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VIll. Bank- und Finanzrecht
Peter Knobl/ David Gasser

A. Einfuhrung

Die Finanzkrise der letzten Jahre hat eine Regulierungsflut verursachr, die
vorrangig europarechtlich getrieben ist und deren Ergebnisse in die nationa-
len Rechtsordnungen fortlaufend Einzug halten. Neben den Verschirfungen
der bestehenden Regulierungen im Banken-, Wertpapier- und Versicherungs-
aufsichtsrecht kamen bislang wenig regulierte Sektoren wie Alternatve In-
vestmentfondsmanager (,AIFM®) oder die Markunfrastrukturanbieter wie
Clearinghiuser, Transaktionsregister und Zentralverwahrer in den Fokus der
Europiaischen Gesetzgebung. Von der Regulierungswelle erfasst wurden auch
der Handel mit und der Vertrieb von grundsatzlich nicht produktbezogen
regulierten Finanzinstrumenten wie OTC-Derivaten, Alternativen Invest-
mentfonds (,AIFs“), verpackten Anlageprodukten fiir Kleinanleger und Ver-
sicherungsanlageprodukten ( ,PRIIPs®). Nur mehr Restbestinde des Finanz-
marktrechts sind nicht EU-weit vereinheitlicht, also nicht Jharmonisiert®.
Fiir nahezu jede Finanzdienstleistung, also untechnisch gesprochen jede
Duenstleistung tiber Geld oder Wertpapiere —sel es zB deren Entgegennahme,
Vermittlung, Ubertragung, Verwaltung, Verleihung, Handel oder das Verspre-
chen ihrer Bereitstellung — gibt es einschlligige, grofiteils europiisch gepragte
Materiengesetze. Kaum ein Finanzdienstleister- oder Produkttypus, der von
den Europaischen Verordnungen, Richtlinienumsetzungen und Durchfiih-
rungsrechtsakten nicht betroffen wire, Tendenz weiter steigend. Zusitz-
lich zu den delegierten oder Durchfiithrungsrechtsakten, die die EuK auf
Grundlage von technischen Regulierungsstandards (Regulatory Technical
Standards — RTS) oder technischen Durchfihrungsstandards (Implementing
Technical Standards —I'TS) der Europaischen Bankenaufsichtsbehorde (Euro-
pean Banking Authority — ,EBA™) oder der Europiischen Wertpapier- und
Marktautsichtsbehorde in Paris (Enropean Securities and Markets Autho-
rity — ,ESMA“)*3 verabschiedet, existieren Leitlinien, Rundschreiben und
Mindeststandards sowie mitunter umfangreiche Fragenkataloge (Q&As) der
jeweiligen Behorden, die bei der Auslegung zu beachten sind.*** In diesem

465 Die dritte europidische Aufsichtsbehérde ( ,ESA®) ist die EIOPA.

466 Bei der Behandlung von Rechtsfragen ist der Blick auf die Website der Behérden
ratsam. Beinahe taglich gibt es neue Verdffentlichungen, die bei der Beantwortung
helfen kbnnen: www.fma.gv.at; www.eba.europa.eu; www.esma.europa.eu. Fiir den
Compliance-Bereich nur am Rande relevant die Website des einheitlichen Aufsichts-
mechanismus (S5M) unter der Leitung der Europdischen Zentralbank (EZB): www.
bankingsupervision.europa.eu.
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Zusammenhang ist eine stark zunehmende Zersplitterung des Rechtsbestan-
des zu beobachten. Der Rechtsanwender kann sich nicht mehr auf die Kodi-
fizierung relevanter Normen in ein und demselben Rechtsakt verlassen. Hier
den Wissensstand aktuell zu halten und die Ubersicht zu bewahren erfordert
muttlerweile auch von Spezialisten ein betrichtliches zeitliches Engagement.
Das Monitoring neuer Regulierungsvorschlige in einem frithen Stadium kann
sich jedoch bezahlt machen, um zeitgerecht iiber die Interessenverbinde Ein-
fluss auf die Gesetzgebung nehmen zu konnen, knappe Umsetzungsfristen
nach Inkrafttreten — auch fur die Compliance-Abteilung — abzufedern und
das Geschiftsmodell ggf rechtzeitig anpassen zu kénnen.**

Abhingig von der Art der Tauigkeit, der der Finanzdienstleister nachgehen
mochte, variieren das Ausmafl und der Detailgrad der gesetzlichen Anforde-
rungen. Banken (Kreditinsttute) haben aufgrund ihres Finflusses auf Finanz-
marktstabilitit und Realwirtschatt sicher mit den umtangreichsten Vorgaben
zu kimpfen.** Daneben konzentriert sich dieser Beitrag aber auch auf Wert-
papierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen (, WPDLU*®), Ver-
waltungsgesellschaften fiir OGAW (,OGAW-Verwaltungsgesellschaften®)
und Manager von AIFs (,AIFMs“).** Dieser Beitrag gliedert sich entlang
jener materiellen Regelungsblocke, die im Zusammenhang mit Compliance
traditionell behandelt werden. Abhingig von den angebotenen Produkten
und Dienstleistungen gelten die emnschligigen Rechtsnormen kraft Verweis
oder paralleler Regelung im einschligigen Sondergesetz (etwa im Invest-
mentfondsgesetz 2011 — ,InvFG®) namlich — wenn auch teils in abgestufter
Form - fiir alle hier behandelten Finanzdienstleister.

467 Ein monatliches Statusupdate der WKO Bundessparte Banken und Versicherungen
wird im Osterreichischen Bankarchiv geliefert. Daneben existieren zahlreiche regu-
latorische und EU-politische Newsletters.

468 Innerhalb der Banken findet nunmehr eine weitere aufsichtsrechtlich und compliance-
relevante Differenzierung statt, die fiir den Umfang der Pflichten der einzelnen Bank
relevant ist: mittlerweile muss man Kreditinstitute von erheblicher Bedeutung (§ 5
Abs 4 BWG), Kreditinstitute mit einer Bilanzsumme von mehr als € 1 Mrd oder
mit zum Handel an einem geregelten Markt zugelassenen Wertpapieren (§ 39 Abs 5
BWG), CRR-Kreditinstitute (§ 1a Abs 1 Z 1 BWG), CRR-Wertpapierfirmen (§ 1a
Abs 1 Z2 BWG; oftmals Kreditinstitute nach der ésterreichischen Terminologie des
BWG), bedeutende beaufsichtigte Kreditinstitute (Art 2 Z 16 SSM-Rahmenverord-
nung) und Kreditinstitute mit den Merkmalen nach § 271a Abs 1 UGB voneinander
unterscheiden.

469 ,Wertpapierdienstleister”™ wird in diesem Beitrag als Uberbegriff jener Unternehmen
verwendet, die aufgrund der Erbringung von Wertpapier(neben-)dienstleistungen das
Wertpapieraufsichtsgesetz 2007 (,WAG®) zumindest in Teilen einzuhalten haben.
Das sind jedenfalls Wertpapierfirmen und WPDLU und idR Banken. Dazu kénnen,
abhingig vom erlaubten Dienstleistungsspektrum, aber auch OGAW-Verwaltungs-
gesellschaften und AIFMs gehdren. Uber WAG-Themen hinaus wird als Uberbegniff
»Finanzdienstleister”™ oder schlicht ,(beaufsichtigte) Unternehmen® verwendet.
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B. Executive Summary

Verwaltungsstrafrechtliche und aufsichtsrechtliche Sanktionen

Verletzte Pflichten/ Sanktion Norm Kapitel
Relevante Tatbestinde

Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung

Sorgfaltspflichten zur Freiheitsstrafe bis zu 6 §98 Abs5a L3 Kapi-
Bekimpfung von Geld- Wochen oder Geldstrafe Bankwesengesetz  tel 8

wiascherel und Terroris-
musfinanzierung

bis zu € 150.000 gegen
den Verantwortlichen

(§ 9 VStG)

(LBWG™); § 95
Abs 10 WAG; § 67
Abs 11 Zahlungs-
dienstegesetz
(,ZaDIG"); § 191
InvFG; § 60 Abs 3
Alternative In-
vestmentfonds

Manager Gesetz
(LAIFMG®)

Geldstrafe gegen die juris-
tische Person iHv max 10%
des Gesamtnettoumsatzes
des letzten Jahresabschlusses
oder bis zum Zweifachen
des erzielten Nutzens

§ 99d BWG; § 94
Abs 4 WAG; § 150
InvFG; § 60 Abs 6
AIFMG; § 64 Abs 8
ZaDIG

Veroffentlichung bzw Be-
kanntmachung der Strafe im
Internet und ull auch des
Mamens des Verantwortli-
chen oder des Unternehmens
(BW5, Invl"G]

§ 99c BWG;
Art 59 Abs 2

u 3 der 4. Geld-
wischeRL (EU)
2015/849*7°

Mach Umsetzung der

4. Geldwiascherichtlinie

bis 26. Juni 2017:

Bei Kredit- und Finanzinsti-
tuten: maximale Geldbufien
von mindestens € 5 000 000
fiir Verantwortliche und/oder
juristische Personen; fiir
juristische Personen alterna-
tiv 10% des Gesamtnetto-
umsatzes des letzten Jahres

Art 53 Abs 3 der
4, Geldwischericht-
linie (ELT) 2015/849

470 Richtlinie (EU) 2015/849 vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung des Fi-
nanzsystems zum Lwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr 648/2012 des Europiischen Parlaments und des
Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission.
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Verwaltungsstrafrechtliche und aufsichtsrechtliche Sanktionen

Verletzte Pflichten/ Sanktion Norm Kapitel
Relevante Tatbestande
abschlusses als Mindest-
héchstgrenze.
Bei Nichtbanken: maximale  Art 59 Abs 2 der
Geldbufien in mindestens 4. Geldwischericht-
zweifacher Hohe der infolge linie (EU) 2015/849
des Verstofes erzielten
Gewinne oder mindestens
€ 1 Mio.
Wohlverhaltenspflichten
WAG-Wohlverhaltens- Geldstrafe gegen den Verant- §95 Abs2 271 Kapi-
pflichten wortlichen (§ 9 V5tG) bis zu  WAG; §2 Abs 3 tel 7
€ 100.000 WAG
Nach Inkrafttreten der Art 70 Abs 6
MiFID II-Umsetzung bis MiFID 11 2014/65/
3. Jinner 2018 und seit EUYE,
Umsetzung der OGAW V-RL §§ 190 f InvFG;
2014/91/EUY! mit 18. Maerz Art17Z 16
2016 drastische Erweiterung  OGAW V-RL
und Erhéhung der Sanktions- 2014/91/EU

mafinahmen insbesondere im
Hinblick auf die Bestrafung

juristischer Personen.

Vorschriften zum Um-
gang mit Interessen-
konflikten bel OG AW -
Verwaltungsgesellschaften
und AIFMs

Geldstrafe gegen den Verant-
wortlichen (§ 9 V5t(G) bis zu
€ 60.000

§ 190 Abs 3 Z 1
InvFG; § 60 Abs 2
Z8iVm § 12
AIFMG

Wohlverhaltenspflichten
bei der Vermdgensverwal-
tung auf Einzelbasis oder
bei der Anlageberatung,
jeweils durch OGAW-
Verwaltungsgesellschaften

Geldstrafe gegen den Verant-
wortlichen (§ 9 V5tG) bis
zu € 60.000

§ 190 Abs 4 Z 6
InvFG

471 Richtlinie 2014/91/EU vom 23. Juli 2014 zur Anderung der Richtlinie 2009/65/EG zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Orga-
nismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) im Hinblick auf die Auf-
gaben der Verwahrstelle, die Vergtitungspolitik und Sanktionen (engl. ,UCITS V*).

472

Richtlinie 2014/65/EU vom 15. Mai 2014 iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente sowle

zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU in der Fassung Richt-
linie (EU) 2016/1034 vom 23. Juni 2016.
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Verwaltungsstrafrechtliche und aufsichtsrechtliche Sanktionen

Verletzte Pflichten/ Sanktion Norm Kapitel
Relevante Tatbestande
Werbevorschriften, Infor- Geldstrafe gegen den Verant-  § 190 InvFG
mations- und Veréffent-  wortlichen (§ 9 V5tG) bis
lichungspflichten fir zu € 60.000
OGAW
Organisationsvorschriften
Organisationsvorschriften Geldstrafe gegen den Verant- §95 Abs2 Z 2 Kapi-
{ua Einrichten einer wortlichen (§ 9 V5tG) bis zu  WAG iVm tel 2
Compliance-Funktion) € 60.000 § 18 WAG
Zur MiFID 11 siche bereits § 190 Abs 3 InvFG
unter , Wohlverhaltens- iVm § 15 InvFG
pflichten®
§ 60 Abs 2 Z 20
AIFMG iVm
Art 61 der EU-
Erginzungs-
verordnung
zur AIFMD*?
Finanzsanktionen/Embargos
Verbot der Verfigung Freiheitsstrafe bis zu sechs §98 Abs 4 BWG  Kapi-
iiber Konten, die zur Wochen oder Geldstrafe tel 9

Erfiilllung einer UN-Ent-
scheidung gesperrt wur-

den (§ 78 Abs 7 BWG)

bis zu € 100 000

Transaktionen in von
nationalen, EU- oder
UN-Sanktionsmafinah-
men betroffenen Vermd-
gensbestandreilen bis zu
einem Wert von € 100 000
{dariiber strafrechtliche
Relevanz, su)

(Geldstrafe bis zu € 50 000

§ 12 Abs 1
Sanktionen(s

Erbringung von Dienst-
leistungen bis zum Wert
von € 100 000 (dariiber
strafrechtliche Relevanz,
su) an natiirliche oder
juristische Personen zum

Fretheitsstrafe bis zu sechs
Wochen oder Geldstrafe
bis zu € 50 000

§ 12 Abs 2
SanktionenG

473 Delegierte Verordnung (EU) Nr 231/2013 der Kommission vom 19. Dezember 2012
zur Erginzung der Richtlinie 2011/61/EU im Hinblick auf Ausnahmen, die Bedin-
gungen fiir die Ausiibung der Tatigkeit, Verwahrstellen, Hebelfinanzierung, Trans-
parenz und Beaufsichtigung.
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Verwaltungsstrafrechtliche und aufsichtsrechtliche Sanktionen

Verletzte Pflichten/ Sanktion Norm Kapitel
Relevante Tatbestande

Zweck der Ausiibung ge-
schiftlicher Titigkeiten in
einem bestimmten Staat
trotz Verbots (§ 2 Abs 2

Z 5 SanktionenG)
Erschleichen einer inden  Geldstrafe bis zu € 50 000 § 13 SanktionenG
Sanktionsmafinahmen zu bestrafen

vorgesehene Ausnahme-
genchmigung durch
unrichtige oder unvoll-
stindige Angaben

NMicht vollstindige oder ~ Geldstrafe bis zu € 5 000 § 14 SanktionenGG
fristgerechte Erfallung zu bestrafen
der Verpflichtungen nach

§ 8 Abs 2 SanktionenG

zur Erteilung von Aus-

kiinften, zur Bekanntgabe

von Daten, zur Vorlage

von Unterlagen und

Machweisen oder zur
Einsichtgewihrung oder

wissentlich unvollstindige

oder unrichtige Angaben
Fiir Verwaltungsstrafen nach
dem Sanktionen( ist jewells
die Bezirksverwaltungs-
behérde bzw die Landes-
polizeidirektion zustindig
Marktmanipulation
Marktmanipulation 6 Monate — 5 Jahre § 48n Abs 1, Abs2 Kapi-
BorseG-E tel 6
{Schwerwiegende Fille: (Art7 Abs2
< 4 Jahre Freiheitsstrafe) CRIM-MAD)
Sonstige Fille:
Verwaltungsibertretung;
< €5 Mio (nat.%) Art 30 Abs 2 lit (1)
sublit (i) MAR,
§48c Abs 123
BorseG-E
< € 15 Mio oder 15% des Art 30 Abs 2 lit (j)
Gesamtkonzernumsatzes sublit (i) MAR,
(jur.P.) §48e Abs3 21
BorseG-E
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Strafrecht

Verletzte Pllichten/
Relevante Tatbestinde

Sanktion

Missbrauch von Insiderinformationen

Verbot des (versuchten) Titigen von
Insidergeschiften, Verbot der Empfeh-
lung von oder Anstiftung zu Insider-
geschiften, Verbot der unrechtmifligen
Offenlegung von Insiderinformationen
(Art 8-11 und 14 MAR)

Vorsatz, schwer-
wiegende Fille:
6 Monate -

5 Jahre Freiheits-
strafe (< 4 Jahre
Freiheitsstrafe)

§48m Abs 1,
Abs 2 BorseG-E
(Art7 Abs 2
CRIM-MAD)

Unrechtmafige
Offenlegung
auflerhalb der
normalen Berufs-
ausiibung:

< 3 Jahre
(Primdrinsider)
bzw. < 2 Jahre
(Sekundirinsider)
Freiheitsstrafe

(= 2 Jahre Frei-
heitsstrafe)

§ 48m Abs 3
BorseG-E

(Art7 Abs 3
CRIM-MAD)

Sonstige Fille:
Verwaltungs-
ibertretung;

<€ 5 Mio (nat.P)

=€ 15 Mio oder
15 % des Gesamt-
konzernumsatzes

Art 30 Abs 2 it
(i) sublit (i) MAR,
§48c Abs1 21,
£ 2 BorseG-E

Art 30 Abs 2 lit
(1) sublit (i) MAR,
§48e Abs3 21

(jur.P) BorseG-E

Dartiber hinaus kommen als Sanktionen / Rechtsfolgen bei Marktmanipulation und bei
Missbrauch von Insiderinformationen noch der Widerruf der Bérsezulassung (§ 64 Abs 5
Borse(s), Schadenersatzanspriiche geschidigter Anleger fiir den Fall, dass Compliance-
Bestimmungen mit Schutzcharakter verletzt wurden, das Ruhen der Stimmrechte bei
Verletzung der Beteiligungspublizitat, stafrechtliche Sanktionen gemafi § 163a 5:GB 2015,
und Verdffentlichung von Strafe und betroffener Person (naming / blaming / shaming,
§ 48) BorseG-E) in Betracht. Weitere Befugnisse nach Art 30 MAR, § 48f BorseG E sind:
Anordnung, den Verstof einzustellen un von einer Wiederholung abzusehen, Einzug der
erzielten Gewinne/vermiedenen Verluste, Verwaltungsstrafen bis zur mindestens dreifa-
chen Hiohe des/der erzielten Nutzens bzw. Gewinne/vermiedenen Verluste, &ffentliche
(Ver)warnung, Entzug der Zulassung der Wertpapierfirma oder Geschiftsfiihrung/Han-
delsverbote der dortigen Fiithrungskrifte.
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Strafrecht

Verletzte Pflichten/
Relevante Tatbestinde

Sanktion

Norm Kapitel

Prospekt- und Fondsrecht

Keine Prospektverdffentlichung, un-

Freiheitsstrafe bis

§15 Abs 1 KMG; Kapi-

richtige vorteilhafte Angaben iiberer-  zu zwei Jahren § 189 Abs 2 tel 1
hebliche Umstinde oder Verschweigen oder Geldstrafe InvFG

nachteiliger Tatsachen im verdffentlich-  bis zu 360 Ta-

tem Prospekt, KID, Rechenschafts- gessatzen

oder Halbjahresbericht oder Ver-

schmelzungsinformation nach

§ 120 InvFG, keine Veroffentlichung

eines Rechenschaftsberichts

Finanzsanktionen/Embargos

Transaktionen in Vermogensbestand- Freiheitsstrafe bis § 11 Abs 1 Kapi-
teilen, die von nationalen, EU- oder zu einem Jahr SanktionenG tel 9
UN-Sanktionsmafinahmen betroffen oder Geldstrafe

sind, in einem € 100 000 iibersteigenden bis zu 360 Tages-

Wert sitzen

Erbringung von Dienstleistungen in ei- Freiheitsstrafe bis  § 11 Abs 3

nem € 100 000 {ibersteigenden Wert an  zu 2 Jahren oder  SanktionenG

natiirliche oder juristische Personen Geldstrafe bis zu

zum Zweck der Ausiibung geschiftli- 360 Tagessitzen

cher Titigkeiten in einem bestimmten

Staat trotz Verbots (§ 2 Abs 225

Sanktionen()

Geheimnisverrat

Offenbarung von Tatsachen des Bank-  Freiheitsstrafe bis  § 101 BWG Kapi-
geheimnisses, um sich oder einem an-  zu einem Jahr (iVm § 191 tel 2
deren einen Vermogensvorteil zu ver- oder Geldstrafe InvF(G)

schaffen oder um einem anderen einen
Machteil zuzufigen

bis zu 360 Ta-
gessatzen (Er-
michtigungsde-
likt)

Offenbarung oder Verwertung von ver-
traulichen Tatsachen, die

(1) Wertpapierdienstleister ausschliefi-
lich aus Wertpapiergeschiften/-dienst-
leistungen, die sie im Auftrag ihrer
Kunden ausfiithren oder vermitteln

(11) Zahlungsinstitute ausschliefllich aus
Zahlungsdiensten, die sie im Auftrag
ihrer Zahlungsdienstnutzer ausfiihren,
erfahren haben, um sich oder einem
anderen einen Vermégensvorteil zu
verschaffen oder um einem anderen
einen MNachteil zuzufiigen

Freiheitsstrafe
bis zu sechs
Monaten oder
Geldstrafe bis zu
360 Tagessitzen
(Ermichtigungs-
delikt)

§ 94 Abs 3 WAG
{(iVm § 4 Abs 6
AIFMG)

§ 66 Abs 2
ZaDiG
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C. Qs & As

1. Welche Sanktionen drohen wem im Fall eines GesetzesverstoBes?

Sanktionen

Die tabellarische Ubersicht in Abschnitt C. oben konzentriert sich auf Tat-
bestinde, die im Zusammenhang mit typischen Aufgabenfeldern der Com-
pliance-Funktion stehen. Der Grofiteil des Finanzmarktaufsichtsrechrts 1st
strafbewihrt, sodass eine vollstindige Ubersicht aller Sanktionen hier nicht
moglich ist. Der Blick ins Gesetz wird dringend empfohlen. Die wichugs-
ten Strafnormen, sowoh! verwaltungsstrafrechtlicher, aufsichtsrechtlicher
als teilweise auch kriminalstrafrechtlicher Natur, finden sich in den §§ 98
BWG ff, §§ 94 WAG ff, §§ 189 InvFG ff, §§ 60ff AIFMG, §§ 66 ff ZaDiG.
Mafigeblich sind naturlich auch die Delikte gegen fremdes Vermogen im
Strafgesetzbuch (StGB).

Bei Verwirklichung der oben behandelten Verwaltungsstraftatbestande
droht idR eine Hochststrate von € 100.000 (WAG, SanktionenG) bzw 6 Wo-
chen Fretheitsstrafe (SanktionenG) bzw € 60.000 (InvFG, AIFMG). Bei erns-
teren Delikten wie dem Verstoff gegen Sorgfaltspflichten rund um die Geld-
wischeprivenuon betrigt die Hochststrafe € 150.000. Neuere EU-Rechtsakte
(CRD IV** wie umgesetzt in §§ 98 Abs 1 und 99d BWG; MiFID 11, 4. Geld-
wischerichtlime, OGAW V-RL) schreiben gegenuber Banken eine Min-
dest-Héchststrafe von € 5 Mio (oder dem Zweifachen Nutzen) vor und brin-
gen die kumulative Stratbarkeit der juristischen Person (bis zu 10% des
Jahresumsatzes oder dem zweifachen Nutzen) neben jene des aufienvertre-
tungsbefugten Organen oder verantwortlichen Beauftragten (vgl noch unten
»Adressaten der Sanktionen®). Ist nicht die Finanzmarktaufsichtsbehérde
(FMA) die zustindige Verwaltungsstrafbehorde, wurde gesondert darautf
hingewiesen. Gerichtliche Strafbarkeit 1st nur in Sonderfillen wie erwa Ver-
letzung der Prospektptlicht oder falschen Prospektangaben vorgesehen.

Die Verfolgungsverjihrung tritt bei den relevanten Verwaltungsstraftat-
bestinden abweichend vom § 31 Abs 1 VStG nicht schon nach einem Jahr
sondern erst nach 18 Monaten ein. Verfolgungshandlungen (§ 32 Abs 2 Ver-
waltungsstrafgesetz — ,VStG™) nach Ablauf dieser Frist sind nicht zulissig.
Diese Frist ist von dem Zeitpunkt zu berechnen, an dem die strafbare Taug-
keit abgeschlossen worden ist oder das strafbare Verhalten aufgehort hat. Ist
der zum Tatbestand gehorende Erfolg erst spiter eingetreten, lauft die Frist
von diesem Zeitpunkt.

