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Betrifft: Entwurf eines Finanzmarktaufsichtsanderungsgesetzes 2005 - FMA-AG 2005;
Begutachtung;

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst nimmt zum Entwurf eines
Finanzmarktaufsichtsanderungsgesetzes 2005 wie folgt Stellung:

Uberschriften / Inhaltsverzeichnis:

Es wird angeregt, fur die einzelnen neu eingefiigten Paragrafen noch Uberschriften zu
vergeben. Diesfalls soliten dann in die betroffenen Novellierungsanordnungen der
Zusatz ., ... samt Uberschriften ...“ aufgenommen werden, da nach der legistischen
Praxis Uberschriften nicht als Teil des Paragrafen aufgefasst werden.

Zu Artikel 1 -~ Anderung des Finanzmarktaufsichtsbehérdengesetzes:

Zu § 22a FMABG:

In Rechtstexten sollten unbezeichnete Einrlickungen méglichst vermeiden werden. Im
Falle des geplante § 22a FMABG koénnte dies etwa durch Vorziehung einer Wortfolge
gesehen, z.B.: ,1. den Pflichten und Anordnungen gemaf”. In Z 2 sollte es im Interesse
der Einheitlichkeit lauten: ,den Vorlagepflichten auf Grund einer Anordnung gemag*.

Weiters soll vorgesehen werden, dass die FMA bei Verletzung der genannte Pflichten
und Anordnungen die ,Zahlung eines Beitrages“ vorschreiben kann, und ist auch eine

! aus datenschutzrechtlicher Sicht
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mehrmalige Vorschreibung einer ,Gebiihr* zuldssig, solange die Vorlagepflicht nicht
erfiillt ist. Nach Auffassung des Bundeskanzleramts-Verfassungsdienst solite die
verwendete Terminologie nochmals gepriift werden. Bei der ,Zahlung eines Betrages®
und der ,Gebiihr* handelt es sich offenkundig um ,Zwangsstrafen®, die ein Beugemittel
fiir die Vornahme von Handlungen sind, die sich nicht von Dritten bewerkstelligen lassen
(vgl. die Terminologie in § 5 VVG und § 111 BAO; vgi. auch fur den gerichtlichen
Bereich § 283 HGB) und soliten daher im Interesse der Klarheit wohl auch so
bezeichnet werden. Auch die Erlduterungen sprechen ja davon, dass es sich um

,Ponalezahlungen unabhangig vom Verschulden handelt®.

Durch die Verwendung des Ausdrucks ,(die FMA) kann (Strafen) vorschreiben®
erscheint es nicht ganz klar, ob und inwieweit der FMA Ermessen eingerdumt werden
soll (vgl. in diesem Sinn RL 84 f der Legistischen Richtlinien) oder sich das Ermessen
nur auf die Hohe der Strafe beziehen soll. Es wird angeregt zu priifen, ob nicht hier
(&hnlich wie in § 283 HGB) eine gebundene Entscheidung vorgesehen werden solite.

Zu § 22b FMABG:

Nach dieser Norm soll die FMA zur Verfolgung der in § 98 Abs. 1 BWG, § 26 Abs. 1
WAG, § 48 Abs. 1 Z 1 BorseG, § 47 PKG und § 110 VAG genannten Ubertretungen
berechtigt sein, von natirlichen und juristischen Personen sowie von sonstigen
Einrichtungen mit Rechtspersonlichkeit die hiefir erforderlichen Auskiinfte einzuholen

und Daten zu ermittein und zu verarbeiten.

Das ,Ermitteln von Daten“ im Sinne des § 4 Z 10 Datenschutzgesetz 2000 ist gemaf} § 4
Z 9 DSG 2000 unter den Uberbegriff des ,Verarbeitens von Daten* zu subsumieren.
Daher solite von der parallelen Erwahnung beider Begriffe in § 22b des Entwurfs
abgesehen werden. Da auf Grund der Erwahnung des Begriffs ,verarbeiten* in § 22b
des Entwurfs davon auszugehen ist, dass eine Datenverarbeitung im Sinne des §4 29
DSG 2000 aus Sicht des Bundesministeriums fur Finanzen zur Erfiillung des
Normzwecks erforderlich ist, sollte die Erwahnung des — ohnehin begrifflich erfassten —
Ermittlungsbegriffs unterbleiben.

