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Sehr geehrte Damen und Herren!
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. ALLGEMEINES
Durch den vorliegenden Gesetzesentwurf werden

» Die Anregungen des Rechnungshofes aus der Prifung der FMA, der OeNB
und des BMF im Oktober und November 2006 sowie die Erkenntnisse des
Untersuchungsausschusses des Nationalrats vom Frihsommer 2007
betreffend die Finanzmarktaufsicht (,Banken-Untersuchungsausschuf3®) sowie

» die Richtlinie 2006/43/EG (AbschluRpriferrichtlinie)

umgesetzt.

1. Die wichtigsten Bestimmungen des vorliegenden Gesetzesentwiirfes sind die § 25
BWG (Anderungen bzw Alternativen beim Halten der Liquiditatsreserve), § 28a
BWG (Wechsel eines Geschaftsleiters zum Vorsitzenden des Aufsichtsrates soll
erst nach zwei Jahren mdoglich sein), § 28a BWG (der einen bis dato nur fur
Geschéftsstellenleiter  vorgesehenen ,Fit & Proper Test® auch for
Aufsichtsratsvorsitzende anordnet), die in 8 42 Abs 3 BWG geregelte Erweiterung
der Aufgaben der Innenrevision; die gemal §63a Abs 4 BWG eingefuhrte
verpflichtende Errichtung eines Prifungsausschusses sowie die 88 70 Abs la
und 79 BWG, die die Aufgaben, Befugnisse sowie Zusammenarbeit der
Aufsichtsbehdrden OeNB und FMA neu regeln. (Wirtschaftlich) neu ist fir die
betroffenen Kreditinstitute die geplante Anderung des FMAG sowie des NatBankG im
Hinblick auf die Verpflichtung der FMA, der OeNB die Kosten der Vor-Ort-Prifung
zu ersetzen, die jedoch — im Wege der periodischen Abrechnungen — letztlich von
den Beaufsichtigten zu tragen sein werden.

2. Der vorliegende Gesetzesentwurf ist als ein Kompromifd zu qualifizieren, er ist in
seiner Gesamtheit und vor allem hinsichtlich der ndheren Umschreibung der
Aufteilung der Aufsicht tGber den dsterreichischen Finanzplatz zwischen den zwei
bestehenden Aufsichtsbehorden, der FMA und der OeNB zu begrtfRen (der Entwurf
sieht vor, dal} die laufende Bankaufsicht in die OeNB verlagert wird und die
Notenbank betreffend die ,Vor-Ort-Prufung” ein jederzeitiges selbstandiges Prufrecht
ohne Auftrag der FMA erhalt, wenn dies aus makrookonomischen Griinden
erforderlich ist; die FMA bleibt eine unabhangige, weisungsfreie Behotrde, die die
hoheitliche Aufsicht innehat).

Schade ist, dald das grundsatzlich begrifRenswerte Bestreben, durch optimale
Zusammenarbeit der FMA und der OeNB die Aufsicht Gber Finanzinstitute effizient
und insbesondere wirksam zu gestalten, durch nach wie vor nicht ganz klar
abgegrenzte Verantwortlichkeiten beider Aufsichtsbehdrden zueinander nicht
vollstdndig realisiert wird. Das Funktionieren der im Entwurf vorgesehenen
Kompetenzaufteilung setzt voraus, dafl sich die FMA und die OeNB auf ein
Prufungsprogramm  einigen, und somit eigenstdndig Doppelgleisigkeiten
vorwegnehmen; ebenso hangen die weiteren Aufsichtsmodalitaten, der Umfang und
die Effizienz der Aufgabenverteilung sowie des Datenaustausches zwischen den
Aufsichtsbehdrden vom Zusammenwirken der OeNB und der FMA ab, deren (Nicht-
)Funktionieren in den letzten Monaten (unter anderem im Rechnungshofsbericht und
im Abschlu3bericht des Bankenausschusses) kritisiert wurde. Wenn auch das
Anliegen des Gesetzgebers, den beiden Aufsichtsbehérden die (wohl im Einzelfall
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gebotene) Flexibilitat zu belassen, verstandlich ist, ware eine detailliertere
Klarstellung bzw néhere Umschreibung der Zusammenarbeit der Aufsichtsbehoriden
in den vorstehend angesprochenen Punkten zweckmaRig und sinnvoll.