474 Richtlinie 2013/36/EU vom 26. Juni 2013{ber den Zugang zur Tdtigkeit von Kredit-
instituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur
Anderung der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/
EG und 2006/49/EG.
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Adressaten der Sanktionen
Fir Verwaltungsubertretungen, die dem beaufsichugten Unternehmen
zuzurechnen sind,** haftet grundsatzlich, wer ,zur Vertretung nach auflen

befugt 15t (§ 9 VStG), also alle organmiafligen Vertreter wie Geschiiftsfiih-
rer oder Vorstand,”* weil angenommen wird, dass sie in der Lage wiiren,
die Begehung von Verwaltungsiibertretungen zu verhindern.*”” Diese tragen
die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die jurisusche Person
kumulativ, dh alle Geschiaftsfithrer konnen fiir dasselbe Delikt bestraft wer-
den.*”® Der Geschaftsfihrer haftet aber nur fir eigenes Verschulden. Hat er
alles unternommen, um Verwaltungsiibertretungen durch der Gesellschatt
zurechenbare Personen zu verhindern, indem er ein ,wirksames Kontroll-
system”*? eingerichtet hat, kann thm kein Vorwurf gemacht werden.** Sein
Verschulden wird aber gemafl § 5 Abs 2 VStG vermutet. Prokuristen*! und
Handlungsbevollmachugte sind nicht ,zur Vertretung nach auflen berufen®
und konnen nur dann verantwortlich sein, wenn sie zu verantwortlichen Be-
auftragten gemafl § 9 Abs 2 VStG bestellt werden.

Generell konnen sich die Geschiftsleiter von threm verwaltungsstraf-
rechtlichen Haftungsrisiko durch Ubertragung auf verantwortliche Beauf-
tragte (wie zB den CO, sofern er seiner Bestellung zustimmt und dies der
FMA mitgeteilt wird) gemafl § 9 Abs 2 VStG befreien und damit auch bei
mehreren Verstoflen innerhalb dieses iibertragenen Verantwortungsberei-
ches ihre personliche Zuverlissigkeit in den Augen der Aufsicht bewahren
(Suchwort fitness and propriety).**? Dabei kann die Verantwortung fiir das
gesamte Unternehmen oder bestimmte riumlich und sachlich abgegrenzte
Bereiche durch schriftliche Vereinbarung gegenuber der FMA auf einzelne
Geschaftsfuhrer tbertragen und damit die Solidarhaftung ausgeschlossen
werden. Fur besummte riumlich und sachlich abgegrenzte Bereiche, nicht
fiir das gesamte Unternehmen ist auch eine Ubertragung auf andere Perso-

475 VwGH 17.12.2008, 2004/03/0195.

476 In weiterer Folge meint ,Geschiftsfiihrer® alle aufenvertretungsbefugten Organe,
auch Vorstinde von Aktiengesellschaften.

477 Vgl VwGH 4.9.2006, 2003/0%/0096.

478 Siche etwa VwGH 30.10. 2006, 2006/02/0248.

479 Zum Begriff und den Voraussetzungen fiir die Haftungsbefreiung durch Einrichtung
eines ,wirksamen Kontrollsystems® siche die Rechtsprechung des VwGH in den
Entscheidungen VwGH 2007/09/0278; 2008/03/0176; 2008/02/0127; 2003/03/0033;
2006/09/0004; 2001/09/0215; 95/11/0411; 94/04/0214 und 86/09/0174. Die Recht-
sprechung des VwGH ist streng. Kein Kontrollsystem wurde bislang als konkret
ausreichend befunden (Lewisch in Lewisch/ Fister/ Werlgunt, VStG (2013) § 9 Rz 43).

480 Srdger in Ratka/Rauter, Handbuch Geschiiftsfithrerhafrung? (2011) Rz 5/6.

481 ZB VwGH 4.10.1996, 96/02/0274.

482 Siche §5Abs 1 Z7BWG; §3Abs5Z6 WAG; §6 Abs 2Z 13 InvFG; §6 Abs1Z3
ATFMG.
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nen, also Nicht-Geschaftsfithrer moglich. Auch bei wirksamer Bestellung
kann es unter Umstinden zur verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlich-
keit der auflenvertretungsbefugten Organe kommen (vgl § 7 und prakusch
bedeutsamer § 9 Abs 6 VSiG).

In neveren EU-Rechtsakten wird auch die juristische Person in der es zur
Rechtsverletzung gekommen 1st, zur Verantwortung gezogen. So sehen etwa
§ 99d BWG fir einzelne Verstofie aber auch der noch umzusetzende Art 70
Abs 6 lit f) und h) MiFID II Geldbufien von bis zu 10% des jahrlichen Ge-
samtnettoumsatzes oder bis zum zweifachen des aus dem Verstofl gezogenen
Nutzens vor. Die MiFID II verlangt hier eine maximale Geldbufie von min-
destens € 5 Mio (so auch die OGAW V-RL oder die 4. GeldwischeRL). Die
Verwaltungsstrafe gegen die juristische Person tritt grundsatzlich kumulativ
neben die Bestrafung der Verantworthchen. Die FMA kann gemals § 99d
Abs 5 BWG aber von der Bestrafung eines Verantwortlichen, also etwa des
Vorstands, absehen, wenn fiir denselben Verstofl bereits eine Verwaltungs-
strafe gegen die juristische Person verhangt wird und keine besonderen Um-
stande dagegen sprechen.

Im Falle der gerichtlichen Stratbarkeit bestimmter Delikte ist das zwei-
spurige Sanktionssystem (Strafbarkeit der juristischen Person neben der Straf-
barkeit der handelnden natirlichen Person) durch das Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetz (VbVG) und die zumeist nebenstrafrechtlichen Sondertatbe-
stande institutionalisiert.

Zu mafigeblichen Kriterien fiar die Stratbemessung siehe § 99e BWG.

2. Die Verpflichtung zur Einrichtung einer Compliance-Funktion

Begriff: Durch Compliance soll das Handeln in Ubereinstimmung mit gel-
tenden Gesetzen, regulatorischen Vorschriften, tiber- oder innerbetrieb-
lichen Regelwerken, Regularien quasi-hoheitlicher Organisationen und
berufsstindischen Integrititsstandards (also auch soft law) sichergestellt
werden. Dadurch soll das Haftungsrisiko wegen Fehlverhaltens vermin-
dert werden. Compliance stellt damit ein Instrument zur Vermeidung von
Gesetzesverstoflen dar und triagt dazu bei, das Risiko (aufsichts-)rechtlicher
Strafen, finanziellen Schadens oder eines Reputationsverlustes auf Grund
der Nicht-Befolgung von insbesondere kapitalmarktrechtlichen Rechtsvor-
schriften zu minimieren.**

483 FMA Pflichtenheft zum WAG 2007 (2012), Rz 6.41, abrufbar unter https://www.
fma.gv.at/de/unternehmen/wertpapierdienstleister/konzessionswesen/pflichtenheft-
wag-2007_html (26.8.2015) mit Verweis auf den Standard Compliance Code der ds-
terreichischen Kreditwirtschaft; Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Compliance
and the compliance function in banks (2005), Einleitung Nr 3, abrufbar unter http://
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Abgrenzung: Abzugrenzen ist die Compliance-Funktion vom Risiko-
management und der Internen Revision. Der Basler Ausschuss fur Banken-
aufsicht identifiziert in seinen Guidelines on corporate governance principles
tor banks vom Oktober 2014 (Konsultationsfassung)*® drei ,, Verteidigungsli-
nien® beim Umgang mut Risiken, die im Rahmen des Risiko-Gesamtkonzepts
eines Instituts (risk governance framework) unter der Primarverantwortung
der Geschaftsleitung eine wichtige Rolle spielen. Die erste Verteidigungslinie
stellen demnach die einzelnen operatven Geschiftsabteilungen dar, welche
die Risiken eingehen. Die zweite Linie bildet das Risikomanagement, das die
eingegangenen Risiken unternehmensweit identifiziert, misst, iberwacht und
dartiber berichtet. Die Compliance-Funktion ist als Teil dieser zweiten Linie
beim Management operativer Risiken anzusiedeln.*® Wihrend sich Compli-
ance auf die rechtlichen und regelbezogenen Risiken im weiteren Sinn be-
zieht, behandelt das Risikomanagement alle sonstigen Unternehmensrisiken,
muss die Compliance-Risiken aber miterkennen und behandeln.*** An dritter
Stelle steht schliefilich die Interne Revision, die die Qualitat und Effektivitit
des Risiko-Rahmenkonzepts, einschliefilich des Ristkomanagements und der
Compliance-Funkuon fiir die Geschiftsleitung tiberpriift und sicherstellt. Ri-
sikomanagement, Compliance und Interne Revision bilden zusammen einen
wesentlichen Teil des internen Kontrollsystems.

Pflicht zur Einrichtung: Erster Anknipfungspunkt fiir die Einrichtung
von Compliance-Strukturen ist das Gesellschaftsrecht. Die Geschafisleitung,
also der Vorstand oder Geschaftsfuhrer, hat bei der Fithrung des Unterneh-
mens die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters an-
zuwenden.*™ Missachtet die Geschiftsleitung geltendes Aufsichtsrecht oder
unterlasst sie es, Rechtsverletzungen 1m Unternehmen abzustellen, handelt
sie weder ordentlich noch gewissenhaft. Das Gesellschattsrecht sieht daher
regelmaflig die Verptlichtung zur Einrichtung eines IKS, also die Ptlicht zur
ordnungsgemifien internen Organisation vor.*™ Diese Pflicht zur Einrichtung

www.bis.org/publ/bcbs113.pdf (26.8.2015). Vgl auch die Definition des Compli-
ance-Risikos in ESMA, Leitlinien zu einigen Aspekten der MiFID-Anforderungen
an die Compliance-Funktion (2012), abrufbar unter http://www.esma.europa.eu/
system/files/2012-388_de.pdf (26.8.2015).

484 Abrufbar unter hup://www.bis.org/publ/bcbs294.pdf (26.8.2015).

485 Diese Einteilung soll nicht dariiber hinweg tiuschen, dass Compliance-Beauftragte
grundsitzlich nicht auch im Risikomanagement titig sein sollen (Grundsatz der
Funktionstrennung). Zu Ausnahmen davon wegen Unverhiltnismifigkeit, die eine
Doppelverwendung auch im Risikomanagement erlauben, siche weiter unten.

486 Burrmger, Synergien zwischen Compliance und Risikomanagement am Beispiel einer
Wertpapierfirma, Compliance Praxis 3/2014, 18 mwN.

487 Siche §§ 84 AktG; § 16 S5pG; § 25 GmbHG.

488 Siehe § 82 AktG; § 22 GenG; § 22 GmbHG.
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von IKS wird aber im Falle von Banken, Wertpapierfirmen, OGAW-Verwal-

tungsgesellschaften und AIFMs durch speziellere Aufsichtsnormen tiberlagert.
Fir Krediunstitute prazisiert § 39 BWG die Sorgfaltspflichten der Ge-

schiftsleiter. Sie haben bei threr Geschaftstihrung va

— die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters 1m
Sinne des § 84 Absl AktG anzuwenden;

— sichinsbesondere Giber die bankgeschiftlichen und bankbetrieblichen Ri-
siken zu informieren, und

— diese durch angemessene Strategien und Verfahren einschliefilich eines
angemessenen [KS zu steuern, zu iberwachen und zu begrenzen.*®

Die Geschiftsleitung trifft daher eine Organisationsverpflichtung zur Ver-
meidung ua von Rechtsverletzungen.

Der § 18 WAG 2007** normiert nunmehr am deutlichsten die Pflicht zur
dauerhaften Einrichtung einer unabhingigen Wertpapier-Compliance-Funk-
tion.**! Er 1st uber Verweise in § 2 Abs 3 WAG und § 10 Abs 5 InvFG bzw
§ 4 Abs 6 AIFMG auch aut OGAW-Verwaltungsgesellschaften und AIFMs
anzuwenden.

Demnach hat ein Rechtstrager durch Festlegung angemessener Strategien
und Verfahren dafir zu sorgen, dass er selbst, seine Geschiftsleitung, seine
Beschiftigten und seine vertraglich gebundenen Vermuttler den Verpflich-
tungen des WAG sowie den Vorkehrungen fir personliche Geschifte dieser
Personen nachkommen.

Es sind angemessene Grundsitze und Verfahren festzulegen und einzu-
halten, die darauf ausgelegt sind, jedes Risiko einer etwaigen Missachtung
der im WAG festgelegten Pflichten sowie die damit verbundenen Risiken
aufzudecken. Durch angemessene Mallnahmen und Verfahren sind diese
Risiken sodann auf ein Mindestmaf? zu beschrinken. Durch die Festlegung
interner Verfahren ist also eine Bestandsautnahme der laufenden Geschaftsta-
tigkeit sicherzustellen, das bestehende Gefihrdungs- und Risikopotenzial zu
bewerten (Risikoanalyse) und die systemausche Erfassung aller gesetzlichen
Verpflichtungen zu gewihrleisten. Die Risikoanalyse sollte die Grundlage
fiir die Ziele und das Arbeitsprogramm der Compliance-Funktion bilden.
Auf ihrer Basis sollten die geeigneten Compliance-Verfahren und Mafinah-
men sowie der Umfang und Turnus der Uberwachungshandlungen festgelegt
werden. Die Ergebnisse der Risikoanalyse sind regelmaflig und bei Bedarf

489 Vgl auch § 19 ZaDiG.

490 In Umsetzung insb des Art 6 MiFID-DurchfithrungsRL 2006/73/EG der Kommis-
10T

491 Diese ist gemdf § 15 Abs 2 Z 1 WAG fir Wertpapierdienstleistungsunternehmen
nicht verpflichtend.

302



Bank- und Finanzrecht

auch ad hoc zu iiberpriifen, um etwaige neu auftretende Risiken (die sich

zB aus neuen Geschiftsfeldern oder sonstigen Umstrukturierungen beim

Unternehmen ergeben) zu erfassen.*

Das Erfordernis der Einrichtung einer Compliance-Funktion wird auch
im Standard Compliance Code der osterreichischen Kreditwirtschaft (,SCC™)
anerkannt.**

Der Art, dem Umfang und der Komplexitit der Geschiftstangkeit des
Rechtstrigers sowie der Art und dem Umfang der erbrachten Wertpapier-
dienstleistungen und Anlagetatigkeiten ist dabeir Rechnung tragen (Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatz; vgl noch unten).

Damit die Compliance-Funktion ihre Aufgaben ordnungsgemiff und
unabhangig wahrnehmen kann, hat der Rechtstriger Folgendes zu gewihr-
leisten (§ 18 Abs 4 WAG):

1. Die mit der Compliance-Funktion betrauten Personen miissen iiber die
notwendigen Befugnisse, Ressourcen und Fachkenntnisse verfiigen (fit &
proper*®)und zu allen fiir sie relevanten Informationen Zugang haben; den
Mitarbeitern der Compliance-Abteilung 1st daher ein uneingeschranktes
und jederzeitiges Einsichts-, Zugangs- und Auskunftsrecht hinsichtlich
aller einschlagiger Unterlagen, Aufzeichnungen und Personaldaten zu
gewihren;

2. esistein fachlich qualifizierter CO zu benennen, der fiir die Compliance-
Funktion verantwortlich 1st; der CO untersteht direkt dem Gesamtvor-
stand und agiert im Rahmen seiner Aufgabenerfillung unabhangig und
welsungsirei; damit muss zwangsliufig ein gewisser Schutz vor Absetzung
oder Versetzung fir den CO und seinen Stellvertreter verbunden sein; der
CO 1st dem Vorstand auskunftspflichtig; eine davernde und effekuve Stell-
vertretung fir den Fall der Abwesenheit des Compliance-Beauftragten ist
im Rahmen der Verhiltnismafligkeit einzurichten; die Bestellung 1st der
FMA zu melden; in der Praxis kommt es intern mitunter zur Ernennung
eines COs mit Letztverantwortung und mehreren Compliance-Beaut-

492 ESMA Leitlinien zu einigen Aspekten der MiFID-Anforderungen an die Compliance-
Funktion (2012) ESMA/2012/388, Rz 17, abrufbar unter http://www.esma.europa.eu/
system/files/2012-388_de.pdf (26. 8.2015).

493 Der SCC ist auf der Website der FMA abrufbar.

494 Der CO muss als Inhaber einer Schliisselfunktion® (key function bolder) persdnlich
zuverldssig und unter angemessener Berticksichtigung der Art, des Umfangs und der
Komplexitit der Geschifte des Instituts sowie der Zustindigkeiten der betreffenden
Position fachlich geeignet und ausreichend erfahren sein. Vgl FMA Rundschreiben
zur Eignungspriifung von Geschiftsleitern, Aufsichtsratsmitgliedern und Inhabern
von Schliisselfunktionen (Fit & Proper — Rundschreiben) (2014), 33, abrufbar un-
ter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/rundschreiben/banken.html
(26.8.2015).
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tragten fur die verschiedenen Abteilungen, die fir die Zusammenarbeit
mit dem CO zustandig sind;

3. relevante Personen, die in die Compliance-Funktion eingebunden sind,
durfen nicht in die Dienstleistungen oder Tatigkeiten eingebunden wer-
den, die sie iberwachen (Verbot der Selbstiiberpriifung), wie etwa die
Kundenberatung, und grundsatzlich auch sonst keine anderen Tatugkeiten
(wie etwa Revisionsagenden) iibernehmen (Grundsatz der Funktions-
trennung)*®;

4. die Vergitung des CO darf sich nicht nach dem Ergebnis jener Unter-
nehmensbereiche richten, die von der Compliance-Funktion aberwacht
werden, um deren Objektivitat nicht zu beeintrichtigen. Die FM A emp-
fiehlt hier eine leistungsorientierte Entlohnung nach qualitativen und nicht
ausschliefflich quantitativen Kriterien bzw die Bezahlung eines héheren
Grundgehaltes mit geringem Anteil an variablen Komponenten.*

Die unter Z 3 und 4 genannten Anforderungen missen micht erfiillt werden,
wenn der Rechtstriager nachweist, dass diese aufgrund der Art, dem Um-
fang und der Komplexitit seiner Geschiftstatgkeit sowie der Art und dem
Umfang der erbrachten Wertpapierdienstleistungen und Anlagetiugkeiten
unverhiltnismaflig sind und die Compliance-Funktion auch ohne Erfiillung
dieser Anforderungen einwandfrei ithre Aufgabe erfillt (Ausdruck des Ver-
haltnismifligkeitsgrundsatzes).

Eine Mischverwendung der Compliance-Mitarbeiter ist jedoch nach-
vollziehbar zu begrinden und der FMA muss im Prifungsfall nachgewie-
sen werden (genaue Dokumentation der Entscheidungsgriinde), inwieweit
dies unter Bertuicksichtigung der Verhiltnismafigkeit gerechtferugt ist. Ob
die Rechtfertigung fur die Inanspruchnahme dieser organisatorischen Er-
leichterung weiterhin gegeben ist, muss laufend iiberwacht werden. Das In-
teressenkonfliktpotential zwischen den ausgeiibten Funktionen hat még-
lichst gering zu sein. Die Betrauung von Mitarbeitern aus Profit-Centern
(zB Kundenberatung) mit Compliance-Agenden ist ausgeschlossen. Eine
Mischverwendung mit Ristkomanagement- oder Rechtsabteilungsagenden
ist mit Compliance-Agenden jedoch vereinbar, immer vorausgesetzt die reine
Compliance-Funktion des Mitarbeiters ware unverhaltnismaflig. 4%

495 Vgl dazu auch die ESMA Leitlinien zur MiFID Compliance-Funktion, Rz 67 {f.

496 FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen des WAG 2007
im Hinblick auf Compliance, Risikomanagement und interne Revision, 7, abruf-
bar unter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/wohlverhaltensregeln-
compliance/rundschreiben-sonstiges.html (26. 8. 2015).

497 FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 8.
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Die Aufgaben einer Compliance-Orgamisation sind**®

Autfdeckung und Analyse der bestehenden Compliance-Risiken;
Entwicklung interner schriftlicher Richtlinien, Verfahren und Organisa-
tionsvorschriften (Compliance-Richtlinien/-Handbuch/-Policy/-Ord-
nung/-Kodex), die dazu beitragen, dass das Unternehmen sowie seine
Organe und Mitarbeiter sich regelkonform verhalten und das Compliance-
Risiko auf ein Mindestmafl beschrankt wird. Auf Verstofie 1st seitens der
Compliance-Abteilung daher nicht nur im Nachhinein zu reagieren. Sie
muss auch ,1m Vorhinein® deren Entstehen verhindern; ¥
Eigenentwurf oder Beratung bei der Entwicklung der Vergiitungsgrund-
satze und -verfahren und bei den Leitlinien zum Umgang mit Interes-
senkonflikten;

Schulung und Ausbildung der Mitarbeiter sowie laufende Beratung und
Unterstiitzung des Personals;*® Information der Mitarbeiter iber beste-
hende Verfahren und Mafinahmen zur Ristkominimierung zB hinsichtlich
Leitlinien zum Umgang mit Interessenkonflikten, Mitarbeitergeschifte
oder Geschenkannahme. Die Compliance-Funktion ist daher insbeson-
dere auch Ansprechperson bei Fragestellungen der Umsetzung des WAG
und anderer Compliance-Themen im Unternehmen;*"

Laufende Uberwachung und regelmiflige Bewertung der Angemes-
senheit und Wirksamkeit der Compliance-Verfahren und der Mangelbe-
hebungsmafinahmen (§ 18 Abs 3 Z 1 WAG; insb bezuglich Insiderrecht,
Interessenkonflikte); laufende Verbesserung und Uberwachung der inter-
nen Abliufe und Kontrollschritte; zu diesem Zweck zumindest passive
Einbindung in moglichst viele Informations- und Berichtsprozesse sowie
das Beschwerdewesen;

Laufende Uberwachung des ordnungsgemifien Verhaltens der Mitar-
beiter, um allfillige Regelverstofie festzustellen und Abhilfe zu schatfen;
bei Vorliegen von Verdachtsfillen bzw auffalligen Transakuonen fihrt der
CO Erhebungen durch und halt mit den Betroffenen Rucksprache, sofern
die Untersuchung dadurch nicht beeintrachtigt wird; bewahrheitet sich
ein Anfangsverdacht kann die Zusammenarbeit mit der Arbeitsrechtsab-
teilung erforderlich sein, um angemessen zu reagieren.

498

499
500

501

Vgl zu Aufgaben der Compliance-Funktion und Organisatorische Anforderungen an
die Compliance-Funktion § 18 WAG und die Leitlinien der ESMA zu einigen Aspek-
ten der MiFID-Anforderungen an die Compliance-Funktion (ESMA/2012/388) ab-
rufbar unter http://www.esma.europa.eu/system/files/2012-388_de.pdf (26.8. 2015).
FMA Pflichtenheft, 28.

Vgl Standard Compliance Code der osterreichischen Kreditwirtschaft, Modul 1,
Grundsitze ordnungsmifiger Compliance, Rz 3.

FMA Pflichtenheft, 28.
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Die Compliance-Funktion sollte ausgehend von der Risikoanalyse (vgl
oben) einen Uberwachungsplan aufstellen, der sich auf alle Bereiche der
Wertpapierdienstleistungen, Anlagetatigkeiten sowie einschlagigen Neben-
dienstleistungen des Unternehmens bezieht und den Umfang und Turnus
(wiederkehrend, anlassbezogen und/oder fortlaufend) der Uberwachungs-
handlungen festlegt. Ausgehend von der Bewertung des Compliance-Ri-
sikos im Rahmen der Risikoanalyse sollen im Uberwachungsplan Prio-
rititen festgelegt werden.”®? Auflerdem sollte die Compliance-Funktion
dafir sorgen, dass ithre Tatigkeit nicht auf akten- oder computerbasierte
Uberwachungshandlungen beschrinkt ist, und sich beispielsweise durch
Vor-Ort-Priifungen in den operativen Geschiftseinheiten, zB durch In-
terviews mit verantwortlichen Mitarbeitern, von der praktschen Umset-
zung der Grundsatze und Verfahren iiberzeugen.®®

mindestens jahrlicher Titigkeitsbericht an die Geschaftsleitung und ggf
den Aufsichtsrat (§§ 18 Abs 4 Z 2,21 Abs 2 WAG), in dem die Taugkeit
des Compliance-Beauftragten zusammengefasst und insbesondere ange-
geben wird, ob zur Behebung etwaiger Mangel geeignete Mafinahmen
getroffen wurden.

In der Praxis tibernimmt der CO dariiber hinaus regelmiafiig folgende Auf-
gaben:

Streng vertrauliche Behandlung aller der Compliance-Abteilung zur
Kenntnis gebrachten Insiderinformationen; Fuhrung der Beobachtungs-
und Sperrliste, sowie des Konfliktregisters und der Konfliktbeobachtungs-
liste im Zusammenhang mit der Vermeidung von Interessenkonflikren;*™
Compliance-relevante Kommunikation mit der Aufsichtsbehorde, insbe-
sondere Meldungen an die FMA gemiff Art 16 Abs 3 MAR.
Stichprobenartige Uberpriifung von Mitarbeiterkonten bzw -depots (in
Vertraulichkeitsbereichen) um die Einhaltung der Bestimmungen zu Mit-
arbeitergeschaften zu kontrollieren; in diesem Zusammenhang auch die
Genehmigung von Fremdbankdepots und deren Uberpriifung; die Mit-
arbeiter missen tiber die von thnen getatigten Wertpapiergeschifte Aus-
kunft geben und Einsicht in ithre Konten und Depots gewihren; Fremd-
banken sind diesbeziiglich vom Bankgeheimnis und dem Datenschutz
zu entbinden;

Entscheidung tiber die Anwendbarkeit und Auslegung compliance-rele-

vanter Bestimmungen;

502 ESMA Leitlinien zur MiFID Compliance-Funktion, Rz 18.
503 ESMA Leitlinien zur MiFID Compliance-Funktion, Rz 21.
504 Vgl SCC Modul 4 Punkt 1.6.2.
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— Mitwirkung an Vereinbarungen zur Auslagerung wichuger betrieblicher
Autgaben (§ 25 WAG) um sicherzustellen, dass die Aufgaben der Com-
pliance-Funkuon nicht beeintrichuigt werden;

— Ubernahme der Funktion des Geldwische-Beauftragten; in diesem Zu-
sammenhang ua Erstellung oder Beratung bei der Erstellung der Geld-
wiasche-Policy des Unternehmens;

— Dokumentation
— der Mafinahmen und Entscheidungen, die nach Meldungen an die

Compliance-Abteilung getroffen wurden;

— der gesetzten Maflnahmen und Ergebnisse von Erhebungen im Rah-
men von Kontrollmafinahmen und Uberpriifungen;

— aller an den CO weitergeleiteten Meldungen gem Art 19 Abs 1 MAR
und Art 16 Abs 3 MAR;

— aller Beschwerden im Zusammenhang mit der Erbringung von Wertpa-
pierdienstleistungen (Beschwerdemanagement); intern ist eine entspre-
chende Verpflichtung zur Meldung von eingegangenen Beschwerden
an den CO vorzusehen;

— alleran den CO gemeldeten Mitarbeitergeschifte sowie die Ergebnisse
der durchgefithrten Stichproben.