Darlber hinaus sollte kIargeStelIt werden, dass sich die Ermachtigung zur
Datenverarbeitung lediglich auf die zur Erflillung des Normzwecks (und demnach zur




3/SN-35LME XXII. GP - Stldhgnahme zum Entwurf gescannt
Verfolgung der im Entwurf genannten Ubertretungen) erforderlichen Daten bezieht. Ein
Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz durch eine ,staatliche Behdrde® im Sinne des
§ 1 Abs. 2 DSG 2000 darf ~ abgesehen vom lebenswichtigen Interesse des Betroffenen
und seiner Zustimmung - nur auf_Grund von Gesetzen erfolgen. Gesetzliche
Regelungen ber die Zulssigkeit der Ubermittiung von personenbezogenen Daten (im
hier interessierenden Fall: die Datenverarbeitung durch die FMA) sind nur dann
vollstdndig und insgesamt verfassungsmafig, wenn folgende Punkte hinreichend genau

bestimmt werden:

- Der Zweck der Verarbeitung beim Auftraggeber,

- die Kategorien der betroffenen Personen,

- die Kategorien der zu speichernden Datenarten (die Verwendung sensibier Daten
durfen etwa nur in einem Gesetz vorgesehen sein, das § 1 Abs. 2 zweiter Satz
DSG 2000 entspricht),

- der Anlass der Ermittlung und Speicherung,

- die allflligen Ubermittiungsempfinger,

- Anlass und Zweck der Ubermittlung,

- Angaben uber technisch-organisatorische Besonderheiten der Verarbeitung oder
Ubermittiung (wie etwa Speicherung der Daten in einem Register, Verarbeitung
der Daten in einem Informationsverbundsystem, Einrichtung von Online-Zugriffen
etc.).

Die generelle Ermiachtigung ,Daten zu ermitteln® kann - insbesondere ohne

ausdricklichen Bezug auf den Normmzweck und die Erforderlichkeit der

Datenverarbeitung — nicht als ausreichend bestimmt erachtet werden (es scheint im
vorliegenden Gesetzestext insbesondere nicht klar, ob die Erforderichkeit nur
hinsichtlich der einzuholenden Auskiinfte oder auch hinsichtlich der Verarbeitung
[personenbezogener] Daten gegeben sein muss). Die vorgesehene gesetzliche
Erméchtigung sollte daher im Hinblick auf das erhdhte Bestimmtheitserfordernis bei
Grundrechtseingriffen nochmals Uberpriift werden.

GeméR § 22b letzter Satz des Entwurfs ist die FMA weiters berechtigt, falls die erteilten
Auskiinfte oder Unterlagen keine ausreichenden Aufschliisse zulassen, oder falls
begriindete Zweifel an der Richtigkeit oder Volistindigkeit der Auskiinfte oder
Unterlagen bestehen, entsprechende Erlduterungen oder Nachweise zu verlangen. Aus

Sicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst scheint nicht hinreichend geklért,
worin der Mehrwert der Médglichkeit des Verlangens von "Erlduterungen" bzw.
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"Nachweisen" im Gegensatz zur Erméchtigung zur Einholung von "Auskiinften” liegt.

Daher sollte ohne ausreichende sprachliche Klarstellung von der Normierung des § 22b

letzter Satz abgesehen werden.

Zu § 22¢ FMABG:

Nach dieser Bestimmung kann die FMA MaRnahmen oder Sanktionen, die wegen im
Normentwurf aufgezihiter VerstéRe gesetzt wurden, nach Mafigabe der Z1 bis 3
beauskunften oder offentlich bekannt geben. GemaR § 22c Z 2 kann die FMA im Falle
der Verhangung einer Sanktion die Namen der Personen oder Unternehmen, gegen die
die Sanktion verhangt wurde, die Namen der Unternehmen, fir die Personen
verantwortlich sind, gegen die eine Sanktion verhangt wurde, sowie die verhangte
Sanktion beauskunften oder veréffentlichen.

Es scheint nicht hinreichend geklart, ob der FMA durch die Formulierung ,kann®
Ermessen in der Frage einer etwaigen Beauskunftung oder Veréffentlichung eingeraumt
werden soll. Fir den Fall, dass ein derartiger Ermessensspielraum eingerdumt werden
soll, missten Kriterien der Ermessensausiibung gesetzlich festgehalten werden. Solite
ein derartiges Ermessen nicht eingerdumt werden, solite von der Formulierung ,kann“
abgesehen werden.

Im Hinblick auf die — bei Eingriffen in das Grundrecht auf Datenschutz erforderliche —
hinreichend genaue Determinierung von gesetzlichen Bestimmungen ist auf die
Ausfihrungen zu § 22b des Entwurfs zu verweisen. Insbesondere scheint es aus
datenschutzrechtlicher Sicht notwendig, eine Veréffentlichung der relevanten Daten
stets nur nach einer Interessensabwigung zu gestatten. § 22c Z2 solite demnach
dahingehend erweitet werden, dass im Falle des Uberwiegens des
Geheimhaltungsinteresses des Betroffenen gegeniiber dem Verdffentlichungs- bzw.
Beauskunftungsinteresse, von einer Veroffentlichung bzw. Beauskunftung abzusehen
ist.
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Zu Artikel 10 — Anderung des Bérsegesetzes:

Das Vorhaben sollte auch zum Anlass genommen werden, in § 45 Abs. 7 Bbrsegesetz
den Verweis (vom Schilling-) auf den Eurobetrag in § 5 Abs. 3 VVG anzupassen.