3. Die mit den Kompetenzverschiebungen verbundenen Kostenfolgen sind im
Entwurf — ungeachtet dessen, daf? der in den Erlauterungen geaul3erten Auffassung
zuzustimmen ist, daf? sich die durch den Entwurf angestrebte Starkung des
Finanzplatzes Osterreich positiv auf den Wirtschaftsstandort auswirken wird -
angedeutet, keinesfalls jedoch umfassend dargelegt: die Angaben zu den
finanziellen  Auswirkungen sind vielmehr nicht ausreichend bzw nicht
nachvollziehbar. Die Erlauterungen weisen zwar darauf hin, daf die gesetzlichen
Anderungen keine zusatzlichen Kosten bei der FMA entstehen lassen. Bei der
Umsetzung des Entwurfs kommt es aber zu einer zusatzlichen Belastung der
Beaufsichtigten, wenn letztere auch die Kosten der OeNB zu tragen haben werden,
die bisher die Kosten fur die ihr Gbertragenen Aufsichtsbefugnisse selbst getragen
hat. In welchem Ausmal} jedoch die Beaufsichtigten belastet werden, lait sich dem
Gesetzesentwurf nicht entnehmen; 8 19 Abs 5a des FMAG-Entwurfes sieht zwar
eine grundséatzliche Deckelung der Erstattungsbeitrdge vor, ihre betragsmallige
Festlegung fehlt jedoch im Entwurf.

. zu ARTIKEL I DES ENTWURFES (ANDERUNG DES
BANKWESENGESETZES)

1. Zu §21 Abs la

Mit der Ubertragung neuer Befugnisse von der FMA an die OeNB, wie im
gegenstandlichen Entwurf vorgesehen, ist es sinnvoll, die von der FMA zu erteilende
besondere Bewilligung zu den in 8 21 Abs 1 Z 1, Z 6 und Z 6 BWG aufgezéhlten
Umgrindungsvorgéangen von Finanzinstituten durch die vorangehende Anhdrung der
OeNB aufzuwerten. Die Umgrindung einer Kapitalgesellschaft schafft insbesondere
hinsichtlich der einzuhaltenden Fristen sowie auf Grund des Erfordernisses einer
raschen und zlgigen Abwicklung eine besonders heikle Phase fur die
Gesellschaftsorgane, die Gesellschaft sowie ihre Aktionare. Der
Umgrundungszeitraum sollten daher durch die nunmehr vorgesehene Anhorung
nicht verzogert oder unnétig verlangert werden; dies gilt fir Finanzinstitute in
besonderem Mal3e. Wiinschenswert wéare daher die gesetzliche Festlegung einer
Frist, innerhalb der die OeNB ihre Stellungnahme an die FMA zu Ubermitteln hat,
oder einer Frist, nach derer Ablauf angenommen werden kann, dafl} die OeNB von
ihrem Anhoérungsrecht nicht Gebrauch haben will.

2. Zu §21d Abs la

Die Einholung einer gutachtlichen AuRerung der OeNB durch die FMA bei einem
Bewilligungsverfahren gemald § 21d tragt dem Anliegen Rechnung, in der Aufsicht
Uber den Osterreichischen Finanzplatz fachliche Kompetenz, besondere Expertise
und Erfahrung der OeNB zu nutzen. Die Regelung ist daher konsequent und zu
begrtfZen.
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3. Zu §25Abs 13

Die Anderung der Bestimmungen betreffend die Teilnahme der Kreditinstitute an
einem System des gemeinsamen Liquiditatsausgleichs war auf Grund der
europarechtlichen Vorgaben erforderlich und ist die nunmehr geschaffene
Moglichkeit, zwischen der Liquiditatshaltung beim Zentralinstitut und der bei einem
anderen Kreditinstitut mit Sitz in einem Mitgliedstaat zu wahlen, zu begrif3en.