§ 15 InvFG wiederholt die Anforderungen des § 18 WAG sinngemalt fiir
OGAW-Verwaltungsgesellschaften. Fiir AIFMs ergeben sich ganz dhnliche
Ptlichten aus Art 61 der EU-Ergiinzungsverordnung zur AIFMD.* Die
Verptlichtung zur Einrichtung einer Compliance-Funkuon trifft also Kredit-
institute, Wertpapierfirmen (und WPDLU), Verwaltungsgesellschaften und
Alternatuve Investmentfonds Manager gleichermafien.

Die grundsatzlich zulassige Auslagerung der Compliance-Funkuon (die
als wesentlich 15d § 25 WAG zu betrachten ist) darf nicht zu einer Delegation
der urspriunglichen Verantwortlichkeit der Geschaftsleitung fur die Compli-
ance des auslagernden Instituts fithren. Die Verantwortung fur die Erfillung
der gesetzlichen Verpflichtungen verbleibt in jedem Fall bei der Geschiftslei-
tung des auslagernden Finanzdienstleisters bzw einem (internen) verantwort-
lichen Beauftragten des Unternehmens. Die Qualitit der internen Revision
darf durch die Auslagerung nicht wesentlich beeintrichtigt werden.’® Die

auszulagernden Agenden sind in Form eines schriftlichen, den Anforderun-
gen des § 251Vm Anlage 1 zu § 25 WAG bzw des § 28 InvFG oder des § 18

505 Delegierte Verordnung (EU) Nr 231/2013 der Kommission vom 19. Dezember 2012
zur Erginzung der Richtlinie 2011/61/EU im Hinblick auf Ausnahmen, die Bedin-
sungen fiir die Ausiibung der Titigkeit, Verwahrstellen, Hebelfinanzierung, Trans-
parenz und Beaufsichtigung, AB122.3.2013 L 835 1.

506 FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 11.
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ATFMG sowie der EU-Erganzungsverordnung zur AIFMD entsprechenden
Vertrages festzuhalten. Trotz teilweiser Auslagerung von Compliance-Agen-
den muss beim auslagernden Rechtstrager selbst ein Compliance-Ansprech-
partner vorhanden sein.™

a) Exkwurs: Ristkomanagement und Interne Revision

Banken, Wertpapierfirmen, OGAW-Verwaltungsgesellschaften und ATFMs
haben weiters tiber eine unabhingige Risikomanagementfunktion zu verfii-
gen.”™ § 39 Abs 5 BWG normiert exemplarisch fiir Banken bestimmter Grofle
oder Banken, die borsezugelassene Wertpapiere begeben haben:

«In Kreditinstituten jedweder Rechtsform, deren Bilanzsumme eine Mil-
liarde Euro iibersteigt oder die iibertraghare Wertpapiere ausgegeben haben,
die zum Handel an einem geregelten Markt (...) zugelassen sind, ist eine vom
operativen Geschdft unabbangige Risikomanagementabteilung mit direk-
tem Zugang zu den Geschiftsleitern einzurichten, deren Kompetenzen und
Ressourcen die Erfiillung folgender Aufgaben sicherstellen:

1. Erkennung und Messung der Ausprigung von Risiken gemdafi Abs 2b,

2. Meldung von Risiken und der Risikolage an die Geschiftsleiter,

3. Beteiligung an der Ausarbeitung der Risikostrategie des Kreditinstituts
und allen wesentlichen Entscheidungen zum Risikomanagement,

4. vollstandiger Uberblick iiber die Ausprigung der vorbandenen Ristkoar-
ten und die Risikolage des Kreditinstituts.

An der Spitze der Risikomanagementabteilung stebt eine Fiihrungskraft, die
eigens fiir diese Funktion zustindig ist. Wenn Art, Umfang und Komplexi-
tit der Geschdfte des Instituts es nicht rechtfertigen, ausschliefflich fir diesen
Zweck eine Person zu benennen, kann eine andere Fiihrungskraft des Ins-
tituts diese Funktion wabrnebmen, sofern kein Interessenskonflikt bestebt.
Der Leiter der Ristkomanagementabteilung kann seines Amtes nicht ohne
die vorberige Information des Aufsichtsrates enthoben werden.”

§ 19 WAG betont dartiber hinaus die Pflicht zur daserbaften Einrich-
tung dieser Funktion, die Festlegung angemessener Leitlinien und Verfah-
ren fur das Risikomanagement und wirksame Steuerungsmechanismen (vgl
§ 13 ATFMG: ,Risikomanagement-Systeme®). Bei Kreditinstituten kann
die gemifl § 39 BWG einzurichtende Ristkomanagement-Funkuon, sofern

diese hinreichend unabhingig ist, gemall § 15 Abs 3 WAG die nach WAG

507 Vgl zu all dem das FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforde-
rungen; ESMA Leitlinien zur MiFID Compliance-Funktion, Rz 72 ff.
508 §39 BWG; § 19 WAG; §§ 17, 85 ff InvFG; § 13 ATEMG,

308



Bank- und Finanzrecht

geforderten Risikomanagement-Aufgaben im Sinne einer Gesamtbank-Ri-
sikosteuerung ubernehmen.®

Die zu iiberwachenden Risiken, die mit den Geschiften, Ablaufen und Sys-
temen des Unternehmens verbunden sind (§ 19 Abs 1 Z2 WAG), finden sich
in nicht abschliefender Aufzihlung in § 39 Abs 2b BWG.*"" In OGAW-Ver-
waltungsgesellschaften 1st das Ristkomanagement auch insbesondere fiir die
Einhaltung der gesetzlichen Risikolimits (§§ 89-91 InvFG) verantwortlich
(§ 17 Abs 3 Z 2 InvEG).

Kreditinstitute, Wertpapierfirmen, OG AW -Verwaltungsgesellschaften und
AIFMs haben zur ,laufenden und umfassenden Priifung der Gesetzma[Sigkert,
Ordnungsmifligkeit und Zweckmafligkeit des gesamten Unternebhmens” eine
interne Revision (Internal Audit) als eigene Organisationseinheit einzurich-
ten.”!! Wieder gilt, dass bei Kreditunstituten die gemafl BWG einzurichtende
Innenrevision die vom WAG geforderten Revisionsagenden iibernehmen
kann.”"? WPDLU miissen keine eigene Innenrevision einrichten (§ 15 Abs 2
Z 3 WAG), haben jedoch gemaf § 17 Abs 1 Z 3 und 4 WAG dennoch ange-
messene interne Kontrollmechanismen vorzusehen (§ 17 Abs 1 Z 3 WAG).
Sehr kleine Banken (§ 42 Abs 6 BWG) miissen keine eigene Innenrevisions-
abteilung 15d BWG einrichten und konnen die interne Revision auslagern,
haben aber im Falle der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen dennoch
die Einrichtung einer eigenen Organisationseinheit 1Sd § 20 WAG zu pru-
ten.”™ Hier kann es zu einem de facto-Verbot der Auslagerung der internen
Revision fur Banken im Unterschwellenbereich kommen. Regelmifiig wer-
den sog Organisationsrichtlinien von der Geschiftsleitung verabschieder.
Die Verantwortung fiir die Einrichtung und Funktionstihigkeit der internen
Revision kann nicht delegiert werden (etwa an den Leiter der Konzernrevi-
sion) und obliegt den Geschiftsleitern.

§42 Abs2BWG und § 16 Abs 2 InvFG schliefen Personen von der Tatig-
keit in der Innenrevision aus, denen die erforderliche Sachkenntnis und Erfah-
rung im Bankwesen fehlt, oder deren objektive Wahrnehmung, etwa aufgrund
paralleler Funkuon als Bankpriifer, beeintrachugt sein kann. Verfigungen
uber die Innenrevision sind bei Kreditinstituten (ink]l OGAW-Verwaltungs-
gesellschaften) von mindestens zwei Geschiftsleitern gemeinsam zu treffen.

Die interne Revision ist getrennt und unabhiingig von der Compliance-
Funktion und dem Risitkomanagement zu fithren, weil sie beide Abteilungen

509 Vgl FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 13.

510 Vgl auch die Kreditinstitute-Risikomanagementverordnung der FMA gemafl §39
Abs 4 BWG.

511 §42BWG; § 20 WAG; § 16 InvFG; Art 62 AIFM-ErginzungsVO.

512 Die interne Revision des Kreditinstituts muss dabei die FMA Mindeststandards fiir
die interne Revision von Kreditinstituten vom 18. 2. 2005 jedenfalls einhalten.

513 Vgl FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 16.
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zu prufen hat (Verbot der Selbstiiberpriifung). Daher ist auch eine Doppel-
funktion kritisch zu betrachten und allenfalls im Rahmen des Verhaltnismaflig-
keitsgrundsatzes moglich, wenn sichergestellt ist, dass Mitarbeiter sich nicht
selbst iberpriifen. Die FMA hilt bei entsprechender Unverhiltnismafigkent
einer volligen organisatorischen Trennung etwa die Uberpriifung durch ei-
nen anderen Mitarbeiter oder durch externe Stellen fiir méglich.*™* Zum aus-
schliefilichen Aufgabenbereich, der Unabhiangigkeit und der Unparteilichkeit
der internen Revision wird auf die Grundsitze der FM A-Mindeststandards
fir die interne Revision vom 18.2.2005 verwiesen.”?

Die interne Revision hat einen jahrlichen Revisionsplan aufzustellen (Re-
visionsprogramm) und die Priiffungen danach dauerhaft wie auch anlass-
bezogen vorzunehmen (exemplarisch § 42 Abs 5 BWG). Grundsitzlich 1st
das gesamte Unternehmen mit seinem Internen Kontrollsystem zu priifen.
Die FMA betont fiir Wertpapierdienstleister insbesondere die Prifung der
Einhaltung der Wohlverhaltensregeln gegeniiber Kunden.”'® Generell ist
die Innenrevision auch fiir die Prufung der Einhaltung der Geldwiischevor-
schriften verantwortlich. Beir Kreditinstituten sind weiters die gesetzlichen
Prufptlichten fir Meldungen und Anzeigen an die FMA und die Eigenmit-
telanforderungen fir das Marktrisiko zu beachten. Auf Grundlage der Pru-
fungsergebnisse gibt die Innenrevision Empfehlungen ab, deren Einhaltung
sie Uberprift. Zumindest einmal jahrlich, bei Kreditinstituten quartalsweise,
ist ein Tatigkeits- bzw Priifbericht zu erstellen, welcher an die Geschafts-
leitung und den Aufsichtsrat, bei Kreditinstituten auch an den Prufungsaus-
schuss weiterzuleiten 1st.

Sowohl der Leiter des Risikomanagements als auch der Leiter der internen
Revision sind Inhaber von Schlisselfunktionen (key function holder) und
miissen daher personlich zuverlassig und unter angemessener Berticksichti-
gung der Art, des Umfangs und der Komplexitat der Geschafte des Instituts
sowie der Zustindigkeiten der betreffenden Position fachlich geeignet und
ausreichend erfahren sein (fit & proper).?V”

514 Vgl FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 16.

515 Abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/mindeststandards/
banken.html (26. 8. 2015).

516 FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 15.

517 Vgl FMA Rundschreiben zur Eignungspriifung von Geschiftsleitern, Aufsichts-
ratsmitgliedern und Inhabern von Schliisselfunktionen (Fit & Proper — Rundschrei-
ben) (2014) 33, abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/
rundschreiben/banken.html (26.8.2015).
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3. Der Geldwascherei-Beauftragte

Die hier behandelten Finanzdienstleister haben innerhalb ithres Unternehmens
einen besonderen Beauftragten zur Sicherstellung der Einhaltung der §§ 40t
BWG zur Bekampfung von Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung vor-
zusehen (§ 41 Abs 4 Z 6 BWG; der Gelwischerei-Beauftragte — ,GWB®).
Dieser hat lediglich den Geschiftsleitern gegentiber verantwortlich zu sein
und thnen direkt — ohne Zwischenebenen — zu berichten. Dadurch soll seine
Unabhingigkeit gewihrleistet werden.>!®

Der GWB muss als ,Inhaber einer Schlusseltunktion® (key function hol-
der) personlich zuverlissig und unter angemessener Bertucksichugung der
Art, des Umfangs und der Komplexitit der Geschifte des Insuituts sowie der
Zustandigkeiten der betreffenden Position fachlich geeignet und ausreichend
erfahren sein (fit & proper).’®

Zum Aufgabengebiet des GWB, wozu ua die Risikoanalyse, die Erstel-
lung interner Regelwerke (Geldwische-Policy), Schulungsmafinahmen, die
Uberpriifung der Geschiftsbeziehungen und die Erstattung von Verdachts-
meldungen gehéren, siehe Rz 23 des FM A Rundschreibens zum Geldwiische-
reibeauftragten. Die dafiir notwendigen Kompetenzen, wie freier Zugang
zu simtlichen Informationen, Daten, Aufzeichnungen und Systemen, die in
irgendeinem moglichen Zusammenhang mit Geldwischerel und Terrorismus-
finanzierung stehen konnten, das Recht Geschaftsbeziehungen abzulehnen,
Konten zu sperren, den Mitarbeitern Weisungen zu erteilen sowie Verdachts-
meldungen im eigenen Ermessen erstatten zu kdnnen, sind dem GWB einzu-
raumen (vgl Rz 24 des genannten Rundschreibens). WPDLU mussen keine
eigene Risikomanagement-Abteilung einrichten (§ 15 Abs 2 Z 2 WAG).™

Die Doppelfunktion als GWB und CO ist laut FMA zulissig, sofern aus-
reichende Ressourcen zur einwandfreien Erfillung beider Aufgabengebiete
zur Verfugung stehen. Dariiber hinaus nennt das Rundschreiben der FMA
zum Geldwischereibeauftragten enge organisatorische Voraussetzungen, un-
ter denen die Kombination etwa auch mit Funktonen der Rechtsabteilung,

518 §41 Abs4Z 6 BWG gilt iiber Verweis in § 6 Abs 1 WAG auch fiir Wertpapierfirmen
und WPDLU, gemif § 10 Abs 6 InvFG auch fiir OGAW-Verwaltungsgesellschaften
und gemif § 10 Abs 3 AIFMG auch fiir ATFMs.

519 Vgl FMA Rundschreiben zum Geldwischereibeauftragten zur Privention von
Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung (Stand 2012), Rz 201, abrufbar unter
https://www.tfma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/rundschreiben/geldwaescherei-
terrorismusfinanzierung. html (26. 8. 2015).

520 Vgl FMA Rundschreiben zur Eignungspriifung von Geschaftsleitern, Aufsichts-
ratsmitgliedern und Inhabern von Schlisselfunktionen (Fit & Proper — Rundschrei-
ben) (2014) 33, abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/
rundschreiben/banken.html (26.8.2015).

521 Vgl FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 14.
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oder aufgrund des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes mit der Funktion eines
Vorstands oder gar der Innenrevision denkbar sein kann.*

Auslagerungen der GWB-Funktion sind nur konzernintern und nur iiber
einen Auslagerungsvertrag (Service Level Agreement) moglich, wenn beim
auslagernden Institut ein fachkundiger Mitarbeiter und ein Stellvertreter po-
sitioniert bleiben. Eine Delegation der Verantwortung fur die Einhaltung der
gesetzlichen Regeln darf dadurch nicht erfolgen. Sie bleibt beim auslagernden
Unternehmen bzw dessen Geschiftsleitung oder einem allfalligen verantwort-
lichen Beauftragten. Die Steuerungsmoglichkeiten und Kontrollrechte der
Geschaftsleitung, sowie die Prifungsrechte und Kontrollmoglichkeiten der
Aufsichtsbehorde diirfen durch die Auslagerung nicht beeintrichugt werden.
Beim auslagernden Institut muss vor Ort jederzeit eine unmittelbare Reakui-
onsmoglichkeit bestehen bzw miissen die erforderlichen Prozesse eingeleitet
werden konnen. Eine Ubertragung von Aufgaben, zu deren Erfiillung eine
Vor-Ort-Prisenz erforderlich ist, ist nicht zulissig.™

4. Hinweisgebersystem (Whistleblowing)***

Kreditinstitute und CRR-Wertpapierfirmen® haben gemifl § 99g BWG
(gef 1Vm § 6 Abs 2 WAG) und gegebenenfalls gemiff § 48h BorseG-E tuber
angemessene Verfahren zu verfiigen, die es thren Mitarbeitern erméglichen,
auf anonymer Basis betriebsinterne Verstofie gegen besummte einschlagigen
Bundesgesetze, Verordnungen oder Bescheide an eine geeignete (interne)
Stelle zu melden. Diese , WB-Systeme® miissen die personenbezogenen Da-
ten der anzeigenden Person und des mutmafilichen Taters schiitzen, soweit
die Idenutit nicht im Rahmen eines staatsanwaltschaftlichen, gerichtlichen
oder verwaltungsrechtlichen Verfahrens zwingend offenzulegen ist. Darii-
ber hinausgehend werden Arbeitnehmer, die Verstofie gegen die MAR oder
borsegesetzliche Vorschriften an den Arbeitgeber oder die FM A melden, vor
strafrechtlicher Verfolgung und arbeitrechtlicher Diskriminierung geschutzt,
aufler sie meldeten vorsatzlich unwahr (§ 48h Abs 4 BorseG-E).

Die interne Meldestelle 1st von der Geschaftsleitung auflerhalb der standar-
disterten Berichtslinien, etwa im Rahmen der internen Revision einzurichten.
Das Hinweisgebersystem kann auch innerhalb der Kreditinstitutsgruppe bei

522 FMA Rundschreiben zum Geldwischereibeauftragten, Rz 27 ff.

523 FMA Rundschreiben zum Geldwischereibeauftragten, Rz 39 ff.

524 Siehe allgemein zum Whistleblowing im 3. Kapitel I1I. B. Whistle Blowing dieses
Handbuches.

525 Das sind aufgrund der Konzessionspflicht nach BWG fiir den Handel fiir eigene
Rechnung und das Emissionsgeschift regelmiflig Kreditinstitute im dsterreichischen
Sinn oder aber (so zur Umsetzung der CRD IV EB RV 2438 BlgNE 24. GP 79) Wert-
papierfirmen, die ein multilaterales Handelssystem betreiben.
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einem iibergeordneten Kreditinstitut oder dezentral innerhalb des Sektors
angesiedelt werden.?2

Mit dem WB-System 1st eine Prozesskontrolle beim Unternehmen, zu-
satzlich zur Compliance-Abteilung und der Internen Revision moglich. Aller-
dings ist damit auch die Notwendigkeit zu Einrichtung einer professionellen
Ermuttlungsabteilung (Investigation Unit) verbunden. Bei der Einfiihrung
des Hinweisgebersystems ist zu berucksichtigen, dass aufgrund des Vorlie-
gens sensibler Daten je nach Gestaltung des Systems uU eine Meldung bei
der Datenschutzbehorde (DSB Y und eine Betriebsratsgenehmigung®® er-
forderlich sein kénnen.

Auch die FMA ist aufgrund des BWG und des BorseG-E zur Einrich-
tung eines WB-Systems verpflichtet, das Burger dazu ermungt, Verstofle oder
Verdachtsmomente anzuzeigen. Das FMA-System muss zusitzlich zu den
Anforderungen an interne Hinweisgebersysteme spezielle Verfahren fiir den
Emptfang der Meldungen und deren Weiterverfolgung vorsehen. Mitarbeiter
von Kreditinstituten, die Verstofie thres Instituts melden, mussen durch das
System zumindest vor Vergeltungsmafinahmen, Diskriminierung oder anderen
Arten von Mobbing geschiitzt werden. Die FMA hat ein solches Hinweisge-
bersystem auf ithrer Website eingerichtet.’® Eigenen Angaben zufolge nimmt
die FMA jede Beschwerde ernst und geht allen Hinweisen nach. Bei entspre-
chenden Verdachtsmomenten ist sie zur amtswegigen Verfolgung verpflichtet.

5. Welche Regeln des materiellen Rechts gilt es einzuhalten?

Die anwendbaren Regeln lassen sich idealerweise anhand der angebotenen
8 g
Dienstleistungen oder Produkte identifizieren. Werden etwa keine Wertpa-
pierdienstleistungen oder Anlagetatigkeiten angeboten, wird auch die Wert-
papiercompliance 1dR nicht relevant sein. Die Frage, ob bereits eine regulierte

526 EB RV 2438 BlgNr 24 GP é64.

527 Etwabei Etablierung einer Webldsung, also einer automatisierten Datenanwendung,
anstelle zB eines Ombudsmanns, vgl Prebil/Schafer, Der Einsatz von Hinweisgeber-
systemen in Banken, Compliance Praxis 4/2013, 4.

528 Prebud/Schafer, Der Einsatz von Hinweisgebersystemen in Banken, Compliance Pra-
xis 4/3013, 5 nehmen an, dass Meldungen, die sich verpflichtend aufgrund gesetzlicher
Erfordernisse — wie jenem des § 99g BWG normiert — ergeben, keine Zustimmung
des Betricbsrates benotigen. AA Rewssner in Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht?
§ 96 ArbVG Rz 25, der ein Hinweisgebersystem, das den Mitarbeitern derart kom-
muniziert wird, dass sie zu dauernder Wachsamkeit aufgerufen werden, als Kont-
rollmafnahme i5d § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG ansieht. Zur méglichen Regelung durch
Betriebsvereinbarung siche Resch, Whistleblowing und Arbeitsrecht in Greber/N.
Raschauer, Whistleblowing (2015) 28.

529 Abrufbar unter https://www.bkms-system.net/bkwebanon/report/clientInfo?cin=11
FMA®61&language=ger (26. 8.2015).
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Dhenstleistung vorliegt, kann durchaus Probleme bereiten — etwa bei der Frage,
ob ein Geschiftsmodell als Alternativer Investmentfonds anzusehen ist oder
ob damit das Einlagengeschaft nach dem BWG betrieben wird.

Der Normenbestand lisst sich folgendermafien aufgliedern:

1. Unmittelbar EU-Verordnungen, nationale Umsetzungen von EU-Richtlinien,
anwendbares Durchfithrungsrechtsakte der EuK, nationale Sondergesetze
Recht (nicht harmonisiert), Verordnungen der Aufsichtsbehdrden

2. Veroffentlichte Auslegung durch die Aufsichtsbehdrden in Empfehlungen, Leit-
Aufsichtspraxis linien, Mindeststandards, Rundschreiben, und QQ&cAs der Auf-
sichtsbehdrden

3. Selbstbindung der  ZB Standard Compliance Codes der dsterreichischen Kredit-
Branche wirtschaft oder der &sterreichischen Wertpapierfirmen oder der
Verhaltenskodex (code of conduct) der Gsterreichischen Invest-
mentfondsindustrie.’*

Die beste Ubersicht iiber das mafigebliche Recht verschafft wohl der Blick
in die Kodex Rethe Finanzmarktrecht, die mittlerweile aus drei Banden be-
steht und auch die EU-Rechtsakte berticksichugt. Erginzend sollten die
Websites der FMA und der Europiischen Aufsichtsbehorden konsultert
werden, um neue Entwicklungen und 1im Kodex noch nicht berticksichugte
Rechtsakte nicht zu ubersehen. Mafigebliche praktische Bedeutung fiir die
Compliance-Organisation haben die diversen FMA Rundschreiben sowie die
ESMA-Leitlinien zum Thema (siche dazu noch spater), sowie der Standard
Compliance Code der osterreichischen Kreditwirtschaft mit seinen Sonder-
vorschriften fir Kapitalanlagegesellschaften (nunmehr , Verwaltungsgesell-
schaften®),*! und jener der osterreichischen Wertpapierfirmen, wobei darauf
hinzuweisen ist, dass beiden keine normative Bedeutung zukommt.*?

In der Praxis ist es iiblich, nur bestimmte Rechtsbereiche, nimlich sol-
che, die unter Compliance-Gesichtspunkten mit besonderen Risiken behaf-
tet sind, in den Aufgabenbereich der Compliance-Funktion fallen zu lassen,
obwohl natirlich auch die Gbrigen Teile des Finanzmarktaufsichtsrechts 2T
emphndliche Strafen normieren. Die iiblichen Betiitigungsfelder der Com-
pliance-Abteilung bei Finanzdienstleistern sind heute die Verhinderung des
Marktmissbrauchs und Insiderhandels, Wertpapierdienstleistungen, Geldwi-

530 Der Verhaltenskodex der osterreichischen Investmentfondsindustrie ist abrufbar
unter http://www.voeig.at/voeig/internet_4.nsf/sysPages/qualitaetsstandards.html
(1.9.2015).

