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Abberufung eines Bankvorstandes —
Parteistellung im Abberufungsverfahren geboten!*

» ZFR 2016/54

Verfahren um die Abberufung eines Bankvorstandes, oft
medienwirksam ausgetragen, riicken zentrale — und fol-
genschwere — Aufsichtsmittel der FMA in den Blickpunkt
der Offentlichkeit, deren juristische Ausgestaltung bei
néherer Betrachtung einige interessante Fragen aufwirft.
Der nachfolgende Beitrag beschéftigt sich insb mit der
Kompetenz der FMA, Banken aufzutragen, ihre Vorstande
mangels Zuverldssigkeit! abzuberufen. Er geht aufierdem
der Frage nach, ob dem betroffenen Geschaftsleiter im
Abberufungsverfahren Parteistellung einzuraumen ist.
Eine der zentralen Fragen des Abberufungsverfahrens
ist ndmlich, ob der Geschiftsleiter selbst Partei im Ver-
fahren ist und er sich daher héchstpersoénlich gegen die
erhobenen Vorwiirfe wehren kann. Auf den ersten Blick
iberrascht es, dass dieser Punkt Uiberhaupt strittig ist -
schlieflich scheint es selbstverstindlich, dass jene Per-
son, die durch das Verfahren ihre berufliche Zulassung
und damit ihre wirtschaftliche Existenzgrundlage ver-
lieren kann, auch im Verfahren formell Parteistellung er-
hilt, am Verfahren also qualifiziert teilnehmen und die
Entscheidung der Behorde auch héchstpersénlich be-
kadmpfen kann. Aus den bisherigen Entscheidungen der
Gerichtshofe des dffentlichen Rechts ldsst sich aber ab-
leiten, dass diese zu einem anderen Ergebnis tendieren —
auch dazu werden wir in weiterer Folge Stellung nehmen.

1. Ausgangslage

1.1. Allgemeines zum Abberufungsverfahren
(§ 70 Abs 4 Z 1 BWG)

Mit dem Abberufungsverfahren wird der FMA die Méglichkeit er-
dffnet, auf die nach der Bestellung eines Geschéftsleiters? her-

*  Der Aufsatz ist inspiriert durch Abberufungsverfahren, in denen Ernst Brand!
als Vertreter der betroffenen Vorstande eingeschritten ist; fiir die Verof-
fentlichung wurden keine geldwerten Vorteite gewahrt.

1 Zum Begriff und zur umfangreichen Judikatur zum Zuverlassigkeitsbegriff
siehe zB Brandl/Kalss, Die ,erforderlichen Eigenschaften® von Geschéfts-
leitern eines Wertpapierdienstleistungsunternehmens, OBA 2000, 943.

2 §2Z1BWG.

vorgetretene mangelnde Eignung dieser Person zum Fiihren
eines Kreditinstituts zu reagieren. Die FMA kann einen Geschéfts-
leiter aber nicht direkt abberufen, sondern erreicht dieses Ziel
nur indirekt, indem sie ein allgemeines Aufsichtsverfahren gem
§ 70 Abs 4 7 1 BWG? (,,Abberufungsverfahren®) einleitet.*