4, Zu 828aAbs 1l

In § 28a, einer ,lex Hypo Alpe Adria®, setzt der Gesetzgeber die bereits bestehende
C-Regel Nr 55 des Osterreichischen Corporate Governance Kodex (,Der Vorsitzende
des Aufsichtsrats ist nicht der ehemalige Vorstandsvorsitzende, es sei denn, es liegt
ein  Zeitraum von 2 Jahren zwischen der Beendigung der Tatigkeit als
Vorstandsvorsitzender und dem Beginn der Tatigkeit als Aufsichtsratsvorsitzender*)
in zwingendes Gesetzesrecht um. Der ORAK begriiRt ausdriicklich diese Regelung
und halt sie fur einen sinnvollen Beitrag zur Sicherstellung der
Unvoreingenommenheit des Aufsichtsratsvorsitzenden sowie zur Vermeidung von
unerwiinschten Interessenkollisionen.

Festzuhalten ist, daf} die Regelung Kreditinstitute einem strengeren Regime
unterwirft als andere, den Corporate Governance Kodex anwendende
Kapitalgesellschaften, weil diese sich an die C-Regel Nr 55 des 6CGK halten
koénnen, aber nicht miissen. Der ORAK ist der Auffassung, daR diese
,ungleichbehandlung“ — auf Grund der besonderen Stellung der Finanzinstitute
sachlich gerechtfertigt und daher zu beflrworten ist. Will das Kreditinstitut besondere
Fach- und Sachkenntnisse des scheidenden Vorstandsmitglieds nutzen, stehen
neben der Bekleidung der Funktion als einfaches Aufsichtsratsmitglied (der
Stellvertreter des/der Vorsitzenden) auch anderen Formen der Zusammenarbeit (wie
zB Konsulentenvertrage usw) zur Verfigung.

Die geplante gesetzliche Anordnung, dafd der Aufsichtsratsvorsitzende bei VerstolR3
gegen die Norm als ,nicht gewahlt gilt*, sollte klarstellen, daf3 damit sinnvollerweise
wohl nur die - durch den Aufsichtsrat erfolgende - Wahl zum
Aufsichtsratsvorsitzenden gemeint sein kann, nicht aber die dieser Wabhl
notwendigerweise vorangehende Wahl zum einfachen Mitglied durch die
Hauptversammlung.

5. Zu §28aAbs 3und 4

Da die Aufgaben und Verantwortung des Aufsichtsrates, somit insbesondere auch
des Aufsichtsratsvorsitzenden, zunehmend an Bedeutung gewinnen, ist die
gesetzliche Verankerung von (Mindest-)Anforderungen fir die AuslUbung der
Funktion des Aufsichtsratsvorsitzenden grundsatzlich zu begrifRen. Nur die fachliche
Eignung des Geschéftstellenleiters (8 5 BWG) zu determinieren, ware nach
Auffassung des ORAK nicht ausreichend. Von dem zu erwarteten Widerstand
Jnteressierter Kreise* gegen den geplanten ,Fit and Proper Test* fur
Aufsichtsratsvorsitzende sollte sich der Gesetzgeber nicht beirren lassen.

Im Unterschied zu 8 5 Abs 1 Z 8 BWG, der die fachlichen Anforderungen fur das Amt
des Geschaftsstellenleiters regelt, ist jedoch die vorgeschlagene Fassung des § 28a
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Abs 3 Z 1 BWG zu unbestimmt. Eine Anpassung der Regelung an die fachlichen
Voraussetzungen fur den Geschaftsstellenleiter durch Festlegung einer gesetzlichen
Vermutungsbestimmung ware zu begriRen; ebenso weitere prazisierende
Klarstellungen, wann das Vorliegen der geforderten Erfahrung angenommen werden
kann (wie zB eine Mindestdauer der Auslbung einer einschlagigen Position im
Finanzbereich).

Im Gesetzestext (Ubergangsbestimmungen) sollte klargestellt werden, daR § 28a nur
fur Aufsichtratsvorsitzende gilt, die nach dem Inkrafttreten gewahlt werden.

6. Zu 8§42 Abs 3

Entsprechend dem in den Kreditinstituten tblichen Vieraugen-Prinzip missen die die
interne Revision betreffenden Verfigungen von mindestens zwel
Geschaftsstellenleitern gemeinsam getroffen werden; diese Regelung ist sinnvoll und
geboten. Die in der Bestimmung vorgesehene Zweistufigkeit der Berichterstattung
(Geschaftstellenleiter berichten an den Vorsitzenden des Aufsichtsrates sowie,
sofern einer besteht, dem Prifungsausschul3; der ,Aufsichtsratsvorsitz* [hier handelt
es sich offenbar um ein Versehen, das Wort sollte in ,Aufsichtsratsvorsitzender*
geandert werden] hat in der nachsten Sitzung dem Plenum zu berichten) ist sinnvoll,
der Geschéftsstellenleiter soll nicht direkt an den Gesamtaufsichtsrat berichten
mussen.