531 Abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/wohlverhaltens-
regeln-compliance/standard-compliance-code-der-oesterreichischen-kreditwirt-
schaft.html (1.9.2015).

532 Fir den SCC Kreditwirtschaft vgl BVwG 11.8.2014, W210 2000434-1.
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sche, Betrug- und Korruptionsbekimptung sowie Regeln zur Geschenkan-
nahme, Datenschutz und allgemeiner Verbraucherschutz (zB bei Kreditge-
schiften), Finanzsanktionen und die Offenlegungspflichten fiir ausliandische
Finanzinstitute nach der US-amerikamschen FATCA. Dartiber hinaus sollten
die Institute eigenverantwortlich priifen, in welchen Bereichen weitere be-
sondere Compliance-Risiken existieren, die von der Compliance-Funktion
aufzugreifen sind.***

In der Folge sollen nur jene Bereiche umrissen werden, die nicht bereits
Gegenstand anderer Kapitel dieses Buches sind. So wurden die Themen Straf-
recht/ Antikorruption (4. Kapitel 1), Lobbying (4. Kapitel IV.), Kapitalmarkt
mit der Definition des Insiderhandels und der Marktmanipulation (4. Kapi-
tel V.) und Datenschutzrecht (4. Kapitel V1.) bereits an anderer Stelle in diesem
Handbuch behandelt. Auf eine Darstellung des Versicherungsaufsichtsrechts,
des FATCA-Regimes und des Konsumentenschutzrechts (etwa im Hinblick
auf die AGB-Kontrolle von Standardformularen) wird hier aus Platzgriin-
den ebenfalls verzichtet. Anzumerken 1st aber, dass die AGB-Judikatur des
OGH in Folge der Verbandsklagen gemafi § 28 KSchG insbesondere des
Vereins fiir Konsumenteninformation (VKI) und der Arbeiterkammern re-
gelmifligen Uberarbeitungsbedarf der von Finanzdienstleistern verwendeten
Dokumente verursacht.

6. Marktmanipulation und Insiderrecht

Die Tatbestinde des (versuchten) Missbrauchs einer Insiderinformation
(Art 14 MAR) und der (versuchten) Marktmanipulation (Art 15 MAR) wur-
den bereits im Kapitel ,Kapitalmarktrecht” (4. Kapitel V1.) behandelt. An
dieser Stelle soll nur auf die Besonderheiten fur die Compliance-Praxis bei
Finanzdienstleistern eingegangen werden.

Um die Verbreitung von Insiderinformationen zu vermeiden, werden in
den Unternehmen Vertraulichkeitsbereiche eingerichtet, die von anderen
Einheiten raumlich, personlich und organisatorisch abzugrenzen sind (chi-
nese walls), weil dort stindig oder fallweise Insiderinformationen anfallen
konnen (vgl § 17 Abs 2 WAG). So konnen etwa Banken mit Unternehmens-
beteiligungen verbesserten Zugang zu (Insider-)Informationen haben, die
auch fiir thre Analysten und Hindler von Interesse sein kdnnten,>* sodass
die entsprechenden Abteilungen voneinander zu separieren sind. Insiderin-
formanonen und sonstige vertrauliche und kurssensible Informationen, deren

533 Vglauch BaFin, Neue MaRisk fiir Banken, Fachartikel vom 15. 3.2013, abrufbar un-
ter https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Fachartikel/2013/
fa_bj_2013_03_marisk_ba.html (1.9.2015).

534 Orto, ,Chinese Walls® gegen Interessenkonflikte, Compliance Praxis 1/2011, 36.
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Verottentlichung mit hoher Wahrscheinlichkeit den Kurs eines Finanzinstru-
ments beeinflussen kann (compliance-relevante Informationen)*** diirfen die
Grenzen der Vertraulichkeitsbereiche grundsitzlich nicht passieren. Uber die
Weitergabe von compliance-relevanten Informationen, wie sie etwa fur die
Erbringung von ,Shared Services“*** dennoch betriebsnotwendig sein kann,
ist der CO zu informieren.”’

Finanzinstrumente, zu denen beim Unternehmen noch nicht 6ffentliche
compliance-relevante Informationen vorliegen, kommen auf eine streng ver-
trauliche ,,Beobachtungsliste®, die der CO verwaltet, die nur thm in threr
Gesamtheit bekannt ist und die laufend aktualisiert wird. Sie soll dem Unter-
nehmen durch die laufende Uberwachung von Mitarbeiter- und Eigengeschaf-
ten des Unternehmens, sowie von Geschaften im Fonds- und Vermogens-
verwaltungsbereich die Kontrolle erméglichen, ob Vertraulichkeitsbereiche
respektiert werden und ob Mitarbeiter compliance-relevante Informationen
ausnutzen. Die Werte auf der Beobachtungsliste unterliegen keiner Handels-
beschrinkung, dh Geschafte in diesen Werten sind erlaubt, werden bei der
Uberwachung der Mitarbeitergeschifte aber besonders beachtet und kénnen
im Einzelfall der Untersagung durch den CO unterliegen. Verdichten sich die
verfiigharen Informationen, sodass eine sofortige wesentliche Kursinderung
bei Verdtffentlichung zu erwarten wire, werden die Titel auf die Sperrliste ge-
setzt. Finanzinstrumente, die nicht Gegenstand des Eigenhandels, von Mit-
arbeitergeschiften, der Finanzanalyse, der Vermogensverwaltung oder der
Anlageberatung werden diirfen, werden in dieser streng vertraulichen ,Sperr-
liste” eingetragen. Dadurch soll der Eindruck der unzulassigen Verwendung
von compliance-relevanten Informationen zum Vorteil der Mitarbeiter, des
Unternehmens oder emnes Kunden vermieden werden. Die Liste schiitzt au-
flerdem die Mitarbeiter (insb Berater) davor, in Unkenntnis noch nicht 6tfent-
licher compliance-relevanter Informationen Insidergeschifte oder von einem
Interessenkonflikt infizierte Geschifte abzuschlieflen, Empfehlungen in der
Anlageberatung abzugeben oder sich auch nur dem Verdacht der Informati-
onsausniitzung auszusetzen. Uber die Aufnahme von Titeln auf diese Listen
entscheidet regelmiflig der CO. Der Grund dafiir ist vertraulich und wird den
Mitarbeitern, denen die Liste bekanntzumachen ist, nicht bekannt gegeben.

Schliefit ein Mitarbeiter eines Finanzdienstleisters oder das beaufsich-
tigte Unternehmen selbst, in Kenntnis der Orderlage, insb in Kenntnis von

535 Siche zum Rechtbegriff in § 3 Abs 1a Emittenten-Compliance-Verordnung 2007
(ECV).

536 Das sind Dienstleistungen im Unternehmen, die, abhingig von Unternehmenstyp
und -grofle fiir alle Unternehmensabteilungen zentral erbracht werden, wie zB das
Personalwesen, die Rechtsabteilung, die Buchhaltung, etc, vgl Crro, ,,Chinese Walls®
gegen Interessenkonflikte, Compliance Praxis 1/2011, 36.

537 Vgl dazu im Zusammenhang mit Interessenkonflikten auch SCC Modul 4 Punkt 1.6.4, 4.

il6



Bank- und Finanzrecht

Groflorders Geschifte ab, wird eine Insiderinformation missbraucht (Art 8f
MAR). Dieses Phinomen wird als ,Frontrunning” oder ,Parallelrunning”
bezeichnet. Mitarbeiter-Eigengeschifte und Figengeschifte des Kreditinstitu-
tes (Nostrohandel) sind daraufthin zu tiberwachen. Groflorders sind solche,
die eine erhebliche Kursveranderung verursachen konnen. Sie sind dem CO
1dR zu melden. Im Detail zu Mitarbeitergeschaften siehe noch weiter unten.

Der Verdacht auf ein Insidergeschaft oder auf Marktmanipulation ist dem
CO zu melden. Die anzeigenden Personen durfen aufgrund der Meldung
nicht diskriminiert werden (vgl auch § 99g BWG und § 48h Abs 4 BorseG-E
zum Hinweisgebersystem). Gemifl Art 16 Abs 3 MAR haben Personen, die
beruflich Geschifte mit Finanzinstrumenten titigen und in Osterreich zu-
gelassen sind oder dort eine Haupt- oder Zweigniederlassung haben, unver-
ziighch der FMA zu melden, wenn sie auf Grund der ithnen zur Kenntnis
gelangten Fakten und Informatonen den begriindeten Verdacht haben, dass
eine Transaktion ein Insider-Geschaft oder eine Marktmanipulation oder den
Versuch dazu darstellen konnte. Die genannten Personen haben jeweils von
Fall zu Fall zu entscheiden, ob bei einer Transaktion ein begrindeter Verdacht
tur das Vorliegen eines Insider-Geschitts oder einer Marktmanipulation oder
eines Versuchs dazu gemifl Art 14 und 15 MAR besteht. Dieses Ermessen bt
regelmafiig der CO aus, wenn er iber eine Meldung an die FMA entscheidet.

7. Wertpapier-Compliance

Anwendbarkeit: Im traditionellsten Compliancebereich haben alle im Rah-
men threr Konzession berechugten Anbieter von Wertpapierdienstleistungen
bzw Finanzinstrumenten, also

— Kreditinsutute (§ 1 Abs 3 BWG);

— Wertpapierfirmen;

— OGAW-Verwaltungsgesellschatten, die eine erweiterte Konzession zur
Anlageberatung oder zur individuellen Portfolioverwaltung auf Einzel-
basis halten (§ 10 Abs 5 InvFG; § 2 Abs 3 WAG);*® und

— Alternative Investmentfondsmanager, die eine erweiterte Konzession zur
Anlageberatung, Annahme und Ubermittlung von Auftrigen {iber Finanz-
instrumente oder zur individuellen Portfolioverwaltung auf Einzelbasis

halten (§ 4 Abs 6 AIFMG; § 2 Abs 3 WAG)™®

538 Bei der kollektiven Portfolioverwaltung stehen die Interessen von Einzelkunden im
Gegensatz zum WAG nicht im Vordergrund.

539 AIF des geschlossenen Typs gelten nicht als Finanzinstrument 15d WAG (§1Z 6
lit c WAG). Die WAG-Konzession (wohl aber die BWG-Konzession) umfasst daher
nicht den Vertrieb von AIF des geschlossenen Typs. Soweit ein Vertrieb von AIF des
geschlossenen Typs nach den Bestimmungen des AIFMG zuldssig ist, setzt dieser
grundsitzlich eine Berechtigung als gewerblicher Vermégensberatergemif §136a
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(im Folgenden zusammen als , Wertpapierdienstleister” bezeichnet) die mafi-
geblichen Regeln des WAG einzuhalten.®* Das sind im Wesentlichen die
Bestimmungen des 2. Hauptstiicks (Organisatorische Anforderungen). Ins-
besondere im InvFG bestehen zum Teil parallele Regelungen, die die An-
forderungen der MiFID bzw des WAG widerspiegeln. Auf Besonderheiten
wird fallweise hingewiesen.

Zu beriicksichugen sind in diesem Zusammenhang vor allem diverse Rund-
schreiben der FMA®!, der Standard Compliance Code fir Kreditinstitute
mut seinen Sondervorschriften fiir Kapitalanlagegesellschaften, der Standard
Compliance Code fir Wertpapierfirmen und der WAG Leitfaden der Bank-

wissenschaftlichen Gesellschaft.?#?

a) Allgemeine organisatorische Anforderungen

Zur zwingenden Einrichtung einer Compliance-Funktion im Unternehmen
siche bereits oben. Dariiber hinaus sieht § 17 WAG (iber § 39 BWG hin-
ausgehend) allgemeine organisatorische Anforderungen nach Mafigabe des
Verhiltnismifigkeitsprinzips vor. Diese Anforderungen sind:**
1. klare und dokumentierte Entscheidungsprozesse und Organisationsstruk-
tur:
Es miissen transparente, klar definierte und nachvollziehbar dokumentierte
Zustandigkeitsbereiche, Aufgabenverteilungen und Berichtspflichten etwa
in Form von Organigrammen oder Stellen- und Bereichsbeschreibungen
im Unternebmen besteben;

Gew() voraus (siehe dazu auch die FMA FAQs). § 4 Abs 6 AIFMG nicht zwischen
offenen und geschlossenen AIFs, wenn er die Einhaltung der relevanten WA G-Pflich-
ten fordert. Es wire auch nicht einzusehen, warum der Vertrieb geschlossener AIFs
geringeren Wohlverhaltenspflichten unterliegen sollte.

540 Versicherungsunternehmen werden hier nicht behandelt. Vermitteln Versicherungs-
unternehmen Investmentfondsanteile gemif § 6 Abs 3 Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG) 2016, unterliegen sie hinsichtlich dieser Tatigkeit dariiber hinaus bestimmten
Vorschriften des WAG 2007 (§ 2 Abs 2 WAG 2007).

541 Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen des Wertpapierauf-
sichtsgesetzes 2007 im Hinblick auf Compliance, Risikomanagement und interne
Bevision; Ptlichtenheft WAG 2007; Rundschreiben zu Informationen einschliefflich
Marketingmitteilungen gemill WA G 2007; Rundschreiben der FMA zur Interessen-
konfliktproblematik bei bestimmten Vergiitungssystemen; Rundschreiben der FMA
beziiglich der Werbung fiir Anteilsscheine an Investmentfonds und Immobilienfonds.

542 Der WAG-Leitfaden ist abrufbar unter http://www.bwg.at/bwg/bwg_v4 nsf/sysPages/
m1l.html/$file/ WA G-Leitfaden_2007_Final%:20Version_25092007.pdf (1.9.2015).

543 Die Erginzungen zum Gesetzestext in Kursivschrift stammen aus dem FMA Ptlich-
tenheft. §10 InvFG und § 16 AIFMG regeln Paralleles fiir OGAW-Verwaltungsge-
sellschaften und AIFMs.
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2. die Kenntnis aller relevanten Personen von den bei Aufgabenerfiillung
einzuhaltenden Verfahren:
etwa durch entsprechende Dienstanwetsungen oder interne Leitlinien fiir
Mitarbeiter und schriftliche Prozessbeschreibungen sowie Schulungen durch
erfabrene Mitarbeiter;

3. Einrichtung und Aufrechterhaltung angemessener interner Kontrollme-

chanismen, die die Einhaltung von Beschliissen und Verfahren auf allen
Ebenen sicherstellen:
Interne Kontrollsysteme konnen zB durch die Einrichtung von Genebmi-
gungs- und Berechtigungssystemen, der strikten Umsetzung des Vier-Au-
gen-Prinzips, Aufgaben- und Funktionstrennungen oder physischen Zu-
gangsbeschrankungen umgesetzt werden;

4. notwendige Fihigkeiten, Kenntnisse und Erfahrungen bei den betrauten

Mitarbeitern:
Die ausreichende Qualifikation des Personals kann zB durch entsprechen-
des Recruiting, Schulungspline, Mentoring-Systeme, Einschulung durch
erfabrene Mitarbeiter und Job-Rotation erreicht werden. Der Wissens-
stand der Mitarbeiter ist nach Meinung der FMA zu iiberpriifen und zu
verbessern. Dabet ist die laufende Aus- und Weiterbildung der Mitarbei-
ter sicherzustellen.

5. Einrichtung und laufende Sicherstellung einer reibungslos funkuonieren-
den internen Berichterstattung und Weitergabe von Informationen auf
allen mafigeblichen Ebenen:

Ein formelles internes Berichts- und Informationswesen ist emnzurichten
und Protokolle und Ablanfbeschreibungen sind zu erstellen.

6. Fihrung angemessener und systematischer Aufzeichnungen tber die
Geschiftstangkeit und interne Organisation; zB die Erstellung von Pro-
tokollen, Rule-Books, Stellenbeschreibungen oder Leitlinien zur Order-
abwicklung und Kundenbetrenung. Die Aufzeichnungspflichten sind in
§ 22 WAG 2007 genauer geregelt™,

7. Gewihrleistung der ordentlichen, redlichen und professionellen Erfullung
der einzelnen Funktionen auch dann, wenn relevante Personen mehrere
Funktionen austiben (Mischverwendung):

Nebmen Mitarbeiter mehrere Aufpaben nach WAG 2007 wabhr, ist durch
organisatorische Mafinabmen wie zB schriftliche Funktionsbeschreibungen
und effektives Management von Interessenkonflikten sicherzustellen, dass
durch die Ausiibung mehrerer Funktionen auftretende Spannungsverbalt-
nisse vermieden bzw aufgelist werden. Besondere Bedeutung kommt dabei

544 Eine Ubersicht der Aufzeichnungspflichten findet sich auf der Website der FMA,
abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/unternehmen/wertpapierdienstleister/
spezialthemen/mindestaufzeichnungspflichten.html (1.9. 2015).
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nach Emschatzung der FMA der Berichtspflicht an die Geschaftsleitung
gem § 21 Abs 2 WAG zu. Einschrankungen der Wabrnehmung verschie-
dener Funktionen kinnen sich aus dem Erfordernis der Unabhiangigkeit
einzelner Funktionen (Compliance-Beauftragter, Risikomanager, interne
Revision, Geldwdaschebeauftragter) ergeben (Grundsatz der Funktionstren-
nung, vgl schon oben). Bei Auslagerung der Compliance-Funktion, des
Ristkomanagements oder der Internen Revision kommt den allgemeinen
Organisationsanforderungen besondere Bedeutung zu.

8. Emrichtung und laufende Anwendung angemessener Systeme und Ver-

fahren zum Schutz von Sicherheit, Integritit und Vertraulichkeit von
Informationen, abhingig von der Art dieser Informationen;
Informationen diirfen nicht verloren gehen, miissen richtig und vollstandig
erfasst werden und innerbalb angemessener Zeit reproduzierbar sein. Die
Einrichtung von Vertranlichkeitsbereichen (Zugriff anf Daten nur durch
einen begrenzten Kreis von Personen) kann erforderlich sein, um einen
Datenmissbrauch zu vermeiden. In diesem Zusammenbhang ist insbeson-
dere auf die Geheimbaltungspflichten betreffend Insiderinformationen
(Art 14 MAR) hinzuweisen (siehe dazu bereits oben). Auch der Informa-
tionsfluss aus dem Unternehmen binaus muss beschrinkt werden. Es ist
sicherzustellen, dass keine Dritten Zugriff auf die (Kunden-)Daten und
unternehmensinternen Unterlagen haben.
In diesem Zusammenhang sei auf die Verschwiegenheitspflicht gemif § 7
WAG und gemifl § 19 Abs 4 ZaDiG und natiirlich auf das Bankgeheimnis
gemifl § 38 BWG hingewiesen. Geheimnisverrat ist ein mit bis zu sechs
Monaten bzw im Fall des Bankgeheimnisses einem Jahr Freiheitsstrafe
oder 360 Tagessatzen bedrohtes, gerichtlich strafbares Ermachtigungs-
delikt.

9. die Kontinuitit und Regelmifligkeit der Wertpapierdienstleistungen
und Anlagetitigkeiten muss gewihrleistet sein; bei einer Unterbrechung
der Systeme und Verfahren miissen wesentliche Daten und Funktionen
erhalten bleiben und Wertpapierdienstleistungen und Anlagetingkeiten
fortgetiihrt werden konnen oder zumindest eine rechtzeitige Wiederher-
stellung moglich sein.

10. ein wirksames und transparentes Beschwerdemanagement fur die ange-
messene und unverzugliche Bearbeitung von Beschwerden von Privatkun-
den; jede Beschwerde sowie die Aufzeichnung der zu ihrer Erledigung
getroffenen Maflnahmen sind aufzubewahren. Nach Ansicht des BVwG
hat der Rechtstriger mit Beschwerden nach einem bereits vordefinierten
Standard umzugehen. Die Beschwerden sind durch geeignete Personen
und keinesfalls durch die jeweiligen Kundenbetreuer zu bearbeiten.
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Fur OGAW-Verwaltungsgesellschaften enthalt § 10 InvFG eine Parallelbe-
stummung mit weltgehend demselben Inhalt, zusitzlich 1st § 17 WAG tber den
Verweis in § 10 Abs 5 InvFG anwendbar. Anlegerbeschwerden werden durch
§ 11 InvFG geregelt, der zusatzlich ausdriicklich festlegt, dass Beschwerden
und Informationen dariiber kostenlos sein miissen.

Fir AIFMs 1st zusitzlich § 16 AIFMG zu beachten, wonach ein AIFM
fiir die ordnungsgemifie Verwaltung der AIF jederzeit angemessene und
geeignete personelle und technische Ressourcen einzusetzen hat. Unter Be-
rucksichtigung der Art der von dem AIFM verwalteten AIF miissen eine
ordnungsgemiilie Verwaltung und Buchhaltung, Kontroll- und Sicherheits-
vorkehrungen in Bezug auf die elektronische Datenverarbeitung sowie an-
gemessene interne Kontrollverfahren (inkl. Regeln fiir personliche Geschifte
der Mitarbeiter und fiir das Halten oder Verwalten von Veranlagungen zum
Zwecke der Anlage auf dem eigenen Konto), unterhalten werden. Durch sie
muss zumindest gewahrleistet sein, dass jedes die AIF betreffende Geschaft
nach Herkunft, Vertragsparteien, Art, Abschlusszeitpunkt und -ort rekonst-
rutert werden kann und dass die Vermogenswerte der vom AIFM verwalteten
ATF gemif den Vertragsbedingungen oder Satzungen der AIF und gemafi
den geltenden rechtlichen Besummungen angelegt werden.

b) Mitarbeitergeschifte’®

Ein personliches Geschift (Mitarbeitergeschaft) gemiff § 23 WAG ist ein

Geschift mit einem Finanzinstrument, das von einer relevanten Person (§ 1

Z 29 WAG; zB Mitarbeiter, Geschiftsleiter, vertraglich gebundener Vermutt-

ler) getangt wird

— ftiir eigene Rechnung oder fiir Rechnung Dritter wobei die relevante Person
auflerhalb ihres Aufgabenbereichs®* handelt, fiir den sie beim Rechtstra-
ger zustandig ist; oder

— 1nnerhalb des Aufgabenbereiches der relevanten Person (a) fiir Rechnung
der Person selbst, (b) fiir Rechnung einer Person, die Fiihrungsaufgaben
bei etnem Enuttenten von Finanzinstrumenten wahrnimmt und zu der
eine familidre oder enge Bindung besteht oder (c) fur Rechnung einer Per-
son, die ein direktes oder indirektes wesentliches Interesse am Ausgang
des Geschafts hat (ausgenommen bloffe Gebuhren oder Provisionen fir

die Abwicklung des Geschifts).

545 Vgl § 23f WAG, § 18 InvFG; § 16 Abs 2 ATFMG.

546 Nach Ansicht der deutschen Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)
ist funktionsbezogen, etwa anhand der Arbeitsplatzbeschreibung zu beurteilen, ob
eine relevante Person innerhalb thres Aufgabenbereichs titig wird. Vgl BaFin, Rund-
schreiben 4/2010 idF vom 7.8.2014, BT 2 Uberwachung von Mitarbeitergeschiften
nach § 33b WpHG und § 25 KWG.
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Die Wertpapierdienstleister haben gemafl § 24 WAG relevante Personen von

personlichen Geschiften abzuhalten, wenn

— die Tatigkeit der Person im Unternehmen zu einem Interessenkonflikt
Anlass geben konnte, oder

— die Person auf Grund dieser Tatigkeit Zugang zu Insider-Informatio-
nen im Sinne von § 48a Abs 1 Z 1 BorseG oder zu anderen vertraulichen
Informationen uber Kunden oder uber Geschafte hat, die mit oder fur
Kunden getanigt werden, und

— (a) das Geschift das Verbot des Insiderhandels oder der Marktmanipula-
tion verletzte, (b) mit dem Missbrauch oder der vorschriftswidrigen Wei-
tergabe der vertraulichen Informationen einherginge oder (¢) das Geschift
gegen das WAG verstiefle oder die begriindete Annahme bestiinde, dass
es dagegen verstoflen konnte.

Dies erfolgt in der Praxis durch die Anlage von Beobachtungs- und Sperr-
listen fiir bestimmte Finanzinstrumente (siehe schon oben).

In diesem Zusammenhang sei auch auf § 55 Abs 4 WAG hingewiesen,
der den Missbrauch von Informationen im Zusammenhang mit laufenden
Kundenauftrigen (zB Frontrunning, vgl oben) verbietet und den Wert-
papierdienstleister zur Verhinderung des Missbrauchs durch die relevanten
Personen verpflichtet. Die Vorschriften der §§ 48a ff BorseG und der MAR
sind naturlich auch dartiber hinaus zu beachten. Um unternehmensinterne
Uberwachung zu erméglichen, werden in der Praxis Meldegrenzen fiir Mit-
arbeitergeschifte vorgesehen, bei deren Uberschreitung jede Order eines
Mitarbeiters an die Comphiance-Abtetlung zu melden 1st.

Zu beachten sind auch die Regeln fir das Zusammenlegen von Kunden-
auftrigen mit Geschiiften fiir eigene Rechnung in §§ 561 WAG.