Nach dieser Bestimmung hat die FMA einem Kreditinstitut
unter Androhung einer Zwangsstrafe® aufzutragen, den recht-
maRigen Zustand binnen einer den Umstanden des Falles ent-
sprechenden Frist wiederherzustetlen, wenn ua die Vorausset-
zungen fiir die Erteilung der Konzession nach § 5 Abs 1 Z 2-14
BWG nicht mehr vorliegen. Zu diesen Konzessionsvorausset-
zungen gehort, dass jeder der Geschaftsleiter eines Instituts
jederzeit liber geordnete wirtschaftliche Verhaltnisse verfi-
gen muss und keine Tatsachen vorhanden sind, aus denen sich
Zweifel an seiner personlichen Zuverladssigkeit, Aufrichtigkeit
und Unvoreingenommenheit ergeben.® Falls ein Geschaftslei-
ter diese Kriterien nicht mehr erfillt, kann der rechtméRige
Zustand - also jener, der den Wegfall der Konzessionsvoraus-
setzungen ungeschehen macht” - nur dadurch hergestellt wer-
den, dass das Institut den Geschéftsleiter abberuft und einen
neuen ,geeigneten® Geschiftsleiter bestellt. Der Geschéfts-
teiter wird zwar formal durch das Kreditinstitut ,,entfernt®.
Das darf aber nicht darliber hinwegtduschen, dass letztlich die
FMA kausal fiir den Entschluss der Bank ist, den Geschéftslei-
ter seiner Position zu entheben. Immerhin wird das Kreditins-
titut unter Androhung staatlicher Hoheitsgewalt dazu gezwun-
gen, diesen Schritt zu setzen. Will das Institut namlich vermei-
den, dass ihm die FMA die Konzession entzieht, wird sich auch
die streitbarste Bank letztlich der Anordnung der Aufsichtsbe-
hérde beugen.

3§70 BWG idF zuletzt BGBL12015/117; zu den Handlungsmoglichkeiten der
FMA vgl Schima/Sindelar, Aufgetragene Abberufung von Geschéftsleitern,
Untersagung der Ausiibung der Geschaftsfiihrung und Konzessionsentzug
bei Kreditinstituten, OBA 2015, 908 ff.

4 Anders in Deutschland, vgl § 36 KWG.

5 Vgl N. Raschauer/Schramm, Neue Enforcementregelungen im Finanz-

marktaufsichtsrecht, ZFR 2006, 8, zur Abgrenzung zu den Manahmen

nach § 22a FMABG.

§5Abs1Z7BWG.

7 Laurerin Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/0. Schiitz, BWG® § 70 Rz 12 (Stand
1.9.2008; rdb.at).
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1.2. BWG schweigt zur Parteistellung des
Geschéftsleiters

Das BWG normiert nicht, ob dem Geschéftsleiter selbst im Ver-
fahren Uber seine Abberufung Parteistellung zukommt. Diese
Frage ist insb deshalb wichtig, weil mit der Parteistellung ele-
mentare Mitwirkungsrechte im Verwaltungsverfahren verbunden
sind. Dazu gehdren der Anspruch auf rechtliches Gehor oder das
Recht auf Akteneinsicht, aber insb auch das Recht, die Entschei-
dung der FMA unabhéngig davon zu bekdmpfen, ob die Bank
ein Rechtsmittel erhebt oder nicht. Diesem Recht kommt - wie
oben erwéhnt - deshalb besondere Bedeutung zu, weil das In-
teresse der Bank daran, die Konzession aufrechtzuerhalten und
einen jahrelangen Streit mit der Aufsichtsbehdrde zu vermeiden,
von jenem des Geschiftsleiters, die Behauptung der FMA, er sei
ungeeignet oder nicht zuverldssig, im Instanzenzug (iberprifen
zu lassen, in aller Regel divergieren wird.

Aufschluss Giber die Parteistellung ergibt sich damit nur aus
§ 8 AVG, der allgemein normiert, dass jene Personen, die an
einer Angelegenheit aufgrund eines Rechtsanspruchs oder eines
rechtlichen Interesses beteiligt sind, Parteien [des jeweiligen
Verfahrens] sind.?

1.3. Einbeziehung des mafigebenden sekundéren
Unionsrechts

Vor diesem Hintergrund ist zunéchst untersuchen, ob die europa-
rechtlichen Grundlagen bereits eine klare Antwort auf die Frage
der Rechtsmittellegitimation vorsehen. Mit § 5Abs 1Z7und § 70
Abs 4 Z 1 BWG wurde namlich die CRD® umgesetzt.?° § 5 Abs 1
Z 7 BWG bezieht sich dabei auf Art 13 Abs 1 zweiter UAbs iVm
Art 91 CRD.! Der damit in Zusammenhang stehende § 70 Abs 4
BWG verweist neben der VO (EU) 575/2013 (CRR) ua auf die auf-
sichtsbehdrdlichen Aufsichts- und Sanktionsbefugnisse gem
Art 64 CRD. In engem Zusammenhang mit diesen Bestimmungen
stehen die Art 65 Abs 2, 66 sowie 67 CRD, nach denen sich diese
Befugnisse auch auf Mitglieder des Leitungsorgans der Institute
beziehen.