7. Zu 863aAbs 4

Die Bestimmung setzt Art 41 Abs 6 lit d) der RL 2006/43/EG um und nimmt die durch
die Richtlinie den Mitgliedstaaten eingeraumte Madoglichkeit in Anspruch, von der
Verpflichtung zur Errichtung eines Prifungsausschusses jene Kreditinstitute zu
befreien, deren Anteile nicht zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen
sind und die dauernd oder wiederholt ausschlie3lich Schuldtitel ausgegeben haben,
vorausgesetzt der Gesamtnominalwert aller Schuldtitel liegt unter € 1 Mrd (Art 41
Abs 5 Z d der RL), und dafl3 sie keinen Prospekt veroffentlicht haben. Die Regelung
ist auch — durch das Abstellen nicht nur auf das Vorliegen von bestimmten, im
Interesse des Finanzplatzes und Verbraucherschutzes besonderes
beaufsichtigungsbedirftigen Geschéaften, sondern auch durch die zusatzliche, die
Prifungsausschul3pflicht begrenzende Betragsgrenze von einer Bilanzsumme von €
1 Mrd — ausgewogen und angemessen; sie entspricht im tbrigen der L-Regel Nr 40
des oOsterreichischen Corporate Governance Kodex und ist zu begrtf3en.

8. Zug&869Abs2und3

Diese Regelung definiert naher die (neu geregelten) Aufgaben und Befugnisse der
FMA; sie stellt klar, daf3 fur die institutsbezogene (und nicht generell den
Finanzmarktplatz betreffende) Aufsicht die FMA zustandig ist. Eine solche
Abgrenzung gegenuber den (durch den vorliegenden Gesetzesentwurf verstarkten)
Befugnissen der OeNB ist geboten und sinnvoll.

Der Katalog jener Parameter, nach denen die FMA bei ihrer Aufsichtstatigkeit der
Institute vorzugehen und die Erforderlichkeit der von ihr zu setzenden Mafinahmen
zu wirdigen hat (,Art, Umfang und Komplexitat der betriebenen Bankgeschéafte der
Kreditinstitute und Kreditinstitutsgruppen, ... welches zur quantitativen und

5

Tuchlauben 12 | A-1010 Wien | Tel. +43 (1) 535 12 75 | Fax +43 (1) 535 12 75-13 | rechtsanwaelte@oerak.at | www.rechtsanwaelte.at

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung tbernommen.

5von 10



6von 10

9/SN-138/ME XXII1. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch Ubermittelt

qualitativen Absicherung aller wesentlichen bankgeschéftlichen und
bankbetrieblichen Risiken zur Verfugung steht ...") ist zu unbestimmt und sollte, um
den Beaufsichtigten eine bessere Beurteilung der Rechtslage (im Sinne einer
Selbstuberprifung) zu ermdéglichen, naher préazisiert werden.

9. Zu8§870Abs1Z3und4; 870 Abs l1labis 1d sowie § 70a Abs 2

Wie vorstehend festgehalten, ist das (zu einem Grof3teil auch verwirklichte) Anliegen
des Gesetzesentwurfes zu begriB3en, eine klare Abgrenzung zwischen den
Aufgaben und Befugnissen der FMA und der OeNB vorzunehmen und damit die (in
der Vergangenheit, wie auch im AbschluRbericht des ,Bankenausschusses*
festgehalten, nicht immer funktionierende) luckenlose Aufsicht Uber den
Osterreichischen Finanzmarkt sicherzustellen, ohne hierdurch Doppelgleisigkeiten
und Uberschneidungen der Kompetenzen der beiden Aufsichtsinstitute zu schaffen.
Die Kompetenzabgrenzung wird in einigen Bestimmungen verwirklicht (,8 70 Abs 1 Z
3: ,Die Kompetenz der Oesterreichischen Nationalbank zur Vor-Ort-Prifung ...
erstreckt sich dabei auf die Prufung aller in 8 2 Z 57 bis 57e genannten Risikoarten®).
88 70 ff des Gesetzesentwurfes zeigen jedoch auch, dal? der Gesetzgeber eine
abschlieBende, klare Abgrenzung der Zustandigkeiten nicht selbst vornehmen
mochte, sondern diese der Abstimmung zwischen der OeNB und der FMA lberlaf3t
(8 70 Abs 1a: ,Stellt die OeNB bei einer Vor-Ort-Prifung fest, dal? der gemald Abs 1
Z 3 oder 4 erteilte Prufungsauftrag zur Erreichung des Prifungszwecks nicht
ausreicht, so hat sie die FMA um die erforderlichen Ergédnzungen zu ersuchen; die
FMA hat hieriber unverzuglich, langstens jedoch binnen einer Woche zu
entscheiden®).