Personen, die den Zeitplan oder Inhalt einer Finanzanalyse 15d § 36 WAG,
also einer nicht personalisierten Anlagestrategieemptehlung kennen, durfen
keine Geschafte in den von der Analyse betroffenen Finanzinstrumenten oder
damut preislich verbundenen Finanzinstrumenten (zB Derivaten) tatigen.

Vgl zu organisatorischen und persénlichen Anforderungen rund um
Finanzanalysen im Detail § 37 WAG und Art 20 MAR.

§ 18 InvFG sieht vor, dass jede betroffene Person die Regeln zu Mitar-
beitergeschiften kennen muss, die OGAW-Verwaltungsgesellschaft tiber
jedes personliche Geschift zu unterrichten ist und jedes personliche Geschaft
sowle Erlaubnisse und Verbote in diesem Zusammenhang festzuhalten hat.
Davon bestehen gewisse Ausnahmen gemifl § 18 Abs 4 InvFG. Diese Vor-
gaben sind auch von den anderen Wertpapierdienstleistern zu beachten, da
Praventionsmafinahmen sonst nicht wirksam sein konnen.

Gemaifl § 16 Abs 2 AIFMG hat auch ein ATFM unter Berticksichtugung

der Art der von dem AIFM verwalteten AIF tber angemessene interne Kon-
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trollverfahren, zu denen insbesondere Regeln fur personliche Geschifte sei-
ner Mitarbeiter und fiir das Halten oder Verwalten von Veranlagungen zum
Zwecke der Anlage auf dem eigenen Konto gehoren, zu verfugen.

c) Interessenkonflikre®

Wertpapierdienstleister haben bei der Erbringung und Durchfithrung von

Wertpapierdienstleistungen ehrlich, redlich und professionell im bestmog-

lichen Interesse ihrer Kunden zu handeln (§ 38 WAG). Sie sind daher ver-

pflichtet, angemessene Vorkehrungen zu treften, um Interessenskonflikte
zwischen thnen und den Kunden zu erkennen, zu verhindern und wenn
eine Vermeidung nicht moglich ist offenzulegen (Dreistufenordnung). Das

Entstehen von Interessenkonflikten an sich lasst sich angesichts der vielen

Geschaftsfelder und Kunden nicht vermeiden. Es muss jedoch verhindert

werden, dass solche Interessenkonflikte den Kundeninteressen schaden.**®

Interessenkonflikte kénnen einerseits zwischen dem Unternehmen bzw thm

zuzurechnenden Personen und dem Kunden oder aber zwischen mehreren

Kunden entstehen.

Um Interessenkonflikte zu erkennen 1st gemall § 34 Abs 2 WAG zu priifen
ob der Wertpapierdienstleister, seine Mitarbeiter, ein vertraglich gebundener
Vermuttler oder eine andere direkt oder indirekt durch Kontrolle mit dem
Wertpapierdienstleister verbundene Person®*

— zu Lasten der Kunden einen finanziellen Vorteil erzielt oder finanziellen
Verlust vermeidet;

— ein Interesse am Geschift/an der Dienstleistung fiur den Kunden hat, das
vom Interesse des Kunden abweicht;

— einen finanziellen oder sonstigen Anreiz hat, einen anderen Kunden oder
eine andere Gruppe von Kunden gegeniiber dem Kunden zu bevorzugen,
zB weil die anderen Kunden eine besondere ,performance fee” verspro-
chen haben;

— die gleiche geschaftliche Tatigkeit ausibt wie der Kunde und daher mit
diesem 1m Wettbewerb steht;> oder

— von einem Dritten aktuell oder kiinftig einen Vorteil in Form von Geld,
Gutern oder Dienstleistungen fur die an den Kunden erbrachte Dienst-
leistung erhilt, die tiber die fiir diese Dienstleistung iiblichen Provisionen

oder Gebuhren hinausgeht ( Jnducements, § 39 WAG) und daher zB ein

547 Vgl § 34, 35, 38, 39 WAG, §§ 22-25 InvFG; § 12 AIFMG.

548 Vgl SCC Modul 4 Interessenkonflikte, Punkt 1.1 § 1.

549 Zur Definition der ,relevanten Person® siehe § 1 Z 29 WAG.

550 Beim Interbankengeschift muss gemift SCC Modul 4 Punkt 1.2 5 2 nicht grundsitz-
lich von einem Interessenkonflikt ausgegangen werden.
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besonderes Absatzinteresse an einem bestimmten Wertpapier hat (im De-
tail zu solchen Vorteilszuwendungen siehe noch weiter unten).

Ein potenzieller Interessenkonflikt liegt also immer dann vor, wenn die Inter-
essen des Unternehmens mit seinen Verpflichtungen gegentiber dem Kunden
konkurrieren. Dabei reicht es nicht aus, dass dem Unternehmen ein Vorteil
entstehen kann. Der Kunde muss auch potenziell einen Nachteil erleiden
kénnen.™!

Der CO hat die relevanten Abteilungen bzw Mitarbeiter zu informieren
und anzuleiten, damit sie Interessenkonflikte erkennen und bewilugen und
gegebenenfalls eine Meldung an den CO veranlassen kénnen. Die Erkennung
und Bewiltigung konkreter Interessenkontlikte bleibt Aufgabe der betref-
fenden Abteilungen bzw Mitarbeiter, ist jedoch vom CO zu iiberwachen und
gef durchzusetzen.*

§ 35 WAG sieht die zwingende Erstellung und Anwendung von Leitlinien
fiir den Umgang mit Interessenkonflikten (, Conflicts of interest policy™)
entsprechend der Grofie und Komplexitit der Geschifte und Produkte eines
Wertpapierdienstleisters vor. Darin sind nach der entsprechenden Bestands-
aufnahme im Unternehmen alle potenziellen Interessenkonflikte mit Beein-
trichuigungspotenzial festzulegen und die Umstinde zu beschreiben in denen
ein kundenschidlicher Interessenkonflikt vorliegt oder entstehen kénnte so-
wie festzulegen welche Verfahren und Mafinahmen einzuleiten sind, um solche
Interessenkonflikte zu steuern bzw zu bewilugen. Dabei sind in Konzernen
auch Interessenkonflikte zu beriicksichtigen, die sich aus der Tanigkeit anderer
Gruppenmitglieder ergeben konnen. Besonderes Augenmerk gilt in diesem
Zusammenhang auch der Vergiitung der Mitarbeiter (Kundenberater), deren
Ausgestaltung Interessenkonflikte verursachen kann.*

Mafinahmen im Umgang mit Interessenkonflikten: Die FMA hat auf
Grundlage von § 35 Abs 4 WAG die ,Interessenkonflikte- und Informatio-
nen fur Kunden-Verordnung (IIKV)” erlassen, die in § 2 Standards festgelegt,
denen die Verfahren und Mafinahmen zur Bewiltigung von Interessenkon-
tlikten entsprechen miissen. Sie sieht insbesondere die Einrichtung von Ver-
traulichkeitsbereichen zur Vermeidung schidlichen Informationsaustausches
auf horizontaler Ebene (zwischen den separierten Geschiftsbereichen) und
auf vertikaler Ebene (zwischen einem separierten Geschaftsbereich und der

551 FMA Rundschreiben der FMA zur Interessenkonfliktproblematik bei bestimmten
Vergiitungssystemen, Rz 21, abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-
grundlagen/rundschreiben/wertpapierdienstleister.html (1.9.2015).

552 SCC Modul 4 Interessenkonflikte, Punkt 1.2, 2.

553 Zu Fallvarianten siche das FMA Rundschreiben zur Interessenkonflikiproblematik
bei bestimmten Verglitungssystemen.
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Unternehmensspitze) vor.>** Ist ein Informationsaustausch aus dienstlichen

Grinden unumginglich, ist der CO vorab davon und tiber den Inhalt zu ver-

standigen und in besonders sensiblen Fillen ist der CO dem Gesprich beizu-

ziehen.” Die IIKV siehtauflerdem die Kontrolle von Mitarbeitergeschiften
und des Eigenhandels, die Vermeidung von schiidlichen Vergiitungsanrei-
zen bei den Mitarbeitern, die Vermeidung ungebiihrlichen Einflusses auf
die Art und Weise der Geschiftsaustithrung (zB durch Geschenkannahme)
und die Vermeidung einer konfliktbehafteten Doppelverwendung von

Mitarbeitern (Funktionstrennungsgebot) vor.?®
Der SCC der Kreditwirtschaft®™” sieht dariiber hinaus diverse, praktisch

relevante Maflnahmen im Umgang mit Interessenkonflikten vor:

— Meldung an den CO: Interessenkontlikte bzw der begriindete Verdacht
sind ausnahmslos an den CO zu melden, der die Umstinde der Meldung
und die ergriffenen Maflnahmen zu dokumentieren hat. Zu melden sind
insb Interessenkonflikte, die auf Insiderinformationen oder sonstigen com-
pliance-relevanten Informationen beruhen, Geschatte aus denen aufgrund
eines Interessenkonflikts ein Schaden fiir den Kunden droht und die un-
vermelidbare Einbeziehung eines Mitarbeiters, die ein ordnungsgemifles
Konfliktmanagement beeintrichtigen konnte;*®

— Die Rechtstrager haben Aufzeichnungen Gber aufgetretene oder poten-
zielle Interessenkonflikte zu fiihren und diese laufend zu akrualisieren.
Der CO hat daher ein streng vertrauliches, in seiner Gesamtheit nur thm
bekanntes Konfliktregister zu fiithren, das ggt durch andere Informart-
onssysteme — wie etwa Mandatsdatenbanken oder Insiderverzeichnisse —
erganzt wird. Will der Wertpapierdienstleister neue Geschiftsbeziehungen
oder Beteiligungen mit Interessenkonfliktpotential eingehen, werden diese
zuvor einem ,Konflikt-Check™ unterzogen. Kommt es zum Abschluss
des Geschifts (oder zur Vornahme einer Beteiligung), werden diese dem
Register hinzugefugt.

— Geschafte, aus denen ein Interessenkonflikt resultiert, sind auf eine Kon-
fliktbeobachtungsliste zu setzen und der weitere Verlauf der Transak-
tion ebenso wie die involvierten Personen vom CO zu uberwachen. Es
obliegt der Entscheidung des CO, betroffene Geschifte wieder von der
Konfliktbeobachtungsliste zu streichen;

554 Zu Vertraulichkeitsbereichen im Zusammenhang mit dem Missbrauch von Insider-
informationen vgl bereits oben.

555 SCC Modul 4 Interessenkonflikte Punke 1.6.4, 4.

556 Vgl auch SCC Modul 4 Interessenkonflikte Punkt 1.6.6 bis 1.6.8 und 1.6.10, 41.

557 SCC Modul 4, Punkt 1.6., 3

558 Vgl auch FMA Pflichtenheft, Rz 7.2 aE.
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— Interessenkonflikte zwischen Kunden, zB bei der Austfithrung von Kun-
denorder bei begrenztem Angebot, sind zu |6sen, indem die Auftrage nach
der Rethentfolge ihres Eingangs beim Rechtstrager ausgetithrt werden (§ 55
WAG). Vel indiesem Zusammenhang auch § 56 f WAG zur Zusammenle-
gung von Auftrigen wonach , Leitlinien fiir die Zuordnung von Auftri-
gen” festzulegen und wirksam umzusetzen sind, die die redliche Zuord-
nung zusammengelegter Auftrige und Geschifte auch im Hinblick daraut
regeln, wie das Volumen und der Preis von Auftrigen die Zuordnung und
Teilbearbeitung von Auftrigen besummen.*? Siehe auch § 52 WAG zur
bestmoglichen Durchfihrung von Auftrigen (.best execution™) anhand
emner festgelegten und dem Kunden mitgeteilten ,,Durchfithrungspolitik™.

— Information der Privatkunden: Beschreibung der Leitlinien iiber den
Umgang mit Interessenkonflikten vor Bindung des Kunden im Rahmen
eines Vertrags bzw Erbringung der Dienstleistung (§ 42 WAG) und Bereit-

stellung von Einzelheiten zu diesen Interessenkonflikten auf ﬁnfrage.m

Im Einzelfall kann es auch erforderlich sein, dass die Wertpapierdienstleister
eines von mehreren miteinander in Konflikt stehenden Geschiften unterlassen.
In diesem Falle 1st es dem Wertpapierdienstleister allerdings nicht verwehrrt,
das fiir thn lukratvere Geschift zu wihlen. !

Lassen sich Interessenkonflikte trotz der im Unternehmen getroffenen
Vorkehrungen nicht vermeiden, miissen sie dem Kunden offengelegt werden,
bevor das Geschift getitigt wird (§ 35 Abs 5 WAG). Der Umfang der Infor-
mation richtet sich dabei nach der Einstufung des Kunden als Privatkunde,
professioneller Kunde oder geeignete Gegenparte: 1Sd §§ 58-61 WAG. Dem
Kunden steht damit die Moglichkeit offen, auch im Falle eines bereits erteil-
ten Auftrages von dem Geschaft Abstand zu nehmen oder die Bedingungen
abzuindern. Trotz einer Offenlegung sind die Wertpapierdienstleister ver-
pflichtet, das Entstehen von Interessenkonflikten im Vorhinein zu vermeiden.
Die blofle Offenlegung des Interessenkonfliktes gegeniiber dem Kunden und
dessen Einverstindnis sind daher nicht ausreichend.?®* Zur Offenlegung von
Vorteilszuwendungen siehe noch unten.

aa) Vorteile (Inducements)

Ein Wertpapierdienstleister handelt nicht ehrlich, redlich und protessionell
im bestmoglichen Interesse seiner Kunden (§ 38 WAG), wenn er im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Wertpapier(neben-)dienstleistungen

559 FMA Pflichtenheft, Rz 8.8.

560 Siche §40 Abs1Z 1 WAG iVm Z 1 lit h) und 1) Anlage 1 zu § 40 WAG.
561 SCC Modul 4 Interessenkonflikte Punkt 1.5, 3.

562 FMA Pflichtenheft, Bz 7.3, 40.
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Provisionen, Gebihren oder nicht in Geldform bestehende Zuwendungen
(Vorteile) zahlt oder entgegennimmt (§ 39 WAG). Nicht in Geldform beste-
hende Zuwendungen konnen etwa die Erbringung von Dienstleistungen, die
Ubermittlung von Finanzanalysen, das Uberlassen von IT-Hardware oder
Software oder die Durchfithrung von Schulungen sein.*® Kleine Geschenke
oder Einladungen sind nicht unmittelbar als verbotene Anreize zu betrachten,
wenn es sich um nicht wiederkehrende Leistungen in einer Grofienordnung
handelt, die eine unvoreingenommene Erbringung der Wertpapierdienstleis-
tung nicht vereitelt. Als ungefahrer Richtwert gelten in der Praxis € 100. Es
kann in den internen Richtlinien aber festgelegt werden, dass der CO auch
unterhalb dieses Schwellenwertes zu unterrichten 1st.%%

§ 39 WAG determiniert die Voraussetzungen, unter denen die grundsitz-
lich verbotene Gewihrung oder Annahme solcher Vorteile ausnahmsweise
zulassig 1st:

a) der Vorteil wird an den Kunden oder vom Kunden gewihrt; oder
b) der Vorteil ermoglicht die Dienstleistung erst, wie Verwahrungsgebiihren,

Abwicklungs- und Handelsplatzgebuhren, Verwaltungsgebihren oder ge-

setzliche Gebuhren und kann seiner Natur nach keine Konflikte mit der

Verptlichtung des Dienstleisters hervorrufen, im besten Interesse semner

Kunden zu handeln; oder
¢) wird der Vorteil einem Dritten oder von einem Dritten gewahrt,

1) muss die Existenz, die Art und der Betrag des Vorteiles dem Kunden
vor Erbringung der betreffenden Wertpapier- oder Nebendienstleis-
tung in umfassender, zutreffender und verstandlicher Weise offenge-
legt werden. Ist die Hohe des Betrages nicht feststellbar, so 1st die Art
und Weise der Berechnung offenzulegen. Die Offenlegung kann auch
in Form einer Zusammenfassung erfolgen, auf Nachfrage sind jedoch
weitere Einzelheiten offenzulegen; und

1) muss der Vorteil generell, dh bezogen zumindest auf bestimmte Kun-
den- und/oder Produktgruppen ex ante darauf ausgelegt sein, die Qua-
litit der fiir die Kunden erbrachten Dienstleistungen zu verbessern,
und darf den Dienstleister nicht dabei beeintriichtigen, pflichtgemaifd
im besten Interesse des Kunden zu handeln. So ist zB das Uberlassen
von IT-Hardware oder Software oder die Durchfuhrung von Schu-
lungen 1dR darauf ausgerichtet, die Qualitat der Dienstleistung zu
verbessern.

Im Standard Compliance Code der dsterreichischen Wertpapier-
firmen (2009), S 32 heifit es zum Merkmal der Qualititsverbesserung:

563 FMA Pflichtenheft, 41.
564 Birtinger, Synergien zwischen Compliance und Risikomanagement am Beispiel einer
Wertpapierfirma, Compliance Praxis 3/2014, 21.

a2/
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»Die gesetzlich geforderte Eignung zur Qualitdtsverbesserung liegt
insb. dann vor, wenn die betreffenden Vorteile nach den Umstanden
fiir den Rechtstriger keinen ausschlaggebenden Anreiz schaffen, pflicht-
widrig zu handeln. Ferner ist in jedem Fall eine Qualitatsverbesse-
rung zu bejaben, wenn der Anbieter kostenlose Schulungen anbietet
oder qualitativ hochwertige Infrastrukturen fiir die Erbringung seiner
Dienstleistungen etnrichtet bzw unterhdlt. Geld ist in der Regel dazu
geeignet, die Qualitdr der Dienstleistung zu verbessern, weil daraus
Mitarbeiter und Infrastruktur sowie Informationsunterlagen bezahlt
werden kinnen. Auch Bestandsprovisionen, die dem Finanzdienstleis-
ter laufend gewiahrt werden, ist daber grundsdtzlich die Eignung zur
Qualitatsverbesserung zuzuerkennen. Diese werden regelmadfiig eine
laufende Betreunung des Kunden (zB bei Fragen) sicherstellen. Allgemein
kann festgehalten werden, dass bet der Anlageberatung, -vermittlung
und -verwaltung die Eignung zur Qualititsverbesserung bereits dann
bestebt, wenn die entsprechende Dienstleistung obhne den Vorteil nicht
stattgefunden hétte (... ). Die Annabme einer Provision bezweckt eine
qualitative Verbesserung der Dienstleistung gegeniiber dem Kunden,
sofern die Dienstleistung trotz der Annabme der Provision unvorein-
genommen erbracht wird. “%

1099 Ein klassisches Beispiel fiir einen Vortell sind Retrozessionen (Kick-back-Zah-
lungen). Das sind umsatzabhingige Provisionen, welche die depotfihrende
Bank an die vermogensverwaltende Wertpapierfirma oder an das die Auftrage
ubermittelnde Wertpapierdienstleistungsunternehmen zahlt. Diese Vergutun-
gen werden in der Regel aus Mitteln gezahlt, welche die Bank vom Kunden
fir die Durchfithrung der veranlassten Wertpapiergeschifte und die Depot-
verwaltung erhalt. Das Kundeninteresse wird hier dadurch gefahrdet, dass
fir den Wertpapierdienstleister ein Anreiz geschaffen wird, sowohl bei der
Auswahl der orderausfihrenden Bank als auch hinsichtlich der Anzahl und
des Umfangs der fiir den Kunden iiber die Bank abzuwickelnden Geschifte
nicht allein das Interesse des Kunden, sondern auch das eigene Interesse an
moglichst umfangreichen Verglitungen seitens der Bank zu beriicksichugen.

565 Zu Fillen, in denen kein Vorteil in diesem Sinn oder aber eine Qualititsverbesserung
vorliegen soll, vgl auch SCC Modul 4 Interessenkonflikte Punkt 2.2. 5 6. Angesichts
der kritischen zivilrechtlichen Judikatur, der bevorstehenden MiFID I11-Umsetzung
und des mangelnden normativen Charakters des SCC Wertpapierfirmen sind diese
Beispiele aber mit einer gewissen Vorsicht zu lesen bzw zu ibernehmen.

566 OGH 6 Ob 110/07 f. Dort weiter: ,, Fin solcher Interessenkonflikt trict bei der Verma-
gensverwaltung verstirkt auf, weil das Korrektiv einer von Fall zu Fall getroffenen,
autonomen Entscheidung des Kunden fehlt. Ein Anlageverwalter, der beim Kapital-
anleger Gber eine hinreichende Vertrauensstellung verfiigt, kann in diesem Sinne —
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Bei entsprechender Qualitatsverbesserungseignung und marktiblicher Hohe
(die dazu fihren soll, dass der Wertpapierdienstleister keinem besonderen
Anreiz im Vergleich zu anderen Anbietern unterliegt) wire mit ihrer Offen-
legung dem § 39 WAG Genuge getan.

Zur Frage der Markuiblichkeit hat die FM A nach Erhebungen der WKO
eine Liste der Bandbreiten fiir marktiibliche Entgelte fiir Wertpapierdienst-
leistungen verdffentlicht.”” Sie soll —ua auch im Hinblick auf das Erkennen
moglicher Interessenkonflikte — eine Orientierungshilfe fiir Kunden bei der
Inanspruchnahme von Wertpapierdienstleistungen bieten.#

Die getroffenen Vereinbarungen tiber Vorteilszuwendungen diirfen dem
Kunden in zusammengefasster Form offengelegt werden. Auf Wunsch des
Kunden ist der Wertpapierdienstleister aber zur Offenlegung von Einzelheiten
verpflichtet.”® Der Ausweis von Gesamtzuwendungen in Absolutbetragen
oder in Prozentsitzen oder die Angabe von Bandbreiten entsprechen gemafi
SCC idR dem Offenlegungserfordernis des § 39 WAG. Ist der Umfang der
Zuwendung 1m Zeitpunkt der Aufklirung noch nicht bestimmbar, kann die
Art und Weise der Berechnung mitgeteilt werden.

Das Thema Vortellszuwendung ist insbesondere auch beim Abschluss
von Vertriebsvereinbarungen relevant. Dem Vertriebspartner sollten nur
marktiibliche Entgelte versprochen werden (in diesen Fillen liegt keine Vor-
teilszuwendung und keine die Dienstleistung erst ermoglichende und daher
auch keine offenlegungspflichuge Zuwendung vor), er sollte im Zweifel zur
Offenlegung gegentiber dem Kunden verpflichtet werden und der Eindruck
einer wirtschaftlichen Nahebeziehung, die den Vertriebspartner dazu ver-
leitet, nicht mehr zumindest iberwiegend 1m Interesse des Kunden ting zu
werden, 1st zu vermeiden, um eine Zurechnung der Beratungsfehler des
Vertriebspartners zB zur Depotbank zu verhindern. Die Gestaltung einer
zurechnungsresistenten Vertriebsvereinbarung durfte vor dem Hintergrund
der strengen Judikaturlinie des OGH aber kein leichtes Unterfangen sein.®™

vom [nteresse des Anlegers her nicht gerechtfertigte — Provisionen durch Ausnutzung
einer ihm erteilten Vollmacht ,schinden®. Unter Spesentreiberei (,Churning®) — als
Steigerung — versteht man schlieflich den durch das Interesse des Kunden nicht ge-
rechtfertigten, hiufigen Umschlag eines Anlagekontos, durch den der Broker oder
der Vermittler oder beide sich zu Lasten der Gewinnchancen des Kunden Provisi-
onseinnahmen verschaffen.”

567 Abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/verbraucher/wertpapiere/marktuebliche-
entgelte.html (9.9.2015).

568 Indiesem Zusammenhang besteht fiir Wertpapierfirmen die zusatzliche Informations-
pflicht gegeniiber ihren Kunden, auf die von der FMA verdffentlichten Bandbreiten
fiir marktiibliche Entgelte hinzuweisen (§ 75 Abs 8 WAG).

569 Siche § 40 Abs1Z 1 WAG iVm Z 1 lit h) und 1) Anlage 1 zu § 40 WAG.

570 Zur OGH-Judikatur siche RI5-Justiz RS0128476; OGH 4 Ob 129/12t; 9 Ob 46/13z;
2 Ob 24/13p.
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Innerhalb eines Unternehmens stellt sich die Frage nach Interessenkon-
flikten insbesondere im Zusammenhang mit der Gehalts- und Bonizusam-
mensetzung fur Mitarbeiter. Es leuchtet ein, dass eine Primie oder Son-
derverglitung fiir den Absatz eines bestimmten Produkts, den Mitarbeiter
dazu verleitet, dem Kunden ebendieses Produkt zu empfehlen, wenn fiir den
Absatz anderer Produkte keine oder nur eine geringere Primie versprochen
1st. Darauf 1st bei der Gestaltung der unternehmensinternen Vergiitungs-
systeme zu achten.”!

