ausgefiihrt, gilt auch fir die Aufsichtsmittel
JAuftrag zur Herstellung des rechtmaBigen Zustandes* und die ,Untersagung der
Geschéftsfuhrung”, dass es durchaus sinnvoll ist, aus anderen Gesetzen bekannte
Aufsichtsmittel (konkret verweist der Entwurf auf § 70 Abs 4 Z 1 und 2 BWG) in das
neue ZGVG zu implementieren. Die getroffene Regelung ist daher zu begrii3en.

b.Zu § 3 Abs 9 ZGVG, nach dem Bescheide in Verfahren geméaR der EU-
Verordnung mit der Hinterlequng bei der FMA als erlassen gelten, ist das Folgende
zu bemerken:

Die Erlauternden Bemerkungen zum Entwurf des ZGVG fithren aus, dass nach
osterreichischem Recht Bescheide erst mit deren Zustellung als erlassen gelten.
Durch die Regelung des Abs 3 (richtig wohl: Abs 9) soll nun sichergestellt werden,
dass die Entscheidungsfrist fir die FMA nicht unangemessen — zumindest um den
Postweg — im Vergleich zu anderen europaischen Behérden verkirzt wird. Der
Entwurf verweist dazu beispielhaft auf die Frist gemaR Art 17 Abs 7 iVm Art 19 Abs 1
und 2 der EU-Verordnung: Die genannten Vorschriften enthalten fiir die zustéandigen
Behérden Fristen von sechs bzw vier Monaten. Vor diesem Hintergrund erscheint
eine Abweichung vom Grundsatz, dass ein Bescheid erst mit Zustellung als erlassen
gilt, nicht nachvollziehbar und auch nicht erforderlich, zumal der Postweg idR wohl
nicht langer als einige wenige Tage in Anspruch nehmen wird und eine maRgebliche
Verkirzung bestehender Fristen dadurch nicht zu erwarten ist.

Soweit namlich eine Regelung durch ein auf At 11 Abs 2 B-VG gestitztes
Bedarfsgesetz erfolgt, ist eine abweichende Regelung in einem Materiengesetz nur
zulassig, wenn dies durch ,besondere Umstande" erforderlich oder unerlésslich ist.’
Diese verfassungsgesetzlich geforderte ,Erforderlichkeit’ eines Abweichens von der
grundlegenden Regelung, wonach ein Bescheid grundsétzlich mit der Zustellung als
erlassen gilt, ist — wie gesagt — hier nicht gegeben.

Daran &andert sich auch nichts, wenn man beriicksichtigt, dass die Erlassung eines
Bescheides (theoretisch) auf unterschiedliche Weise erfolgen kann: In erster Linie
erfolgt die Erlassung namlich wie gesagt durch Zustellung. Grundsétzlich méglich
ware auch die mundliche Verkindung oder etwa, nach Malgabe besonderer
Verwaltungsvorschriften, die Erlassung durch faktische Vornahme der beantragten
Amtshandlung (vgl Walter/Thienel, VerwaItungsverfahrensgesetze2 § 566 AVG Anm 2
mwnN). :

® Vgl EB zum Entwurf des ZGVG zu § 3 ZGVG.
® Mayer, B-VG® Art 11 1.3 mwN.
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4. Zu§ 4.

Hier wird — zusétzlich zu Art 23 der EU-Verordnung, nach dem die zustandigen
Behdrden untereinander, mit der ESMA, und falls erforderlich, mit dem ESZB eng
zusammenarbeiten - darauf verwiesen, dass die FMA die ESMA und deren
Bevollméachtigte bei der Aufsicht Uber Transaktionsregister gemaR den Vorschriften
der EU-Verordnung unterstiitzt. AuBerdem wird bestimmt, dass die FMA sich dabei
auch auf Amtshilfebestimmungen des FMABG stiitzen kann. Da sich diese Regelung
an den europaischen Vorgaben orientiert, erscheint sie sachgerecht.

5. Zu§s:

§ 5 betrifft die Tragung der Kosten der Beaufsichtigung durch die FMA und steht im
Einklang mit dem bereits bestehenden Kostenverrechnungssystem der FMA.

6. Zu§eé6:

§ 6 Abs 1 stellt VerstoRe gegen das ZGVG unter Strafe und soll der FMA daruber
hinaus ermdéglichen, bei VerstdRen einer zentralen Gegenpartei gegen zB
organisatorische oder aufsichtsrechtliche Anforderungen der EU-Verordnung
Geldstrafen zu verhangen.

§ 6 Abs 2 gewabhrleistet Untersuchungsbefugnisse der FMA auch gegeniber
anderen Normadressaten der EU-Verordnung als gegeniiber zentralen
Gegenparteien.

§ 6 Abs 3 statuiert — auf der Grundlage von Art 12 Abs 2 der EU-Verordnung - die
Verpflichtung der FMA, regelm&Rig Berichte Uber die Bewertung der Wirksamkeit der
Strafbestimmungen des ZGVG zu veréffentlichen.

7. Zu§7:

Die Benennung der FMA als erste Instanz fir die Verwaltungsstrafverfahren nach
ZGVG sowie die lange Verfolgungsverjahrungsfrist von 18 Monaten entsprechen der
Regelung in § 96 Abs 1 WAG 2007."°

Des Weiteren sieht § 7 des Entwurfs die Mdglichkeit der Verdffentlichung von
(aufsichtsrechtlichen) MaRnahmen oder Sanktionen vor. Dies ist auch bereits in
anderen Aufsichtsgesetzen vorgesehen und die Erlduternden Bemerkungen zum
Entwurf fahren aus, dass gemaR Art 12 Abs 2 der EU-Verordnung sogar eine Pflicht
zur Verdffentlichung von Sanktionen bestehe, die wegen VerstoRBen gegen einzelne
Bestimmungen der EU-Verordnung (bspw Clearingpflicht und Meldepflicht) verhéngt
wurden.

Zusatzlich sieht der Entwurf vor, dass auch MaRhahmen nach § 3 Abs 3, 5 und 8,
und damit Sanktionen wegen jeglicher Verletzung von Bestimmungen des ZGVG
oder der EU-Verordnung verdffentlicht werden kénnen. Auch Sanktionen gegen
verantwortliche Beauftragte nach § 9 VStG kénnten veréffentlicht werden. In der

"% Vgl N. Raschauer in Gruber/N. Raschauer (Hrsg), Wertpapieraufsichtsgesetz § 96 Rz 1 ff.
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Literatur wurde bereits behandelt, dass hier in der Praxis gravierende
rechtspolitische Bedenken bestehen'!, weshalb eine Einschrankung der

Bekanntmachungen auf den durch die EU-Verordnung gezogenen Rahmen gefordert
wird.

Wien, am 17. Juli 2012

DER OSTERREICHISCHE REC-FL'LgAFI\WALTSKAMMERTAG

7 «
. s BN

Prasident

" Kalss/Oelkers, Offentliche Bekanntgabe - ein wirksames Aufsichtsinstrument in der Praxis?, OBA
2009, 123 (140 f).