Wie bereits vorstehend angemerkt, ware — zur Sicherstellung der Vermeidung der
Doppelgleisigkeiten, einer effizienten Aufsicht und einer raschen Durchfiihrung von
insbesondere ad-hoc-Prifungen (die ja bereits begriffsmalig nicht geplant und somit
nicht Gegenstand des Prufungsplanes sein kénnen) — eine ndhere Determinierung
der Kompetenzen und des Verfahrens fir Falle, in denen ein ,Kompetenzkonflikt*
besteht, wiinschenswert und im Sinne des Legalitatsprinzips geboten.

10. Zu8 76 Abs 1

Die ohnehin Uberfallige Anhebung der Bilanzsumme von € 375 Mio auf € 1 Mrd, ab
deren Erreichen der Bundesminister fur Finanzen einen Staatskommissar zu
bestellen hat, ist im Hinblick auf die nunmehr vorgeschlagene Fassung des § 63a
Abs 4 BWG konsequent. Die Bestellung des Staatskommissars ist eine Form der
Aufsicht tber die ihr unterliegenden Institute; fur das Handeln des Staatskommissérs
haftet die FMA. Gibt der Gesetzgeber aber — in Umsetzung europarechtlicher
Vorgaben — durch 8§ 63a Abs 4 BWG zu erkennen, dal3 er eine besondere
Beaufsichtigung der Kreditinstitute (dort: Errichtung des Prifungsausschusses) erst
ab einer Bilanzsumme von € 1 Mrd fir geboten und erforderlich halt, ist es
zweckmalfiig, diese Betragsgrenze auch fur das Erfordernis der Bestellung eines
weiteren besonderen Aufsichtsorganes, namlich des Staatskommissérs, einzufihren.

Angeregt wird die Festlegung eines Verfahrens, wie diese Betragsgrenze (im
Hinblick auf kiinftige Entwicklungen) anzupassen sein wird (Valorisierung?).
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11. Zu 8§ 77aAbs 1

Der Abschlu3 eines entsprechenden Abkommens zwischen dem BMF, der OeNB
und der FMA Uber die Vorgehensweise bei der Zusammenarbeit der FMA und der
OeNB bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ist — auf Grund der vorstehenden
Ausfiihrungen — aus der Sicht der ORAK dringend erforderlich, um das mit dem
vorliegenden Gesetz angestrebten Ziel, namlich eine Klarstellung der Befugnisse
sowie die nahere Umschreibung des Zusammenwirkens der beiden
Aufsichtsbehdrden, zu erreichen.

12. Zu § 79 Abs 2 dritter Satz; § 79 Abs 3; 8 79 Abs 4a und 4b

a. Die Klarstellung der Vorgehensweise bei Austausch der von der FMA erhobenen
sowie von der OeNB auszuwertenden Daten; ihre datenschutzrechtliche
Qualifizierung sowie Behandlung und die Meldepflichten der OeNB gegeniiber der
FMA im Hinblick auf die von ihr wahrzunehmenden Befugnisse (Vor-Ort-Priifung)
sind zu begruf3en.