Die Besummungen fur Fondsverwalter § 22 {f InvFG und § 12 AIFMG
ziehen sinngemafle Parallelen zum WAG, sind aber auch bei der Erbringung
anderer Dienstleistungen als Wertpapierleistungen anwendbar. Durch das
Wesen der Fondsverwaltung bedingt, regeln sie auch Interessenkonflikte
zwischen den verwalteten OGAW's bzw AIFs, deren Anlegern, thren sonsti-

gen Kunden und den OGAW -Verwaltungsgesellschaften bzw AIFMs selbst.

d) Handeln im besten Interesse des Kunden —
Wohlverhaltenspflichten ([ 38 bis 54 WAG)

Aufgrund ithres Umfangs kann auf die , Wohlverhaltensregeln®, die das Han-
deln 1im besten Interesse des Kunden gewihrleisten sollen, soweit sie nicht
bereits oben erdrtert wurden, hier nicht im Detail eingegangen werden, sodass
an dieser Stelle nur ein ,Streifzug®™ durch das WAG unternommen und ergin-
zend auf das WAG und sonstige Literatur verwiesen wird. Nichtsdestotrotz
wollen wir die Bedeutung hervorheben, die insbesondere den Informations-
und Autklirungspflichten beim Wertpapiervertrieb zukommt. Teilweise wird
vertreten, dass die aufsichtsrechtlichen Wohlverhaltensptlichten zivilrechtlich
nur einen Mindeststandard festlegen, sodass im Einzelfall abhangig von der
konkreten vorvertraglichen Beziehung daruber hinausgehende zivilrechtliche
Autklarungsptlichten bestehen kénnen. Verletzungen dieser Pflichten waren
fir einen Grofiteil der zahlreichen abgeschlossenen oder noch anhingigen
~Anlegerverfahren® ursachlich.

Informationen fiir den Kunden (§§ 40—42 WAG): der Rechtstrager hat
tber sich und seine Dienstleistungen, die betroffenen Finanzinstrumente,*”
den Schutz von Kundenfinanzinstrumenten und Kundengeldern, die Kos-
ten und Nebenkosten, die vorgeschlagenen Anlagestrategien und die Aus-
fiuhrungsplatze vor Erbringung einer Wertpapier(neben)dienstleistung um-
fanglich aufzukliren, wobei solche Informationen stets redlich, eindeutig

571 Zum Themenbereich wird die Lektiire des Rundschreibens der FMA zur Interessen-
konfliktproblematik bei bestimmten Vergiitungssystemen empfohlen. Vgl auch 1113
und VL. des Code of Conduct der dsterreichischen Investmentfondsindustrie 2012,
572 Wgl dazu auch Anlage 3 zu § 40 WAG.

330



Bank- und Finanzrecht

und nicht irrefiihrend sein dirfen.”™ Nach diesen Mafistiben sind etwa auch
Werbebroschiiren (Marketingmitteilungen) fiir Finanzinstrumente zu beur-
teilen. Die IIKV stellt hier Grenzen fiir einen Hinweis auf die frihere Per-
formance eines Wertpapiers, deren Simulation oder Prognosen der kiinfuigen
Wertentwicklung auf. Hinzuweisen sind die Kunden auch auf die allfallige
Nichtmitgliedschaft bei einer Anlegerentschiadigungseinrichtung bei Dienst-
leistern, die nur Anlageberatung betreiben, auf die allfallige Miteinbeziehung
von Eigenprodukten des Rechtstrigers in die Dienstleistung (zB konzernin-
tern emittierte Finanzinstrumente), auf die Publikation der FMA aber Band-
breiten fur marktiibliche Entgelte der Wertpapierfirmen, die von der WKO
als Interessenvertretung der Finanzdienstleister erhoben werden,™ sowie auf
die Tatsache, dass Wertpapierfirmen und WPDLU zur Entgegennahme von
Kundengeldern nicht befugt sind (§ 75 Abs 5 bis 8 WAG).

Eignungs- oder zumindest Angemessenheitstest: Der Rechtstrager
hat aufierdem bei der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen die
Angemessenheit und bei Anlageberatung und Portfolioverwaltung auf
Einzelbasis auch die Eignung der in Aussicht genommenen Wertpapier-
dienstleistungen und Finanzinstrumente fir den Kunden zu prifen. An-
gemessen 1st eine Dienstleistung oder ein Finanzinstrument dann, wenn
der Kunde tuber ausreichende Kenntnisse und Erfahrungen in Bezug
auf den Produkt-/Dienstleistungstyp verfiigt, um das Risiko im Zusam-
menhang mit den angebotenen Produkten/Dienstleistungen zu verstehen.
Die Eignungspriifung verlangt, dariiber hinaus Informationen iiber die
finanziellen Verhiltnisse und die Anlageziele (darin eingeschlossen die
Risikobereitschaft) des Kunden einzuholen, damit der Wertpapierdienst-
leister dem Kunden geeignete Dienstleistungen oder Finanzinstrumente
empfehlen kann. Wenn das Geschaft nur in der Ausfiuhrung oder der An-
nahme und Ubermittlung von Kundenauftrigen in Bezug auf nicht kom-
plexe Finanzinstrumente besteht, kann unter gewissen Umstinden auf die
Angemessenheitspriufung verzichtet werden (,execution only“-Geschift,
§ 46 WAG). Erleichterungen bestehen auch gegentiber professionellen
Kunden (§ 44 Abs 6 WAG) und ,geeigneten Gegenparteien® (siehe zu
den Begriffen §§ 58 ff WAG).

Die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien sind vor der ersten
Wertpapierdienstleistung in einer Rahmenvereinbarung festzuhalten. Einzel-
vereinbarungen unter dieser Rahmenvereinbarung sind zu dokumentieren

(§ 47 WAG).

573 Siehe dazu das FMA Rundschreiben zu Informationen einschliefilich Marketingmit-
tellungen gemiff WAG 2007 und das FMA Rundschreiben beziiglich der Werbung
fiir Anteilscheine an Investmentfons und Immobilienfonds 2011.

574 Die Publikation ist auf der Webseite der FMA abrufbar.
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Die Rechtstrager haben den Kunden von den erbrachten Dienstleistun-
gen zu berichten und dabei auch deren Kosten anzugeben. Berichte iiber
ausgefihrte Auftrage sind, je nach Dienstleistung und Anbieter umgehend,
mindestens alle sechs Monate oder mindestens jahrlich zu erstatten (Details
in den §§ 50, 51 WAG).

Auftrige des Kunden sind so auszufithren, dass moglichst das beste Er-
gebnis fiir den Kunden erzielt wird (best execution, § 52 WAG). Zu diesem
Zweck 15t eine Durchfiithrungspolitik zu erstellen, die alle relevanten As-
pekte wie Kurs, Kosten, Schnelligkeit, Wahrscheinlichkeit der Austihrung
und Abwicklung des georderten Umfangs sowie die Art des Auftrags be-
ricksichtigt und abhangig vom Kundenprofil entsprechend gewichtet. Fur
Privatkunden ist das Gesamtentgelt maflgeblich fiir das beste Ergebnis (§ 54
WAG). Die Durchfiithrungspolitik hat auch die diversen Ausfithrungspliitze
(zB Wertpapierborsen) anzugeben, die der Rechtstrager niitzt. Der Kunde
ist tiber die Durchfithrungspolitik zu informieren.

Aufzeichnungspflichten

Rechtstriger haben gemafi § 22 Abs 1 WAG 2007 Aufzeichnungen tGber
alle ithre Dienstleistungen und Geschifte zu fuhren, mittels derer die FMA
die Einhaltung der Anforderungen des WAG uberprifen und sich vergewis-
sern kann, ob samtliche Verpflichtungen gegeniiber den Kunden eingehalten
wurden. Die Aufzeichnungen sind fiir mindestens fiinf Jahre aufzubewahren
(stehe dazu auch § 66 WAG fiir meldepflichtige Institute). Zu Aufzeichnungs-
pflichten fir OGAW-Verwaltungsgesellschaften siehe § 19 InvFG.

Anderungen durch die MiFID II

Ab 3. Jinner 2018 werden die nationale Umsetzung der Richtlinie 2014/65/
EU uber Markte fur Finanzinstrumente (,MiFID II*) und die Verordnung
(EU) Nr 600/2014 uber Markte fur Finanzinstrumente (, MiFIR®) direkt an-
zuwenden sein. Insbesondere die MiFID 11 bringt wesentliche Neuerungen
im Wertpapiervertrieb, die hier kurz umrissen werden:

— Erweiterung der Strafmafinahmen: Erh6hung auf eine Maximal-Geld-
strafe von mindestens € 5 Mio oder dem zweifachen des aus dem Ver-
stofl gezogenen Nutzens gegen natiirliche Personen und juristische Per-
sonen. Fur jurisusche Personen alternative Hochstgrenze fur Geldstra-
fen: 10% des jahrlichen Gesamtumsatzes. Auch ein vorubergehendes
Tangkeitsverbot fur Wertpapierdienstleister wird moglich (Art 70 Abs 6
MIFID II). Art 1 Z 16 OGAW V-RL enthilt eine parallele Bestimmung
fur OGAW-Verwaltungsgesellschaften.

— Der Anwendungsbereich des Wertpapierautsichtsrechts wird erweitert,
indem der Finanzinstrumente-Begriff um strukturierte Einlagen und Wa-
ren- und sonstige Derivate erganzt wird und Eigenemissionen von Kre-
ditinstituten und Wertpapierfirmen auch als Wertpapierdienstleistung
behandelt werden.
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Ein Product Governance-Regime wird eingefithrt, wonach fur jedes
Produkt ein Zielmarkt und eine Zielkundschaft zu definieren sind, deren
Bedtrfnissen, Eigenheiten und Vorstellungen das Produkt entsprechen
muss. Es kommt zu einer Vorab-Produktprifung und -genehmigung
und einer laufenden Produktbeobachtungspflicht. Die Vertriebsstrategie
muss mit dem Zielmarkt vereinbar sein und der Vertrieb auflerhalb des
Zielmarktes 1st zu vermeiden.

verschirfte Dokumentatuonspflichten: Artikel 25 Abs 6 MiFID 11 sieht
eine Eignungserklirung vor. Darin sollen Wertpapierfirmen kiinftig dar-
legen, ,wie die Beratung auf die Priferenzen, Ziele und sonstigen Merk-
male des Kleinanlegers abgestimmt wurde.”

Simtliche orderrelevante Kommunikation soll aufgezeichnet werden (zB
Telefonate, E-Mails, Faxe und Gesprache).

Personen, die gegentiber Kunden im Namen des Rechtstrigers eine Anla-
geberatung erbringen oder Kunden Informationen iiber Anlageprodukte,
Wertpapierdienstleistungen oder Nebendienstleistungen erteilen, miissen
tber die notwendigen Kenntnisse und Kompetenzen verfiigen (. know
your product™)

Anderungen wird es auch im Hinblick auf Interessenkonflikte und die
Annahme/Gewihrung von Vorteilen geben

Geeignete Gegenparteien werden in Zukunft besser geschiitzt

Bei der Anlageberatung wird kiinfrig zwischen abhingiger und unab-
hiingiger Anlageberatung unterschieden. Die unabhingige Anlagebera-
tung setzt dabel voraus, dass eine ausreichende Palette an auf dem Markt
angebotenen Finanzinstrumenten bewertet wird und keine Zuwendungen
angenommen werden bzw Provisionen dem Kunden weitergeleitet werden.
Der Kreis der micht-komplexen Finanzinstrumente, fur die das execu-
tion-only Geschift und die damit verbundene Einschrinkung des Kun-
denschutzes zulassig 1st, wird eingeschrankt;

ESMA/EBA werden bei erheblichen Bedenken fiir den Anlegerschutz
oder bel Gefahr fiir die Marktfunktion oder —integritit bei Erforderlich-
keit und Verhaltnismifligkeit gemafl MiFIR auch privenuv Produkte

verbieten oder deren Vertrieb beschranken kénnen.

8. Vermeidung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung

Geldwiische nach § 165 StGB 1st das Verbergen, Verschleiern der Herkunft,
wissentliche Verwahren, Anlegen, Verwalten, Umwandeln, Verwerten oder
Ubertragen von Vermogen, das aus einem Verbrechen oder bestimmten Ver-
gehen (darunter auch die gerichtlich stratbare Steverhinterziehung) herriihrt.
Terrorismusfinanzierung ist in § 278d StGB definiert als das Bereitstellen
oder Ansammeln von Vermogenswerten, mogen sie auch nicht aus einem
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Verbrechen oder Vergehen herrithren, zur Ausfihrung bestimmter schwerer
Strafraten wie zB der Luftpiraterie oder einer Tat mit Totungs- oder Verlet-
zungsvorsatz, wenn sie jewells auch darauf abzielt, Bevolkerungsgruppen
oder Regierungen emzuschiichtern oder zu nougen.

Anwendbarkeit: Banken, Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen (§ 6 WAG), OGAW -Verwaltungsgesellschaften (§ 10 Abs 6
InvFG) und AIFMs (§ 10 Abs 3 AIFMG) haben im Wesentlichen die §§ 40
bis 41 BWG einzuhalten.? Dort wurden die Sorgfaltspflichten zur Bekamp-
fung von Geldwiascherei und Terrorismusfinanzierung der Richtlinie 2005/60/
EG zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwische und der Terronismusfinanzierung (,3. GeldwiischeRL" ) umge-
setzt. Die 4. Geldwiascherichtlinie 2015/849/EU vom 20. Mai 2015 ist bereits
in Kraft und bis 26. Juni 2017 umzusetzen.>®

Zum Thema Privention von Geldwische und Terrorismusfinanzierung
(anti money-laundering and counter terrorist financing — ,AML) existieren
umfangreiche Rundschreiben der FMA, deren Inhalte in diesem Format nicht
umfanglich wiedergegeben werden konnen. Deshalb se1 auf die hier relevan-
ten Rundschreiben hingewiesen: Rundschreiben zum Geldwaschereibeauf-
tragten zur Pravention von Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung,
Rundschreiben zur Feststellung und Uberpriifung der Identitit fiir Kredit-
institute, Rundschreiben zum risikoorientierten Ansatz, Rundschreiben zu
Verdachtsmeldungen.”

Die Hauptgesichtspunkte der Geldwischerel-Bestimmungen kreisen um
die Themen Identititsfeststellung des Kunden, des Treugebers und des wirt-
schaftlichen Eigentimers, Ermittlung des Zwecks der Geschiftsbeziehung
und schliefflich um risikobasierte Mafinahmen zur Uberwachung derselben
(Transaktions-Monitoring), um im Verdachtsfall Meldung an die Geldwi-
schemeldestelle erstatten und Transakuonen ggf unterbinden zu kénnen.
Dieses Kompendium an Pflichten wird in der Praxis mittels der Schlagwir-

575 AIFMs miissen § 40c BWG (Erleichterungen bei bestimmten Uberweisungen) und
§ 40d BWG (Unzulissige Geschiftsbeziehungen) nicht einhalten. Wertpapierfirmen
und Wertpapierdienstleistungsunternehmen miissen § 40c BWG nicht einhalten. Da
Wertpapierfirmen/WPDLU keine Kundengelder entgegennehmen (§ 75 Abs 7 WAG)
oder halten diirfen (§ 3 Abs 5 Z 4 WAG), wird vertreten, dass die Geldwischebestim-
mungen in der Praxis regelmiflig primidr von den Kreditinstituten einzuhalten sind
(Labradnik/ Brandl, Der Standard Compliance Code der osterreichischen Wertpa-
pierfirmen, 44).

576 Die EU-Richtlinien basieren auf jeweils aktualisierten Empfehlungen der Financial
Action Task Force der OECD.

577 Sidmtliche Geldwische-Rundschreiben sind auf der Webseite der FMA abrufbar:
https://www.fma.gv.at/de/rechtliche-grundlagen/rundschreiben/geldwaescherei-
terrorismusfinanzierung.html (9.9.2015).
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ter ,Know Your Customer” (LKYC") und ,Customer Due Diligence”

FAVEE NN engefasst .

a) Organisatorische Verpflichtungen

Zur verpflichtenden Bestellung eines Geldwiischereibeauftragten siehe be-
reits oben.

Ganz generell haben die beaufsichtigten Unternehmen ihr Geschatt an-
hand geeigneter Kriterien (insb Produkte, Kunden, Komplexitat der Trans-
aktionen, Geschift der Kunden, Geographie) einer Risikoanalyse betretfend
thres Rusikos, fiir Geldwiasche- und Terrorismustinanzierungszwecke miss-
braucht zu werden, zu unterziehen (Geldwaschegetahrdungsanalyse; § 40
Abs 2b BWG).*™®

Die Unternehmen sehen daraufhin angemessene und geeignete Strategien
und Verfahren vor fiir Sorgfaltspflichten gegentiber Kunden, Verdachtsmel-
dungen, die Aufbewahrung von Aufzeichnungen, die interne Kontrolle, die
Risikobewertung, das Risikomanagement, die Gewihrleistung der Einhaltung
der einschligigen Vorschriften und die Kommunikation, um Transaktionen,
die mit Geldwischerei oder Terrorismusfinanzierung zusammenhangen, vor-
zubeugen und zu verhindern. Sie haben geeignete Strategien zur Verhinderung
des Missbrauchs von neuen Technologien tur Zwecke der Geldwischerei und
der Terrorismusfinanzierung zu entwickeln.*” In der Praxis erfolgt dies durch
Festlegung einer ,,Geldwiische-Policy” o0&, die unter starker Einbindung des
Geldwischerei-Beauftragten bzw ggf auch von der Compliance-Abteilung
entworfen wird.”™

Diese einschliagigen Strategien und Verfahren teilen sie thren Zweigstel-
len und Tochterunternehmen in Drittlindern mit und veranlassen deren
Einhaltung vor Ort (vgl § 40 Abs 4 Z 1 BWG).

Die mit der Abwicklung von Transaktionen befassten Mitarbeiter sind
mit den einschligigen Besummungen vertraut zu machen. Im Rahmen von
Schulungen sollen sie lernen, moglicherweise mit Geldwischerei oder Terro-
rismusfinanzierung zusammenhangende Transaktionen zu erkennen und sich
in solchen Fallen richtig zu verhalten. Bei der Auswahl des Personals haben
die Unternehmen auf Zuverlassigkeit in Bezug auf dessen Verbundenheit mit
den rechtlichen Werten zu achten; ebenso ist vor der Wahl ihrer Aufsichtsrate
auf deren Verbundenheit mit den rechtlichen Werten zu achten.

Die Unternehmen miissen aufferdem Systeme einrichten, die es thnen
ermoglichen, auf Anfragen der Geldwischemeldestelle oder der FMA voll-

578 Details im FMA Eundschreiben zum risikoorientierten Ansatz.
579 § 41 Abs 4 BWG.
580 Zur Zulissigkeit der Doppelrolle siehe oben.
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standig und rasch daruber Auskunft zu geben, ob sie mit bestimmrten natiir-
lichen oder juristischen Personen eine Geschiftsbeziehung unterhalten oder
wihrend der letzten funf Jahre unterhalten haben, sowie uber die Art dieser
Geschiftsbeziehung. Der FMA ist jederzeit die Uberpriifung der Wirksam-
keit der Systeme zur Bekimpfung der Geldwischerei oder der Terrorismus-
finanzierung zu ermoglichen.

Aufbewahrungspflichten: Die Unternehmen haben gemifl § 40 Abs 3
BWG Unterlagen, die einer Idenufizierung dienen, bis mindestens fiinf Jahre
nach Beendigung der Geschiftsbeziehung und Belege und Aufzeichnungen
von samtlichen Transaktionen bis mindestens funf Jahre nach deren Durch-
fiuhrung aufzubewahren. Die FMA kann die Frist durch Verordnung auf bis
zu fiinfzehn Jahre verlingern.

Eine gute Checkliste fir die organisatorischen AML-Anforderungen an
beaufsichtigte Unternehmen bietet der Fragebogen der Wolfsberg-Gruppe™®..

b) Identifizierungspflichten

Vor Begriindung einer dauvernden Geschiftsbeziehung (zB Konto-, oder
Depoterdffnung) oder einer Transaktion auflerhalb einer davernden Ge-
schiftsbeziehung im Wert von mindestens € 15.000, beim Verdacht auf Zu-
gehdrigkeit des Kunden zu einer terroristuschen Vereinigung (§ 278b StGB)
oder der objektiven Mitwirkung des Kunden an Transaktionen, die der Geld-
wischerel oder Terrorismusfinanzierung dienen, bei Ein-/Auszahlungen von
Spareinlagen zu mindestens € 15.000 oder be1 Zweifeln an der Echtheit oder
Angemessenheit zuvor erhaltener Kundendaten 1st die Identitit des Kunden
anhand eines amtlichen Lichtbildausweises und grundsitzlich beir person-
licher Anwesenheit (Ausnahme unter den Voraussetzungen des § 40b BWG)
festzustellen und zu iiberpriifen. Anonyme Konten sind nicht mehr zulis-
sig. Der Kunde hat bekannt zu geben, ob er auf fremde Rechnung bzw in
fremdem Auftrag handelt und in diesem Fall auch die Identitiit seines Treu-
gebers (Auftraggebers) nachzuweisen. Die Nichtoffenlegung einer solchen
Treuhandsbeziehung ist mit einer Geldstrafe von bis zu € 60.000 bedroht.?*
Der Treuhinder muss bei der Identifikation jedenfalls persénlich anwesend
sein und eine schriftliche Erklirung dariiber abgeben, dass er sich von der
Identitit des Treugebers tiberzeugt hat. Die Angaben sind zu uberpriifen,
wobel ein risikoorientierter Ansatz angelegt werden muss.>®

Ist der Kunde eine juristische Person, hat die Identufizierung tiber be-
weiskriftige, landesiibliche Urkunden zu erfolgen. Das sind insbesondere

581 Abrufbar unter http://www.wolfsberg-principles.com/ (2.9.2015).
582 §99 Abs 1 Z 9 BWG (iVm § 191 InvFG); § 60 Abs 4 AIFMG.
583 Zum Thema: Das FMA Rundschreiben zum risikoorientierten Ansatz.
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aktuelle Auszuge aus sterreichischen oder auslindischen Registern wie dem
Firmenbuch, Handelsregister, Vereinsregister, etc Hilfsweise konnen auch
Konzessionen einer staatlichen Behorde oder die Bestatigung einer Handels-
kammer-Mitgliedschaft, eine Bankauskunft, Stevuerregistrierungsbestatigung
etc herangezogen werden.

Wird der Kunde rechtsgeschaftlich, gesetzlich oder organschaftlich vertre-
ten, ist der Vertreter zu identifizieren, wobei die fur Kunden beschriebenen
Mafinahmen zur Anwendung kommen. Neben ihrer Idenutit haben ver-
tretungsbefugte Personen auch thre Vertretungsbefugnis anhand geeigneter
Bescheinigungen (zB Vollmacht, Gerichtsbeschluss, Satzung der jurisuschen
Person) nachzuweisen.

Die Kunden haben auflerdem die Idenuitit ihres wirtschaftlichen Eigen-
tiimers (beneficial owner) bekannt zu geben, die von den beaufsichtigten Un-
ternehmen risikobasiert und angemessen zu tiberpriifen ist, sodass sie davon
uberzeugt sind zu wissen, wer der wirtschaftliche Eigentiimer ist. Das ist jene
natiirliche Person, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle der Kunde
letztlich steht. Fallgruppen fiir Gesellschaften einerseits und Rechtspersonen,
wie Stuftungen und Trusts, die Gelder verwalten, werden in § 2 Z 75 BWG
definiert und im FMA Rundschreiben zur Feststellung und Uberpriifung der
Idenutirt fiir Kreditinstitute ausfihrlich erlautert. Bei jurisuschen Personen
umfasst die Feststellung des wirtschaftlichen Eigentiimers auch risikobasierte
und angemessene Mafinahmen, um die Eigentums- und Kontrollstruktur des
Kunden zu verstehen. Ist die Berechtigung des wirtschaftlichen Eigentii-
mers keine unmittelbare, sondern wird zB uber mehrere Zwischenholdings
vermittelt, gentigt es nach Ansicht der FMA nicht, das letzte Glied dieser
Berechtigungskette zu kennen, sondern es sollten auch die Linge der Kette
und die Art und die Bezeichnung ihrer Glieder bekannt sein. Absolutes Mi-
nimum dabei sind die Feststellungen (1) ob es sich bei dem , Kettenglied® um
eine naturliche oder juristische Person handelt und (i1) wie der Name und die
Staatsburgerschaft einer natirlichen Zwischenperson bzw die Bezeichnung,
Rechtstform und das Registrierungsland einer juristischen Zwischenperson
lauten. Welche dariiber hinausgehenden Informationen tber die Zwischen-
glieder der Kette eingeholt werden sollten, st risikobasiert zu bestimmen .

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen sich beaufsichtugte Unterneh-
men auch qualifizierter Dritter bedienen, um ihren Identifizierungspflichten
nachzukommen. Naheres regelt § 40 Abs 8 BWG.

Bevor die beschriebenen Informationen nicht vorliegen, darf ein Bank-
konto nicht bzw nur gesperrt erdffnet werden, sodass dariber keinerle:
Transaktionen laufen kénnen und Einlagen noch nicht entgegengenommen
werden. Auch Einzeltransaktionen ab € 15.000 diirfen ohne die Identifizie-

584 Vgl auch das FMA Rundschreiben zum risikoorientierten Ansatz.
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rung nicht durchgefithrt werden. Kénnen die notwendigen Informationen
nicht eingeholt werden, ist die angebahnte Geschaftsbeziehung zu been-
den (ein blockiert eroffnetes Konto zu schlieflen) und eine Meldung uber
den Kunden an die Geldwischemeldestelle beim Bundeskriminalamt (§ 41
BWG) in Erwagung zu ziehen. Wie lange ein Unternehmen dabei zuwarten
darf, ist nicht geregelt und 1im Einzelfall nach Risitkomafistiben zu ermuit-
teln, wobei die Spanne von wenigen Tagen (Hochrisikokunden) bis hin zu
Wochen reichen durfte, abhangig von den Umstinden im Einzelfall und der
konkreten Risikolage.