Zu Artikel 12 — Anderung des Wertpapieraufsichtsgesetzes:

Zu § 24 Abs. 2c:

§ 24 Abs. 2c ist dem § 70 Abs. 3 BWG nachgebildet. Er weicht aber insoweit vom BWG
ab, als von den genossenschaftlichen Prifverbanden zwar keine Meldungen uber
geeignete Regierungskommissére einzuholen sind, die Prifverbdnde aber — so wie im
BWG - zu benachrichtigen sind, wenn keine Bestellung auf Grund dieser Meldungen
mdglich ist. Dies durfte wohl ein Redaktionsversehen sein, und sollte berichtigt werden.

Zu § 25a und 25b:
Die Wortfolge ,Die Bestimmungen der* (§§ 25b bis 25k) ist Uberflissig und solite
gestrichen werden. In § 25b Abs. 3 fehit nach dem Ausdruck ,FMA*“ ein Beistrich.

Zu § 27 Abs. 2:

Die geplante Novellierung dieser Strafbestimmung sollte zum Anlass genommen werden
zu priafen, ob hier der Verweis auf die Pflichten der Anbieter von
Wertpapierdienstleistungen nach § 12 bis 18 WAG nicht als zu weit gefasst erscheint.
So durfte sich insbesondere hinsichtlich des § 15 WAG, der im Falle der vertraglichen
Einschrankung der Schadensersatzpflicht ein besonderes Hervorhebung gegeniiber
dem Ubrigen Vertragstext verlangt, die Frage stellen, ob nicht die dort normierte
Unwirksamkeit von solchen Abweichungen zum Nachteil des Konsumenten ausreichend
ist. Die Strafdrohung (bis zu 30 000 Euro) fiir das Nichthervorheben solcher Klauseln
(neben deren Unwirksamkeit) in § 27 Abs. 2 WAG kénnte Auslegungsschwierigkeiten
verursachen und erscheint auch Gberschiefend.
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Zu Artikel 12 — Anderung des Finanzkonglomerategesetzes:

Es ist aufgefallen, dass im Pensionskassengesetz und im Versicherungsaufsichtsgesetz
Bestimmungen uber Strafen insbesondere bei verspateter Vorlage von
Jahresabschllissen etc. aufgehoben werden sollen, weil in §22a FMABG
entsprechende Pflichten normiert werden sollen. Es wird angeregt zu priifen, ob diese
.Konzentration“ nicht auch beim FKG (insbesondere § 16 Abs. 4 FKG) angezeigt

erscheint.

Zu Vorblatt und Erauterungen:

Im Vorblatt wird unter ,Verhaltnis zu Rechtsvorschriften der Europédischen Union“
ausgefuhrt: ,Die vorgesehenen Regelungen stehen nicht im Widerspriujch zu
Rechtsvorschriffen der Europdischen Union“. Im Sinne des Rundschreiben des
Bundeskanzleramts-Verfassungsdienst GZ  600.824/011-V/2/01, im Intemet:
hitp://www.bundeskanzleramt.at/2004/4/15/rs_gemeinschaftsrecht.pdf wére woh! eine
Formulierung wie ,Die vorgesehen Regelungen fallen nicht in den Anwendungsbereich

des Rechts der Europaischen Union“ praziser.

Im Aligemeinen sollte durch die Formulierung der Erlduterungen auch zum Ausdruck
kommen, dass es sich um einen Entwurf und nicht um eine bereits erlassene
Rechtsvorschrift handelt (vgl. RL 92 der Legistischen Richtlinien 1979,
http://www.bundeskanzleramt.at/2004/4/1 5/richtlinien1979.doc). Z.B. zu § 22a: Anstelle
von ,Hierdurch werden die ... Unternehmen ... veranlasst.” praziser z.B.: ,.... sollen ...

veranlasst werden.*

Nach der RL 96 der LRL 1979 waren auch die Erforderlichkeit von Abweichungen von
den Verwaltungsverfahrensgesetzen (Art. 11 Abs. 2 B-VG) ausfiihrlich zu begriinden.
Daher sollten etwa jedenfalls noch die Erlduterungen zu § 22d Finanzmarktaufsichts-
behérdengesetz ergénzt werden.

2. Dezember 2005
Fur den Bundeskanzler:
Georg LIENBACHER

Elektronisch gefertigt