Eine nahere Klarstellung, in welchem Umfang die FMA die Analysen der OeNB zu
ubernehmen und zu verwerten und inwieweit sie diese einer eigenstandigen Prifung
zu unterziehen hat, fehlt jedoch im Entwurf.

b. Wie vorstehend ausgefiihrt, ist es zwar grundsatzlich nachvollziehbar, dalR die
Kosten der Aufsicht, darunter auch der Vor-Ort-Prifung nach ihrer Verlagerung von
der FMA an die OeNB weiterhin wirtschaftlich von den Beaufsichtigten zu tragen sein
werden (indem diese Kosten in die Gewinn- und Verlustrechnung der FMA Eingang
finden). Der Gesetzesentwurf enthalt jedoch keine naheren Angaben oder
Schatzungen dariber, wie sich die organisatorische Neugestaltung der Aufsicht
zwischen der FMA und die OeNB auf die Beaufsichtigten finanziell auswirkt. Den
Beaufsichtigten sollten (Uber den Weg der FMA) nur jene Kosten angelastet werden
konnen, die mit Vor-Ort-Prifungen bzw im Zusammenhang mit den einzelnen
Instituten angefallen sind. Allgemeine Aufgaben der OeNB, die zur Wahrung der
Stabilitat des Finanzplatzes bis dato durch die OeNB ohne Zahlungspflicht der
Beaufsichtigten wahrgenommen wurden, sollten auch kiinftig die Finanzinstitute nicht
belasten.

. Zu ARTIKEL Il DES ENTWURFS (ANDERUNG DES
SPARKASSENGESETZES)

1. Zu§17Abs7und 8

In Anbetracht der immer starker schwindenden Unterschiede zwischen den
Tatigkeitsgebieten sowie Bilanzsummen von (einzelnen) Sparkassen und
Bankinstituten ist zu begruf3en, dal’ auch fir den Vorsitzenden des Sparkassenrates
die Bestimmungen des BWG Uuber den ,Fit & Proper-Test" unterliegen sollen. Dal3
dies im Hinblick auf die teilweise noch faktisch gegebenen Strukturen bei den
Betroffenen nicht auf Gegenliebe stof3t, zeigt hdchstens die Berechtigung des
Anliegens.
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V. ZU ARTIKEL 1l DES ENTWURFS (ANDERUNG DES
FINANZMARKTAUFSICHTSBEHORDENGESETZES)

1. Zu §19 Abs 1 und § 19 Abs 5a

a. Der VfGH hat die Kostenuberwélzung im Bereich der Bankenaufsicht in seiner
Entscheidung vom 30. September 2002, B 891/02, gepruft und fir nicht
verfassungswidrig befunden. Dafiir waren insbesondere die folgenden Uberlegungen
malf3geblich:

.iIm Bereich der Wirtschaftsaufsicht hat der Gesetzgeber schon bisher in
verschiedenen Zusammenhéngen die Beaufsichtigten verpflichtet, die Kosten der
Aufsicht (mit-) zutragen. ... Die Ratio solcher Regelungen liegt offenkundig darin,
dall in besonders sensiblen Wirtschaftsbereichen im Interesse der
Funktionssicherung und des Glaubigerschutzes eine besondere o6ffentliche
Aufsicht als geboten erachtet wird, die Sonderbelastungen des Staates mit
sich Dbringt, es aber nicht als gerechtfertigt angesehen wird, diese
Sonderbelastungen von der Allgemeinheit tragen zu lassen, sondern
(zumindest teilweise auch) von jenen, die durch ihre - zu beaufsichtigende -
Tatigkeit Ertrage erwirtschaften wollen. DalRR eine solche Regelung an sich
unsachlich sein sollte, kann der VIGH nicht finden und der zeitliche und legistische
Zusammenhang mit der Ausgliederung und den Bestrebungen zur Entlastung des
Bundesbudgets andert daran nichts."

Die neu einzufuhrende Verpflichtung der FMA, der OeNB die mit der Vor-Ort-Prifung
und der Einzelbankanalyse verbundenen Kosten zu erstatten, tragt dem Umstand
der neu aufgeteilten Aufsichtsbefugnisse Rechnung und ist daher konsequent; sie ist
auch, wie vorstehend ausgefihrt, zulassig.

Grundsatzlich sollte jedoch — da dieses System in der Regel gerechter ist und besser
der wirtschaftlichen Lage der Finanzinstitute angepaldt ist — die Kosten fur die
Beaufsichtigung der Kreditinstitute, die von den Beaufsichtigten selbst zu
tragen sind, nicht mit einem Fixbetrag, sondern vielmehr mit einem
prozentmafigen Kostenanteil bemessen werden.