¢) Art und Zweck der Geschéftsbeziehung

Die Unternehmen haben Informationen uber die Art und den Zweck der
angestrebten Geschiiftsbeziechung einzuholen (§ 40 Ab2a Z2 BWG). Auch
hier gilt wieder der risikoorientierte Ansatz. In der Praxis werden die Infor-
mationen uber einen ,KYC-Fragebogen® ermittelt. Die Geschaftsbeziehung
ist in der Folge kontinuierlich zu Gberwachen (Monitoring), wobel Trans-
aktionen zu uberpriifen sind, um sicherzustellen, dass diese mit den Kennt-
nissen iber den Kunden, seiner Geschaftstangkeit und seinem Risikoprofil
zusammenpassen. Die Kundeninformationen sind aktuell zu halten (§ 40

Ab2aZ3BWG).

d) Verstirkte und vereinfachte Sorgfaltspflichten

Verstirkte Sorgfaltspflichten gelten, (1) wenn der Kunde oder sein Ver-
treter zur Feststellung der Idenutit nicht physisch anwesend sind, (11) im
Verhiltnis zu Korrespondenzbanken und (1) hinsichtlich Transaktionen
oder Geschiftsbeziehungen mit politisch exponierten Personen (,PEP®)
aus dem Ausland. Um herauszufinden, ob es sich bei eitnem Kunden um eine
PEP handelt, werden regelmiffig kostenpflichtige Datenbanken abgefragt
(wPEP-Listen®) (§ 40b BWG). Denkbar, aber wohl weniger verlasslich, sind
auch gezielte Fragen an den Kunden.

Erhohte Sorgfaltsptlichten und die Verpflichtung zur verstirkten kontinu-
ierlichen Uberwachung der Geschiftsbeziehung gelten auflerdem kraft Geld-
wischerel- und Terrorismusfinanzierungsrisiko-Verordnung (,GTV-VO™)
15d § 40b Abs 1 aE BWG wenn Kunden, Vertreter des Kunden oder wesent-
liche Geschaftspartner des Kunden, der Treugeber oder der wirtschaftliche
Eigentimer des Kunden thren (Wohn-)Sitz in einem der in der GTV-VO
aufgelisteten Lander haben oder wenn das Konto, tber das die Transaktion
abgewickelt wird bei einem Kreditinstitut in einem dieser Lander eingerichtet
ist. Derzeit handelt es sich bei den Landern um den Iran, Nordkorea, Alge-
rien, Ecuador, Myanmar, Somalia und Syrien.
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Schlechthin unzulassig sind Korrespondenzbankbeziehungen mit Bank-
Mantelgesellschaften (shell banks), also solchen Banken, die in einem Land
gegrindet wurden, in dem sie nicht physisch anwesend sind, sodass dort keine
echte Lertung und Verwaltung statthndet und die auch keiner regulierten Fi-
nanzgruppe angeschlossen sind (§2 Z 74 BWG).

Vereinfachte Sorgfaltspflichten: Beurteilt das beaufsichtigte Unterneh-
men das Risiko der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung als ge-
ring, kann es ber der Idenufizierung und bei der Einholung der Informationen
zu Art und Zweck der Geschiftsbeziehung und deren Monitoring geringere
Mafinahmen anwenden, wenn es sich beim Kunden zB um ein EU-Kredit-
oder Finanzinstitut oder ein gleichwertigen Pflichten unterworfenes Dritt-
landsinstitut, um eine in der EU borsennotierte Gesellschaft oder eine in e1-
nem Drittland borsennotierte Gesellschaft, die gleichwertigen Offenlegungs-
pflichten unterworten ist, oder um inlindische Behorden oder EU-Behorden

handelt. Zu Details und weiteren Fillen vgl § 40a BWG.

e) Verdachtsmeldungen & Geldwéischemeldestelle

Verdachtsmeldungen an die Geldwischemeldestelle®™ beim Bundeskrimi-
nalamt (BMI) sind gemifl § 41 BWG zu erstatten, wenn sich im Laufe der
Beratungsgesprache oder im Laufe des [denufizierungsprozesses der Verdacht
oder der berechtigte Grund zu der Annahme ergeben hat, dass eine Geschafts-
beziehung oder eine Transaktion der Geldwischerei oder Terrorismusfinan-
zierung dient, dass der Kunde einer terroristuschen Vereinigung angehort,?®
oder dass die Verpflichtung zur Offenlegung von Treuhandschaften verletzt
wurde.”™ Ein erhohtes Risiko der Geldwascherei und in weiterer Folge einen
meldeptlichugen Verdacht kénnen in diesem Zusammenhang ua folgende
Auffilligkeiten begriinden:™* Komplexe oder uniiblich groffe Transaktionen,
Erzeugen von Zeitdruck bei Geschiftsabschluss; Verweigerung tublicher Aus-
kiinfte ohne Angabe von Griinden; Kunden, die falsche oder irrefithrende
Angaben machen; Kunden, die den direkten Kontakt zur Bank auffillig mei-
den, oder allzu auffillig den Kontakt zu bestimmten Angestellten suchen;
moglicherweise auch das Hinhalten der Bank nach Auskunftsersuchen.®®
Eine anstehende Transaktion ist auf Anordnung des Bundeskriminalamtes
zu unterlassen bzw aufzuschieben. Die Behorde kann auch anordnen, dass
Auftrage des Kunden iber Geldausginge nur mit threr Zustimmung durch-

585 Details im FMA Rundschreiben zu Verdachtsmeldungen.
586 Rundschreiben Identifizierung Rz 148.

587 FMA Rundschreiben zu Verdachtsmeldungen Rz 69.

588 FMA Rundschreiben zu Verdachtsmeldungen Rz 102, 105.
589 UVS Wien, 2.9.2011, 06/FM/9/59/2011.
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gefiihrt werden diirfen. Der Kunde und die Staatsanwaltschaft sind von der
Anordnung zu informieren.

f) Die 4. Geldwascherichtlinie (,AMLD IV*)

Die 4. Geldwischerichtlinie 2015/849/EU vom 20. Ma1 2015°% 1st bis 26. Jumi
2017 umzusetzen. Die Mitgliedstaaten konnen strengere Vorschriften als in
der Richtlinie vorgesehen erlassen. Die neue Richtlinie bringt uberblicks-
maflig folgende relevante Neuerungen fur Finanzdienstleister, die mit einem
Mehraufwand, insbesondere in grofieren und/oder grenzuberschreitend ti-
tigen Unternehmen, aber auch fur die Behorden einhergehen:

Der risikoorientierte Ansatz im Unternehmen in Gestalt der Risikoana-
lyse und den daran ankniipfenden Sicherungsmafinahmen wurde inten-
siviert. Die vordefinierten Situationen, in denen bislang verstirkte oder
vereinfachte Sorgfaltspflichten gelten (siehe oben), werden kinftig nur
mehr als einzelne Risikofaktoren angesehen, wihrend die Automarisie-
rung aufgegeben und jede einzelne Geschiftsbeziehung und Transaktion
auf thr Risikopotenzial hin zu uberprifen ist. Erst die Gesamtbetrachtung
aller relevanten Risikofaktoren (risikoreduzierende und risikoerhohende
Indikatoren werden ua im Anhang zur 4. GeldwiascheRL aufgelistet) fuhrt
zur Kategorisierung als geringeres oder erhohtes Risiko.

Auch fur die Behorden gibt es neue Vorgaben zum risikoorientierten
Ansatz: Jeder Mitgliedstaat hat eine nationale Risikobewertung anzufer-
tigen und aktuell zu halten. Die EuK wird kiinftig gemeinsam mit den
Europiischen Aufsichtsbehérden EBA, EIOPA und ESMA (,ESAs®)
eine Analyse der Geldwiasche- und Terrorismusfinanzierungsrisiken,
die den Binnenmarkt beeintrichtigen und mit grenzuberschreitenden
Tangkeiten im Zusammenhang stehen, vornehmen (supranationaler Ri-
sikobericht). Aus der Analyse heraus sollen dann Empfehlungen an die
Mitgliedstaaten und die geldwischerechtlich Verpflichteten formuliert
werden. Die Analyse bzw die Empfehlungen sind von den Verpflichte-
ten bei der Suche nach konkreten Mallnahmen zur Verringerung oder
Vermeidung der identifizierten Risiken zu berticksichtigen. Auch die
Aufsichtsbehorden sollen kiinftig nach einem risikoorientierten An-
satz vorgehen.

Die Mitgliedstaaten dirfen auf Grundlage einer eigenen Risikoeinschat-
zung erlauben, dass Verpflichtete im Zusammenhang mit E-Geld be-
stimmte Sorgfaltspflichten gegeniiber Kunden nicht erfullen missen.

590 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Verhinderung der Nutzung

des Finanzsystems zum £wecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung.
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Die Angaben zum wirtschaftlichen Eigentiimer von juristischen Perso-
nen werden kiinftig in einem Zentralregister gespeichert, auf das zustin-
dige Behorden, zentrale Meldestellen und —1m Rahmen der Sorgfaltspflicht
gegenuber Kunden — Verpflichtete, wie Banken, zugreifen kénnen. Auch
Personen, die ein berechtigtes Interesse nachweisen konnen, sollen ge-
wisse Mindestdaten einsehen konnen. Mitgliedsstaaten, die dies wiinschen,
konnen ein otfentliches Register fihren. Im Falle von Trusts erfolgt die
zentrale Erfassung von Angaben zum wirtschaftlichen Eigentum, wenn
mit dem Trust steverliche Folgen verbunden sind.

Niederlassungen (Zweigstellen) in einem Gastland (Aufnahmenmutglied-
staat) haben kunfug die dortigen Geldwiaschevorschriften einzuhalten
und werden diesbezuglich von der Aufsichtsbehérde im Gastland be-
aufsichtigt.

Bei mehreren Niederlassungen oder Agenten von Zahlungs- oder E-Geld-
Instituten 1st die Bekanntgabe einer zentralen Kontaktstelle durch das
Gastland anordenbar, um die Aufsicht zu erleichtern.

Der Begriff der politisch exponierten Person (PEP) soll ausgedehnt wer-
den, um hohe Funktionire von nationalen Behorden und internationalen
Organisationen abzudecken. Eine PEP-Liste auf EU-Ebene wird es wei-
terhin nicht geben, sodass die verpflichteten Unternehmen weiterhin auf
kostenpflichtige Datenbanken angewiesen sind.

Das Geldwiaschekomitee (,AMLC") des Gemeinsamen Ausschusses der
Europiischen Aufsichtsbehorden wird neben der erwihnten Stellung-
nahme fiir einen Risikobericht der EuK Leitlinien und Technische Regu-
lierungsstandards zur Verabschiedung durch die EuK ausarbeiten, etwa
zur risikoorientierten Aufsicht durch die zustandigen Behorden und zu
den Risikofaktoren und Mafinahmen, die in Fillen geringeren oder er-
héhten Risikos zu beachten sind.

Was die Sanktionen betrifft, so sehen die Vorschriften eine maximale
Geldstrate in mindestens der zweifachen Hohe der infolge des Verstofles
erzielten Gewinne oder von mindestens € 1 Miovor. Fir Verstofle an denen
Kredit- oder Finanzinstitute beteiligt sind, gilt im Falle einer jurisuschen
Person eine maximale Geldstrafe von mindestens € 5 Mio oder 10% des
jahrlichen Gesamtumsatzes; im Falle einer natiirlichen Person gilt eine
maximale Geldstrafe von maximal € 5 Mio. Dartuiber hinaus wird die be-
troffene juristische oder nattirliche Person und die Art des Verstofles ver-
offentlicht werden (,naming and shaming®), sofern nicht ibergeordnete
Grunde eine anonymusierte Veroffentlichung gebieten. Die nationalen
Aufsichtsbehérden haben alle Sanktionen und Mafinahmen an die ESAs
zu melden.

Zusammen mit der 4. Geldwischerichtlinie wird auch die Auftragsgeber-
datenverordnung (EG) Nr 1781/2006 aufgehoben und durch eine neue Ver-
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ordnung tiber die Ubermittlung von Angaben bei Geldtransfers (,,Geld-
transferverordnung®) ersetzt. Sie soll die liickenlose Riickverfolgbarkeit
von Geldtransfers gewihrleisten. Die bestehenden Rechtsvorschriften
verpflichten Zahlungsdienstleister zwar bereits, ber Geldtransfers An-
gaben zum Auftraggeber zu tibermitteln, nach den neuen Vorschriften
missen allerdings auch Angaben zum Begilinstigten beigefiigt werden.
Auch zwischengeschaltete Zahlungsdienstleister muissen kiinftig ab Trans-
aktionsbetrigen von mehr als € 1.000 prufen, ob Abgaben fehlen oder
unvollstindig sind und risikobasierte Verfahren fir (Folge-)Mafinahmen
vorsehen. EBA, EIOPA und ESMA sollen Leitlinien fir die zustindigen
Behorden und Zahlungsdienstleister herausgeben, damit diese wissen, wie
im Fall von Geldtransfers mit fehlenden oder unvollstindigen Angaben
zum Auftraggeber oder zum Beglinstigten vorzugehen i1st. Die Mitglied-
staaten konnen Zahlungen bis zu € 1.000 ausnehmen, die auf Zahlungs-
konten 1m Inland fiir die Lieferung von Giitern oder Dienstleistungen
erfolgen. Das Sanktionenregime der neuen Geldtransferverordnung dhnelt
jenem der 4. GeldwascheRL.

9. Finanzsanktionen

Die Finanzsanktionen, grob unterteilbar in (1) Maffnahmen zur Bekimpfung
von Terrorismusfinanzierung und (11) linderspezifische Sanktionsmafinahmen,
wurzeln im Wesentlichen entweder in Resolutionen des UN-Sicherheitsra-
tes (,UNSR"), der EU oder den Vereinigten Staaten. Diverse Verordnungen
verbieten insbesondere den Banken, Transaktionen durchzufiuhren, an denen
namentlich bestimmte Personen oder Gruppierungen beteiligt sind und tra-
gen thnen auf, deren Gelder einzufrieren (Asset Freeze)*®! bzw verbieten 1h-
nen diesen Personen Vermogen zur Verfigung zu stellen oder weiterzuleiten
(Zurverfiigungsstellungsverbot). Daneben normieren sie Meldeptlichten an
die zustandige Behorde. Mit den Russland / Ukraine-Sanktionen wurden auch
sogenannte ,Sektorale Sanktionen® eingefiihrt, die bestimmte Geschafte mit
(sektoral) Sanktionierten — etwa am Kapitalmarkt — verbieten.”*

Die Kreditinstitute haben ihren Kundenstock und den Uberweisungs-
verkehr folglich laufend mit ,Sanktionslisten™ oder ,Schwarzen Listen®

591 Jegliche Form der Bewegung, des Transfers, der Verinderung und der Verwendung
von Geldern sowie des Zugangs zu ihnen oder ihres Einsatzes, wodurch das Volu-
men, die Hohe, die Belegenheit, das Eigentum, der Besitz, die Eigenschaften oder
die Zweckbestimmung der Gelder verindert oder sonstige Verinderungen bewirkt
werden, die eine Nutzung der Gelder einschliefilich der Vermdgensverwaltung er-
moglichen, muss verhindert werden.

592 Vgl Giildner-Bervoets, Auslegung von EU-5anktionen aus Bankensicht, Compliance
Praxis 1/2015, 38 1.
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(black lists) abzugleichen und bei Treffern entsprechend den Verordnungen
zu handeln.

Neben Reputationsschaden fur die Bank drohen ber Nichteinhaltung auch
Verwaltungsstrafen, gerichtliche Strafen oder der faktische Ausschluss vom
Marktzugang (USA).

Zustindige Uberwachungsbehorde fiir die Einhaltung der Sanktionsbe-
stimmungen durch Kredit- und Finanzinstitute sowie Zahlungsinstitute 1st
die OeNB, die unter bestimmten Voraussetzungen (zB fiir die Deckung von
Grundbediirfnissen gelisteter Personen) Ausnahmen vom Einfriergebot bzw
vom Zurverfigungsstellungsverbot genehmigen kann.

Die Verwaltungsstrafen nach den §§ 12 ff SanktionenG werden hingegen
von der Bezirksverwaltungsbehorde bzw der Landespolizeidirektion ausge-
sprochen. Wer entgegen einer Verordnung oder einem Bescheid der OeNB
oder entgegen unmittelbar anwendbaren Sanktionsmafinahmen der EU eine
Transaktion oder ein sonstiges Rechtsgeschatt durchfuhrt, begeht eine Ver-
waltungsiibertretung und 1st mit Geldstrafe bis zu € 50.000 zu bestrafen. Be-
zieht sich der Verstoff auf ein Rechtsgeschift in der Hohe von tiber € 100.000,
so 1st die Tat durch ein Strafgericht mit Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen zu bestrafen (§§ 11{ SanktG).

Zu erwahnen sind in diesem Zusammenhang die Terrorismusverord-
nungen der EU auf Grundlage von UNSR-Resolutionen,” die Kundma-
chung der OeNB DL 2/2002 in der Fassung der Kundmachung DL 1/2009
fiir inner-europiischen Terrorismus als Verordnung 1Sd § 2 Abs 1 1Vm § 16
SanktG 2010%%*. Auflerdem die Sanktionen gegen den Iran®* Syrien™® und

593 Verordnung (EG) Nr 2580/2001 des Rates vom 27.12.2001 iiber spezifische, ge-
gen bestimmte Personen und Organisationen gerichtete restriktive Mafinahmen zur
Bekimpfung des Terrorismus (,Allgemeine Terrorismus-VO®); Verordnung (EG)
MNr881/2002 des Rates vom 27.5. 2002 iiber die Anwendung bestimmter spezifischer
restriktiver Mafinahmen gegen bestimmte Personen und Organisationen, die mit
Osama bin Laden, dem Al-Qaida-Netzwerk und den Taliban in Verbindung stehen
(» Ialiban-VO®); Verordnung (EU) Nr 753/2011 des Rates vom 1. August 2011 iber
restriktive MaBnahmen gegen bestimmte Personen, Gruppen, Unternehmen und
Einrichtungen angesichts der Lage in Afghanistan.

594 Bis zum 1. Juli 2010 wurden diese Mafinahmen in Osterreich ausschlieilich durch
Verordnungen der QeNB (,Kundmachungen®) auf Grundlage des § 4 Devisenge-
setz 2004 erlassen.

595 Mit Erlass der Verordnung (EU) Nr 1263/2012 des Rates vom 21. Dezember 2012
wurde die Verordnung (EU) Nr 267/2012 iber restriktive Maflnahmen gegen Iran
und damit die bereits seit April 2007 bestehenden Iran-Sanktionen verschirft.

596 Verordnung (EU) Nr 36/2012 des Rates vom 18. Januar 2012 dber restriktive Mafi-
nahmen angesichts der Lage in Syrien und zur Aufhebung der Verordnung (EU)
Mr 442/2011 idgE; Beschluss 2013/255/GASP des Rates vom 31. Mai 2013 iber re-
striktive Mafinahmen gegen Syrien.
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die Sanktionen gegen Russland (iZm der Ukraine), die ua Mafinahmen zur
Beschrankung des Zugangs der russischen staatlichen Finanzinstitutionen zu
den Kapitalmarkten umfassen.™

Obwohl die US-Sanktionen nicht zum nationalen oder EU-Rechtsbestand
gehoren, haben Banken, die im USD-Zahlungsverkehr ting oder am US-
Markt vertreten sind oder sonstige Geschafte mit US-Partnern oder US-Ban-
ken betreiben,” auch die Sanktionen nach US-amerikanischem Recht
zu beachten, da ansonsten im schlimmsten Fall das Verbot der Erdffnung
von Korrespondenzkonten in den USA droht. Das Othice of Foreign As-
sets Control (OFAC) verotfentlicht zu diesem Zweck entsprechende Listen.
Dabei 15t zu beachten, dass die US-Sanktionen threm Ausmafi nach von den
EU-Sanktionen abweichen kénnen, wie dies etwa bei den Russland-Sankti-
onen der Fall ist.

10. Welche Behdrden vollziehen dieses Rechtsgebiet
und nach welchem Verfahren?

Kompetenzen und Mafinahmen der Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA)

Fiir die Uberwachung der einschligigen Rechtsnormen ist die FMA im
Rahmen der Compliance-Aufsicht zustandig. Im FMA-Bereich IV ,Inte-
grierte Aufsicht® dient dazu die Abteillung IV/3 ,Wohlverhaltensregeln
und Compliance®, die sich in die Teams ,Standards und Verfahren® und
» Vor-Ort-Prufungen® gliedert sowie die Abteilung IV/5 ,Pravention von
Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung®.

Der gezielten Uberpriifung dienen insbesondere die Vor-Ort-Priifungen
gemifl §§ 70 Abs 1 Z 3,71 BWG (be1 Kredinnstituten durchgefihrt von der
Qesterreichischen Natonalbank — ,,0eNB“%), § 91 Abs 3 Z 3 WAG 2007,
Art 23 Abs 2 lit d MAR sowie § 3 Abs 8 BWG 1Vm § 147 Abs 1 und 2 In-
vFG 2011. Uberpriift wird dabei, inwieweit die Compliance-Einrichtungen
den gesetzlichen Anforderungen entsprechen und die Wohlverhaltensregeln
auch tatsiachlich emgehalten werden.*® Weitere Aufsichtsmalinahmen sind

597 Weiterfithrende Informationen sind abrufbar unter http://www.oenb.at/Ueber-Uns/
Rechtliche-Grundlagen/Finanzsanktionen.html (9.9. 2015).

598 Giildner-Bervoets, Ukraine-Sanktionen — Probleme der Umsetzung in dsterreichi-
schen Banken, Compliance Praxis 2/2014, 5.

599 Zur Organisation der Bankenaufsicht in Osterreich, allerdings noch vor Einfiihrung
des einheitlichen Aufsichtsmechanismus (55M), zum Zusammenspiel FMA — OeNB
und zu den Aufsichtsmafinahmen im Allgemeinen FMA/OeNB, Bankenaufsicht in
Osterreich (Handbuch Bankenaufsicht), abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/
ueber-die-fma/publikationen.html (9.9.2015).

600 Vgl zum Ablauf einer Vor-Ort-Priifung bei Emittenten 4. Kapitel V.D. Kapital-
marktrechtliche Compliance-Priifung durch die FMA.
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Company Visits und im Rahmen des ,strukturierten Dialogs® Manage-

mentgespriche, die dazu dienen, den laufenden Kontakt mit den beaufsich-

tigten Unternehmen sicherzustellen, anlassbezogen konkrete Problemstel-
lungen mit den Unternehmen zu erértern (Risikomanagementgespriche)
oder die Umsetzungen der FMA-Empfehlungen nach Durchfithrung einer

Vor-Ort-Prifung zu erértern (Follow-Up-Mafinahme). Im Jahr 2014 wur-

den laut Jahresbericht der FMA®! insgesamt 86 Vor-Ort-Mafinahmen bzw

Managementgespriche durchgefiihrt.

Des Weiteren analysiert die FM A die von den Wirtschaftsprifern erstell-
ten Anlagen gemiaf § 63 Abs 5 und 7 BWG zum Prufungsbericht (Anlage
zum Priifungsbericht, ,AZP“) und an die FMA ibermittelte Compliance-
Richtlinien von beaufsichtigten Unternehmen.

Bei Bedarf tiberprift die FM A muittels Fit-&-Proper-Test bet Compli-
ance-Beauftragten bzw bei Geschaftsleitern die fachliche Eignung im Bereich
Wohlverhaltensregeln und Compliance.

Ergeben sich im Zuge der Aufsichtstatigkeit Anhaltspunkte zB fiir ei-
nen Verstofl gegen die Wohlverhaltensregeln oder die Sorgfalts- bzw Mel-
depflichten zur Bekimpfung von Geldwischere: und Terrorismusfinan-
zierung, wird ein Ermittlungsverfahren zur Prifung und Klirung des
Sachverhalts eingeleitet. Wird im Zuge der Aufsichtstiugkeit ein akruell
rechtswidriger Zustand festgestellt, 1st primir der rechtmafiige Zustand
wieder herzustellen. Das betreffende Unternehmen wird von der FMA
mit den vorliegenden Mingeln konfrontiert und aufgefordert, Maflnahmen
zu deren Beseitigung zu definieren und umzusetzen. Zur Uberpriifung,
mwiewelt die festgestellten Mangel beseitigt wurden, werden regelmaflig
Follow-Up-Mafinahmen (Nachpriifungen der Bereimigungsmafinahmen)
durch die FMA gesetzt.