Im Gbrigen wird auf die Ausfihrungen zu § 79 Abs 2 dritter Satz; § 79 Abs 3; 8§ 79
Abs 4a und 4b des Entwurfes verwiesen.

2. Allgemeines zur Amtshaftung fur die Tatigkeit der FMA

a. Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht in § 44b Abs 1 des NatBankG (siehe weiter
unten) die Festlegung vor, dafl3 die OeNB im o6ffentlichen Interesse das Vorliegen
aller jener Umstdnde zu beobachten habe, die fir die Sicherung der
Finanzmarktstabilitat in Osterreich von Bedeutung seien. Eine entsprechende
Ermé&chtigung bzw Klarstellung fehlt jedoch im FMAG.

b. Wie vorstehend ausgefuhrt, kann die FMA die Kosten der Aufsicht grundsatzlich
an die beaufsichtigten Institute tberwéalzen. Geht es aber um die deliktische Haftung
von Staatsorganen, kommen die vorstehend genannten Ansatze nicht zum Tragen.
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Eine Finanzierungslast hinsichtlich der deliktischen Haftung von Staatsorganen hat
nichts mit der Unabhéangigkeit von Aufsichtsbehdrden und mit dem Rating von
Finanzmarkten zu tun; sie wdirde also (grundsatzlich) nicht zugunsten der
Beaufsichtigten wirken (vgl B.Raschauer, Amtshaftung und Finanzmarktaufsicht,
OBA 2004, 338 ff; aA hinsichtlich der Uberwalzung von Versicherungspramien, die
zu Gunsten der FMA und somit des Bundes wirken, N. Raschauer/Sander, Von
Amtshaftpflichtversicherungen und Aufsichtskosten oder: Warum es ein
Begutachtungsverfahren gibt, juridikum 2005, 120).

c. Nach 8§ 1 AHG haftet - in Bezug auf die Bankaufsicht iS von Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG
- der Bund nach den Bestimmungen des burgerlichen Rechts fir den Schaden am
Vermogen oder an der Person, den die als seine Organe handelnden Personen
durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft zugefligt haben. Ein
.verhalten* kann in einem Tun oder in einem Unterlassen bestehen; es kénnen also
sowohl Eingriffsakte der Bankaufsicht als auch das Nichtergreifen der nach Lage des
Falls gebotenen aufsichtsbehordlichen Akte dazu fiihren, dafld ein "Schaden" am
Vermogen entsteht, ein Schaden am Vermdgen des Kreditinstituts ebenso wie in
weiterer Konsequenz am Vermdgen seiner Eigentimer, der Einleger oder von
Investoren.

d. Es entsprach bereits friher der hL und der hochstgerichtlichen Judikatur (vgl nur
Raschauer, Amtshaftung und Finanzmarktaufsicht, OBA 2004, 338 ff; OGH 7. Marz
2006, 1 Ob 257/05h = OBA 2007/1390), daR fir die Schadenszufiigung durch
Organe der FMA in Austibung finanzmarktaufsichtsbehordlicher Funktionen nicht die
FMA, sondern der Bund haftet. Mit der am 1. Juli 2005 in Kraft getretenen
Novellierung des 8 3 Abs 1 FMABG (BGBI | 2005/33) wurde auch gesetzlich
klargestellt, dal3 der Bund fur das hoheitliche Handeln der FMA-Organe als
Rechtstrager iSd AHG einzustehen hat.

e. Es entspricht ebenfalls standiger, auch von der Lehre (B. Raschauer,
Bankaufsicht, Amtshaftung und Beihilfenverbot, OJZ 2005/1) gebilligter
Rechtsprechung, daf} die Verursachung eines Vermdgensschadens nur dann
ersatzpflichtig macht, wenn dem geltend gemachten Anspruch die vorwerfbare
Verletzung eines absoluten Rechts, die Ubertretung eines Schutzgesetzes nach §
1311 ABGB oder ein sittenwidriges Verhalten des Schadigers zugrunde liegt. Wird
die Haftung auf die Verletzung von Rechtsvorschriften gestitzt, so mufl3 die
Ubertretene Bestimmung gerade (auch) den Zweck haben, den Geschéadigten vor
eintretenden Vermogensnachteilen zu schitzen. Gehaftet wird demnach nur fur
Schaden, die gerade in Verwirklichung jener Gefahr verursacht wurden, um deren
Vermeidung willen der Gesetzgeber ein bestimmtes Verhalten fordert oder untersagt.
Dabei ist der Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen der Verletzung einer
offentlich-rechtlichen Bestimmung und dem eingetretenen Schaden dann
anzunehmen, wenn die Ubertretene Norm die Verhinderung eines Schadens wie des
spater eingetretenen blol3 mitbezweckte. Daraus allein, daf} eine im_o6ffentlichen
Interesse vorgenommene Amtshandlung mittelbar auch die Interessen eines
Dritten berthrt, diesem zugute kommt oder zum Nachteil gereicht und damit
als Reflexwirkung pflichtgeméafRen Verhaltens einen Vorteil verschaffen kann,
lakt sich _noch nicht auf eine Rechtspflicht gerade einem solchen Dritten
gegenuber schlielen (OGH 25. Marz 2003, 1 Ob 313/01p mwN).
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f. In den fur die Koordinierung des Bankrechts maf3geblichen EG-RL ist von der
.Stabilitdt des Finanzsystems und seiner Integritat® die Rede. Wohl aus diesem
Grund hat der 6sterreichische Gesetzgeber eine verbale Briicke geschlagen und den
Begriff der ,Finanzmarktstabilitat" in das BWG eingefuigt. Dementsprechend ordnet
die fur die Bankaufsicht zentral mal3gebliche Bestimmung des § 69 BWG an, dal3 die
Behorde im Rahmen der Uberwachung ,auf das volkswirtschaftliche Interesse an
einem funktionsfahigen Bankwesen und an der Finanzmarktstabilitdit Bedacht zu
nehmen” hat. Der Schutzzweck des Funktionsschutzes umfal3t keine bestimmte
einzelne Person, kein bestimmtes einzelnes Unternehmen, Amtshaftungsanspriiche
fur Vermogensschaden kommen von vornherein nicht in Betracht.

Bei jeder einzelnen Vorschrift ist der Normzweck zu erforschen, der sich aus der
wertenden Beurteilung deren Sinnes ergibt. Wie weit der Normzweck
(Rechtswidrigkeitszusammenhang) reicht, ist das Ergebnis der Auslegung im
Einzelfall (OGH 25. Marz 2003, 1 Ob 313/01p mwN).

g. Aus dem vorstehend Ausgefiihrten ergibt sich, dal3 die unterlassene Klarstellung
im FMAG, die FMA handle (wie die OeNB) im o6ffentlichen Interesse, uU
Auswirkungen auf die Auslegung des Normzwecks (und der Schutzobjekte) von
bankrechtlichen Bestimmungen im Einzelfall haben kénnte. Diese Auslegung ist aber
wichtig, um klarzustellen, fir welche Verfehlungen (und gegentiber wem) die Organe
der FMA haften. Da fur den durch die Organe der FMA Dritten zugefligten Schaden
der Bund, mithin der Gesetzgeber, haftet, ware es zweckmafig, eine § 44b Abs 1
des Entwurfes (NatBankG) entsprechende Bestimmung in das FMAG aufzunehmen.

V. ZU ARTIKEL vV DES ENTWURFS (ANDERUNG DES
NATIONALBANKGESETZES)

1. Allgemeines

Der Verweis auf die mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf erfolgende Anderung
auch des Nationalbankgesetzes (Art 4 des Entwurfs) fehlt in der
Bundesgesetzbezeichnung und sollte (unter anderem um das lickenlose
Funktionieren der bestehenden Suchmaschinen im Rechtsinformationssystem des
Bundes zu gewahrleisten) erganzt werden.

2. Zu §44b

Die Bestimmung bezieht sich auf 8 79 Abs 4a BWG; es darf daher auf die
vorstehenden Ausfihrungen verwiesen werden. Generell ist anzumerken, dal3 der
nunmehr gesetzlich geregelte Informationsaustausch zu einer Entlastung der
beaufsichtigten Kreditinstitute fihren soll; eine einmal erstattete Meldung (an die
FMA oder an die OeNB) sollte jedenfalls nicht zusétzlich an die anderen
Aufsichtsbehdrden erfolgen missen.

Wien, am 30. Oktober 2007
DER OSTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG

Dr. Gerhard Benn-Ibler
Prasident
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