Zur Unterbindung von Gesetzesverletzungen und zur dauernden Ge-
wihrleistung der Einhaltung der Konzessionsvoraussetzungen st die FMA
(be1 Konzessionsentziehungen in Bezug auf die in der Eurozone niederge-
lassenen CRR-Kreditinstitute jedoch die EZB) befugt:%%

a) dem Unternehmen unter Androhung einer Zwangsstrafe aufzutragen, den
rechtmifligen Zustand binnen einer angemessenen Frist wiederherzu-
stellen;

b) im Wiederholungs- oder Fortsetzungsfall den Geschiftsleitern die Ge-
schiftsfithrung ganz oder teilweise zu untersagen, es sel denn, dass dies
nach Art und Schwere des Verstofles unangemessen wire, und die Wie-
derherstellung des rechtmifiigen Zustandes durch nochmaliges Vorgehen

601 Abrufbar unter https://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/publikationen/fma-jahres-
berichte.html (%.9. 2015).
602 §92 Abs 8 WAG 1Vm § 70 Abs 4 BWG.
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gemals lit a erwartet werden kann; in diesem Fall 1st die erstverhangte
Zwangsstrafe zu vollziehen und der Auftrag unter Androhung einer ho-
heren Zwangsstrafe zu wiederholen;

c) die Konzession eines Unternehmens zuriickzunehmen, wenn andere
Mafinahmen die Funktionstihigkeit des Kreditinstitutes nicht sicherstel-
len kénnen (ultima ratio).

In Austbung ihrer Zustindigkeiten 1st die FMA auflerdem va dazu ermach-
tigt, in die Unternehmensbiicher und -daten Einsicht zu nehmen, Personen
vorzuladen und zu befragen, Vor-Ort-Prifungen durchzufihren, Aufzeich-
nungen von Telefongesprichen anzufordern, eine Beschlagnahme 1Sd StPO
durch die Staatsanwaltschaft zu beantragen, Ausktinfte von Abschlusspriifern
bzw Revisoren einzuholen, die Aussetzung des Handels mit einem Finanz-
instrument durch ein Bérseunternehmen oder andere Handelsplattformen zu
verlangen, den Widerruf der Zulassung eines Finanzinstruments zu verlan-
gen oder den Verdacht strafbarer Handlungen einer Staatsanwaltschaft oder
Sicherheitsbehérde anzuzeigen.®®

Zur Abwendung einer Gefahr fiir die finanziellen Belange der Kunden
(§ 92 Abs 1 WAG) kann die FMA durch Bescheid fiir max 18 Monate insb
Kapital- und Gewinnentnahmen sowie Kapital- und Gewinnausschiitun-
gen untersagen, einen Regierungskommissar bestellen, der dem Rechtstriger
Geschafte untersagen kann, die die Gefahr fiir die finanziellen Belange der
Kunden eines Unternehmens vergrofiern kénnten, den Geschaftsleitern des
Unternehmens die Fihrung des Unternehmens untersagen oder die Fortfuh-
rung des Geschiftsbetriebes ganz oder teilweise untersagen.

Die FMA 1st innerhalb besummter Grenzen zur Verdffentlichung der
von 1hr getroffenen Maflnahmen berechugt (§ 99c BWG).

Verwaltungsstrafverfahren bei der FMA

Die FMA ist bei Verstoflen gegen die thr zur Aufsicht ubertragenen Ge-
setze (§ 2 FMABG) Veraltungsstratbehorde erster und letzter Instanz und
kann Verwaltungsstrafverfahren filhren.®™ Innerhalb der FMA 1st dafiir die
Abteilung , Verfahren und Recht” zustindig. Das Verwaltungsstrafgesetz 1991
und das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz (,AVG™) sind auf die Ver-
waltungsstrafverfahren der FMA anzuwenden. Die Sonderbestimmungen in
den Materiengesetzen sind zu beachten.

Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ist die FMA zur Einleitung
eines (Verwaltungsstraf-)Verfahrens verpflichtet. Die FMA verfolgt moghi-
che Gesetzesverletzungen durch beaufsichugte Unternehmen oder sonstge

603 Zu diesen und weiteren Befugnissen siche §§ 91 ff WAG; vgl auch §§ 70 BWG ff und
§ 64 ZaDIG.
604 §98 BWG : § 96 WAG; § 66 ff ZaDIG; § 193 InvFG; § 60 AIFMG; etc.
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Personen, die verwaltungsstrafrechtlich sanktionierbar sind, nach amtlicher
Wahrnehmung (insb durch Aufsichtsbereiche), nach Beschwerden oder nach
Anzeigen an die FMA (§ 13 AVG). Wenn die FMA amtswegig oder durch
Beschwerden von stratbaren Handlungen erfihrt, deren Verfolgung nicht
in thre Zustindigkeit fillt, 1st sie verpflichtet, eine Sachverhaltsdarstellung
(Anzeige) an die zustindige Staatsanwaltschaft (oder Kriminalpolizei) zu
erstatten (§ 78 5tPO).

Die FMA kann von der Einleitung eines Verwaltungsstrafverfahrens ab-
sehen, wenn die Verfolgung nicht moglich 1st oder einen Aufwand verursa-
chen wiirde, der gemessen an der Bedeutung des strafrechtlich geschiitzten
Rechtsgutes und der Intensitiit seiner Beeintrachtigung durch die Tat unver-
haltnismifig wire.

Ein Verwaltungsstratverfahren wird durch eine Verfolgungshandlung
(zB Autforderung zur Rechtfertgung, Ladung des Beschuldigten oder e1-
nes Zeugen oder Erlassung einer Strafverfiigung) eingeleitet (§ 32 VStG).
Die Verfolgungshandlung muss innerhalb der Frist fiir die Verfolgungsver-
jihrung gesetzt werden (18 Monate). Diese Frist beginnt mit Abschluss der
strafbaren Taugkeit. Nach einem Ermittlungsverfahren (amtswegige Fest-
stellung des Sachverhaltes unter Gewahrung des Parteiengehors) zum Bei-
spiel durch Zeugeneinvernahmen, Urkunden oder Sachverstindigen, endet
das Verwaltungsstrafverfahren mittels bescheidmifliger Verhingung einer
Strafe, Ermahnung oder mit der Einstellung des Verfahrens (zB wenn sich
der Verdacht nicht konkretisiert, keine ausreichenden Beweismittel oder aber
Verjihrung vorliegt, die Strafbarkeit ausgeschlossen ist oder von der Strafe
abgesehen wurde).

Mit Straferkenntnis wird eine Geldstrafe oder primare Fretheitsstrafe nach
einem Ermittlungsverfahren bescheidmiflig vorgeschrieben. Eine Strafver-
filgung kann ohne weiteres Ermittlungsverfahren erlassen werden, wenn der
Sachverhalt ausreichend klar 1st. Die Geldstrate kann in diesem Fall maximal
€ 600,— pro Verstofl betragen, aber bei mehrfachen Verstoflen entsprechend
kumulativ verhingt werden. Ist die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten
Rechtsgutes und die Intensitit seiner Beeintrachugung durch die Tat und das
Verschulden des Beschuldigten gering, kann die FMA von einer Strafe ab-
sehen und den Beschuldigten unter Hinweis auf die Rechtswidrigkeit seines
Verhaltens mit Bescheid ermahnen.

In Verwaltungsstrafsachen 1st die FMA erste und zugleich letzte behdrdliche
Instanz. Im Jahr 2015 hat die FMA 181 Verwaltungsstrafverfahren gefiihrt.%®

Durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 geht der Rechtszug
nunmehr durch Beschwerde gem Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG an das Bundesver-
waltungsgericht (BVwG). Die Beschwerde 1st binnen 4 Wochen ab Zustel-

605 FMA Jahresbericht 2015, 40.
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lung des Straferkenntnisses bei der FMA emnzubringen. Bevor die FMA die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht weiterleitet, hat sie die Mog-
lichkeit, eine sogenannte Beschwerdevorentscheidung zu erlassen und kann
dabei die Strafe bestaugen, reduzieren oder zur Ganze autheben. Gegen eine
solche Beschwerdevorentscheidung besteht die Moglichkeit des Vorlagean-
trags an das Bundesverwaltungsgericht. Vor dem Bundesverwaltungsgericht
wird das Strafverfahren zur Ginze wiederholt. Im Strafverfahren findet in
aller Regel eine miindliche Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht
statt. In dieser Verhandlung kommt auch der FMA Parteistellung zu. Uber
Beschwerden gegen Bescheide der FMA entscheidet das Bundesverwaltungs-
gericht durch Senat, ausgenommen 1n Verwaltungsstrafsachen bei Bescheiden
bel denen weder eine primire Freiheitsstrafe noch eine € 600 ubersteigende
Geldstrate verhangt wurde.®*

Gegen die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes stehen dem Be-
schuldigten sowohl die ordentliche als auch die auflerordentliche Revision
gem Art 133 Abs 1 Z 1 B-VG an den Verwaltungsgerichtshof (VwGH) als
Verwaltungsgericht zweiter Instanz zu. Zulassig ist eine Revision allerdings
nur, wenn eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung vorliegt. Wer sich
durch eine Entscheidung des BVwG in seinen verfassungsrechtlich gewihr-
leisteten Grundrechten verletzt fithlt oder sich durch Anwendung eines ver-
fassungswidrigen Gesetzes oder einer gesetzwidrigen Verordnungen in seiner
Rechtssphire beeintrichnigt fihlt, kann neben der Revision an den VwGH
auch eine Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof (VIGH) gem Art 144
B-VG einbringen. Die Verfahrensdauer beim VwGH betrigt ca 2 Jahre, beim
VIGH etwa 9 Monate.

Sonstige Verfahren bei der FMA/EZB

Neben dem Verwaltungsstrafverfahren werden bei der FMA (bzw beider
EZB in Bezug auf die in der Eurozone niedergelassenen CRR-Kreditinstitute)
auch Konzessions-, Anzeige-, (Eigentimer-)Bewilligungs- und Noufikations-
verfahren (EU-Pass) gefiihrt. Sie werden im Wesentlichen durch die finanz-
marktaufsichtsrechtlichen Sondergesetze (§§ 91f WAG; §§ 70{f BWG; § 22
FMABG; etc) geregelt, subsidiir ist jeweils das AVG, von der EZB zusitzlich
die SSM-Verordnung®” und die SSM-Rahmenverordnung®® anzuwenden.
Fur die Compliance 1eS sind diese Verfahren aber von geringerer Bedeutung.

606 § 22 Abs 2a FMABG.

607 Verordnung (EU) Nr 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013 zur Ubertragung
besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht Giber Kreditinstitute an
die Europiische Zentralbank.

608 Verordnung (EU) Nr 468/2014 der Europiischen Zentralbank vom 16. April 2014
zur Einrichtung eines Rahmenwerks fir die Zusammenarbeit zwischen der Euro-
piischen Zentralbank und den nationalen zustindigen Behorden und den national
benannten Behdrden innerhalb des einheitlichen Aufsichtsmechanismus.
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Gerichtliche Strafbarkeit

Manche der FMA zur Aufsicht ibertragenen Gesetze enthalten auch Tat-
bestande, die strafrechtlich zu verfolgen sind (eine Auswahl findet sich zu
Beginn dieses Kapitels). Hier hat die FMA bei begriindetem Verdacht auf
einen Gesetzesverstofl Anzeige bei der Staatsanwaltschaft oder Kriminalpo-
lizei zu erstatten bzw ubermittelt die FM A Sachverhaltsdarstellungen. Die
Sanktionierung erfolgt gegebenenfalls durch ordentliche Gerichte. Solche
Tatbestinde sind beispielsweise der verbotene Insiderhandel gemafi BorseG
oder das offentliche Anbieten von Veranlagungen ohne einen dem KMG ent-
sprechenden Prospekt. Weiters werden der FMA 1m Zuge ihrer Aufsichtsti-
tigkeit auch immer wieder Sachverhalte bekannt, die den Verdacht auf einen
Verstofd gegen eine strafgesetzliche Norm begrinden und zur Anzeige ver-
pflichten. Die haufigsten Sachverhalte betreffen den Verdacht auf Untreue
und/oder Betrug®”® sowie auf Verletzung der Prospektpflicht beim Angebot
von Wertpapieren.

Geldwischemeldestelle

Zustandig fir die Entgegennahme von Geldwische-Verdachtsmeldungen
in Osterreich ist die ,Meldestelle Geldwiische® des Bundeskriminalamtes
(BKA) beim Bundesministerium fiir Inneres (BMI). Sie steht im internatio-
nalen Austausch mit den Geldwischebehorden anderer Lander. Sofern sich
eine Verdachtsmeldung auf Terrorismusfinanzierung bezieht, wird diese in-
tern vom BKA an das Bundesamt fiir Verfassungsschutz und Terrorismus-
bekimpfung (BVT) weitergeleitet. Das BVT fuhrt dann die Ermittlungen in
Zusammenarbeit mit den Regionalbehorden durch. Ansprechstelle fiir den
Privatsektor bleibt aber grundsatzlich die Geldwaschemeldestelle.

Zustindigkeit bei Finanzsanktionen/Embargos

Die Einhaltung der Finanzsankuonen iiberwacht die OeNB. Die Verwal-
tungsstrafen nach § 12 ff SanktionenG spricht die Bezirksverwaltungsbehorde
bzw die Landespolizeidirektion aus.

11. Kénnen neben Behdérden auch Dritte RechtsverstdBe aufgreifen
(Private Enforcement)?

Haben Privatpersonen Schiden durch beaufsichtigte Unternehmen erlitten,
konnen sie diese nicht bet der FMA geltend machen, sondern miissen den
zivilrechtlichen Weg beschreiten oder sich mit Verbraucherschutzorgani-
sationen bzw Anlegerentschiadigungsorganisationen in Verbindung setzen.
Die Verjahrungstristen werden durch eine Beschwerde bei der FMA nicht
unterbrochen.

609 FMA Jahresbericht 2014, 90.
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Wurden Bankgeschifte ohne die erforderliche Konzession betrieben hat
der konzessionslose Anbieter der Bankdienstleistung bei Fortbestand des
Vertrages keinen Anspruch auf Entgelt (Zinsen, Provisionen, etc) vom
Kunden. Entgegenstehende Vereinbarungen sowie mit diesen Geschiften
verbundene Burgschaften und Garantien sind rechtsunwirksam (§ 100 Abs 1
BWG). § 194 InvFG enthalt die Parallelbestimmung fur die Ausgabe oder
den Vertrieb von Investmentfondsanteilen ohne die erforderliche Berechti-
gung. Auch ist der Einwand, dass dem Anspruch des Anbieters ein als Spiel
und Wette zu beurteilendes Differenzgeschaft (vgl § 1271 ABGB) zugrunde
liegt, in diesem Fall ausnahmsweise zulassig (§§ 100 Abs 2; 1 Abs 5 BWG).
Insoweit liegt zusiatzlich zur Verwaltungsstrafe auch eine zivilrechtliche
SSanktion® vor.

Irrtums- und Schadenersatzanspriiche {Anlegerprozesse)

Werden die umfassenden Erkundigungs-, Informations- und Aufkla-
rungspilichten des WAG nicht erfillt, drohen fur den Fall, dass Kunden ein
Wertpapier verkauft wurde, dessen Wertentwicklung oder Rendite in der
Folge nicht zufriedenstellend ausfillt, Klagen dieser Anleger. Diese basieren
in der Regel auf dem Rechtsgrund des Schadenersatzes (§ 1293{f ABGB)
wegen Verletzung (vor-)vertraglicher Aufklarungspflichten, etwa nach
WAG oder aber allgemeinem Zivilrecht, oder auf dem Rechtsgrund des
Irrtums (§§ 871{f ABGB) mangels Autklarung uber wesentliche Eigen-
schaften des Finanzinstruments. Daneben konnen im Einzelfall durchaus
auch andere Rechtsgriinde wie etwa die Gewahrleistung eine Rolle spielen.
Die osterreichischen Gerichte miussen sich spatestens seit Ausbruch der Fi-
nanzkrise 2008 mit einer Flut solcher ,Anlegerprozesse” befassen, sodass
mittlerweile eine umfangreiche und insgesamt tendenziell anlegerfreundli-
che Judikatur zu den diversen Fragen existiert. Betrotfen sind davon Emit-
tenten, deren Prospekte und Werbematerialien mangelhaft waren, Wert-
papierdienstleister inkl Banken, die ithre Kunden falsch oder ungeniigend
aufgeklirt oder beraten haben, sowie Banken, die zwar nur Auftrige von
andernorts beratenen Kunden ausfihren, zum Anlageberater aber in einem
wirtschaftlichen Naheverhaltnis stehen, das die Zurechnung seiner Fehler
zur Bank rechtfertgr.®”

Voraussetzung fur eine Anfechtung des Kaufvertrags uber die Wertpapiere
oder emne Anpassung wegen Geschiftsirrtums (vgl § 871 Abs 2 ABGB) 1st,
dass die unterlassene Aufklarung einen fur den Vertragsabschluss kausalen
Irrtum des Anlegers veranlasst hat oder ein solcher Irrtum dem Emuttenten
offenbar auffallen musste. Die Irrtumsanfechtung muss binnen 3 Jahren ab
Vertragsabschluss gerichtlich erfolgen und 1st fiir den Anleger insofern nach-

610 Zur Zurechnungsjudikatur des OGH vgl R1S-Justiz RS0128476; OGH 4 Ob 129/12¢;
9 Ob 46/13z; 2 Ob 24/13p.
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teiliger als eine Schadenersatzklage, deren Verjahrung erst ab Kenntnis von
Schaden und Schidiger, also zB ab Erkennen von Kursverlusten, die nicht zur
geauflerten Risikobereitschaft passen, zu laufen beginnt. Die Beweislast liegt
beim Anleger. Hat der Anleger nachgewiesen, dass er bei richuger Aufklirung
die Wertpapiere nicht gekauft hitte, fihrt die Irrtumsanfechtung zur Vertrag-
saufhebung. Es kommt zur bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung des
Kaufvertrages tiber die Wertpapiere. Die Vertragsparteien werden so gestellt,
als hatten sie den Vertrag nie geschlossen bzw erfillt. Dementsprechend hat
die Bank bzw der Emittent den Kaufpreis samt gesetzlichen Zinsen Zug um
Zug gegen Herausgabe der Wertpapiere und bezogener Dividenden, Zinsen
etc riickzuerstatten. Zwischen Erwerb und Ruckabwicklung angelaufene
Kursverluste sind nach allgemeinem Bereicherungsrecht somit von der Bank
bzw dem Emuttenten zu tragen.

Hat ein Anleger wegen schuldhatter Verletzung der WAG-Wohlverhal-
tenspflichten oder sonstiger zivilrechtlicher Vertragspflichten einen Schaden
erlitten, weil er zB ein Wertpapier erworben hat, das er nicht wollte, kann
er ungeachtet emer allfilligen Verfristung der Irrtumsanfechtung aus dem
Titel des Schadenersatzes verlangen, dass thm der Schadiger die Wertpa-
piere abnimmt. Anders als bei der bereicherungsrechtlichen Ruckabwick-
lung wird hier auf die Wiederherstellung des Zustands vor Schadigung, also
vor Abschluss des Kaufvertrags (sogenannte Naturalrestitution) abgezielt.
Aus dem Titel des Schadenersatzes kann die Aufhebung des Vertrags und die
Riickerstattung des Preises erreicht werden. Der Ertrag einer hypothetischen
Alternativveranlagung kann — anders als bei der Irrtumsanfechtung — 1im
Schadenersatzrecht berticksichtigt werden. Den Geschidigten trifft in diesem
Fall die Behauptungs- und Beweislast nicht nur dafir, dass er bei korrekter
Information die Anlageprodukte nicht erworben hitte, sondern auch datiir,
wie er sich bei korrekter Information hypothetisch alternativ verhalten und
wie sich daher sein Vermdgen entwickelt hitre.5!

Unterlassungs- und Schadenersatzanspriche der Konkurrenz, Unterlas-
sungsanspriiche von Interessenverbinden, und uU auch Schadenersatzansprii-

che von Verbrauchern®!? aus Unlauterem Wettbewerb (UWG) sind ebenfalls
denkbar, prakusch aber weniger relevant.

611 OGH 7 Ob 221/13w.

612 Die Aktivlegitimation von Verbrauchern nach UWG ist strittig. Dafiir: OGH 4
Ob 53/98 t (Einzelentscheidung); weitere Nachweise bei Kodek/Lenpold in Wiebe/
Kodek, UWG? (2012) § 16 Rz 8.
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12. Welche Unternehmensspezifika sind fiir eine Risikoanalyse relevant,
um maglichst effektive Compliance-MaBnahmen fir mein
Unternehmen einzufiihren?

Die Compliance-Vorgaben im Finanzmarktaufsichtsrecht unterliegen dem
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz. Das Spektrum der Compliance-Aufgaben
1st durch die abgedeckten Geschiftstelder bzw die angebotenen Dienstleis-
tungen und Produkte bedingt. So normiert § 18 WAG, dass bei der Einrich-
tung der Compliance-Funktion der Art, dem Umfang und der Komplexitit
der Geschaftstitigkeit des Rechtstrigers sowie der Art und dem Umfang der
erbrachten Wertpapierdienstleistungen und Anlagetingkeiten Rechnung zu
tragen ist. Die FM A fihrt dazu aus:

e komplexer und umfangreicher, aber auch je risikoreicher die Geschafts-
tatigkeit des Rechtstrdgers ausgestaltet ist, umso weniger kiinnen organisatori-
sche Erleichterungen nach Maflgabe des Verhaltnismifigkeitsgrundsatzes in
Anspruch genommen werden.” Der einzelne Rechtstriger sei selbst gefordert,
sein konkretes Geschiftsmodell zu evaluleren, wobei den Kriterien
—  Art, Umfang und Komplexitit der Geschaftstangkeit; und
—  Art und Umfang der erbrachten Wertpapierdienstleistungen und Anla-

getatigkeiten®!
besondere Bedeutung zukommt.

Die Anwendung des Verhiltnismafiigkeitsgrundsatzes ist der FMA gegeniiber
in nachvollziehbarer Art und Weise darzustellen und zu dokumentieren.®!?

Die organisatorischen Anforderungen und damit auch die Verpflichtung
zur Einrichtung der Compliance-Funktion an sich stehen nicht unter dem
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz und sind jedenfalls vorzunehmen.®'® Ledig-
lich der tatsichliche Organisationsgrad bestummt sich individuell und hangt
von den oben genannten Kriterien ab.

Nach den ESMA-Leitlinien zur Compliance-Funktion®! sollen Wertpa-
pierdienstleister sicherstellen, dass die Compliance-Funktion im Interesse
eines effizienten Ressourceneinsatzes einen risikobasierten Ansatz verfolgt.
Dazu sind ausgehend von einer Bewertung des Compliance-Risikos (Risiko-
analyse), die vom Geschaftsmodell des Dienstleisters abhangt, Schwerpunkte
fiir die Uberwachungs- und Beratungstitigkeit der Compliance-Funktion
festzulegen. Diese Risikoanalyse sollte regelmiflig erfolgen, damit die Schwer-
punkte und der Umfang der Compliance-Uberwachung und -Beratung stets

613 FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 2.
614 Zu Beispielen der FMA siche das soeben genannte Rundschreiben, 21.
615 FMA Rundschreiben betreffend die organisatorischen Anforderungen, 3.
616 FMA, Pflichtenheft, 28.

617 ESMA Leitlinien zur MiFID) Compliance-Funktion, Rz 14.
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den aktuellen Erfordernissen entsprechen. Es ist Aufgabe der Wertpapier-

firmen, bei Anderungen an ihrem Geschiftsmodell zu bestimmen, ob An-

derungen an den Ressourcen und der Funktion der Compliance-Funktion
erforderlich sind.

Der nisikobasierte Ansatz gilt ubrigens auch fiir die Aufsichtsbehorde
im Rahmen der laufenden Aufsicht. Sie soll risikobasiert beurteilen, ob die
Wertpapierfirma ausreichende Maflnahmen im Hinblick auf die Compliance-
Funktion ergriffen hat und ob die Cﬂmplianca Funktion ithren Aufgaben ord-
nungsgemifl nachkommt und beurteilen sowie ggf tberwachen, ob aufgrund
von Anderungen im Geschiftsmodell Anderungen an den Ressourcen und
der Funktion der Compliance-Funktion notwendig sind und vorgenommen
wurden. %!

Ein Abstellen auf das Risiko gibt es auch im Geldwischerecht des BWG.
Das entsprechende Rundschreiben der FMA zum risikoorientierten An-
satz nennt Risikokriterien, die durch die Geschiftstangkeit der Unterneh-
men gegeben sein kdnnen und im Rahmen der verpflichtenden Risikoanalyse
(§ 40 Abs 2b BWG) zu beurteilen sind. In die Bewertung des Gesamt-Geld-
wischerel und Terrorismusfinanzierungsrisikos sollten daher insbesondere
mogliche Risiken einflieflen, die sich ergeben aus
— den angebotenen Produkten und Dienstleistungen (erhohtes Risiko zB

in der Vermogensverwaltung, bei Korrespondenzbankbeziehungen, oder

Dienstleistungen ohne personlichen Kontakt);

— der Kundenstruktur (Betreuung von Suftungen und Trusts wo der wirt-
schaftliche Eigentimer nur schwer auszumachen 1st, ungewohnliche Ge-
schiftsbeziehungen oder Transaktionen, Kunden aus Hochrisikolindern,
NPOs, politisch exponierte Personen);

— Komplexitat der Transaktionen;

— Unternehmensgegenstand der Kunden;

— Transakuonen mit Bezug zu besummuten riskanten geografischen Regi-
onen.

Weitere Details dazu im Rundschreiben der FMA. Der risikoorientierte An-
satz wird mit der Umsetzung der 4. GeldwischeRL intensiviert (siche dazu
oben). Kiinftig werden die Risikoindikatoren laut Anhang zur Richtlinie,
laut Risikobericht der EuK und laut nationaler Einschitzung zu beriick-
sichugen sein.

618 Vgl ESMA Leitlinien zur MiFID Compliance Funktion, Rz 82.
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