Flankiert werden diese Bestimmungen durch Art 72 CRD,
der die Pflicht der Mitgliedstaaten vorsieht, die Moglichkeit zu
schaffen, dass Rechtsmittel gegen Entscheidungen und MaR-
nahmen nach der CRD eingelegt werden kénnen. Da diese Ent-
scheidungen und Maftnahmen wiederum nicht nur Kreditinsti-
tute selbst - sondern auch den Geschiftsleiter - betreffen, kann

8 Die Anwendbarkeit des AVG wird an dieser Stelle vorausgesetzt, da die (an
das Kreditinstitut adressierte) Aufforderung gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG, einen
Geschaftsleiter abzuberufen, mit Bescheid ausgesprochen wird.

9 Richtlinie 2013/36/EU des européaischen Parlaments und des Rates vom
26. 6. 2013 Giber den Zugang zur Tétigkeit von Kreditinstituten und die Be-
aufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung
der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG
und 2006/49/EG, ABL L. 2013/176 (,,CRD®).

10 ErlautRV 2438 BlgNR 24. GP 17 und 551,

11 In den Materialien wird noch auf eine Entwurfsfassung (ndmlich Art 87
Abs 1 lit c der CRD) verwiesen,
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Art 72 CRD nur so verstanden werden, dass nicht nur Kreditin-
stituten, sondern allen unmittelbar von Aufsichts- und Sank-
tionsmaRnahmen Betroffenen ein unmittelbar unionsrecht-
lich gewshrleisteter Anspruch darauf zukommt, ein Rechtsmit-
tel zu erheben.

Dabei ist aulRerdem zu beriicksichtigen, dass Art 72 CRD
zudem eine Ausprigung des Grundsatzes des effektiven Rechts-
schutzes ist,12 dem eine besonders hohe rechtliche Bedeutung
zuzuschreiben ist und der daher keinesfalls zu eng ausgelegt
werden darf. Dafir spricht auch der Wortlaut der Vorschrift, die
bewusst weit formuliert ist und keine ausdriickliche Begren-
zung der Rechtsmittellegitimierten enthilt.

1.4. Rechtsmittellegitimation des Geschéftsleiters
und die Rechtsprechung des EuGH

Selbst dann, wenn sich die Rechtsmittellegitimation nicht un-
mittelbar aus Art 72 CRD ableiten lassen sollte, so ergibt sich
diese jedenfalls aus allgemeinem Unionsrecht. Der Kreis der
zur Rechts(mittel)begriindung geeigneten Normen des Unions-
rechts ist nach der Rechtsprechung des EuGH ganz allgemein
grofiziigig zu bemessen.!® Zu diesem Ergebnis kommt der Ge-
richtshof mit einer eigentlich selbstversténdlichen Begriindung -
nach seiner Ansicht ist es ndmlich ,mit dem zwingenden
Charakter, den Art. 249 EG* [einer] Richtlinie'® verleiht, unver-
einbar, grundsdtzlich auszuschlieBen, dass eine mit ihr auferlegte
Verpflichtung [bzw Berechtigung] von den betroffenen Personen
geltend gemacht werden kann“.1® Das hat der Gerichtshof erst
jiingst in einem aus Osterreich vorgelegten Fall bestétigt.!”

Im Lichte dessen hat der EuGH dar(iber hinaus judiziert, dass
die Voraussetzung einer Rechtsverleihung durch Unionsrecht
dabei nicht unbedingt eine rechtliche Betroffenheit voraussetzt;
es reicht auch eine mogliche ,De-facto-Betroffenheit* aus.'® Aus-
schlaggebend ist daher, dass eine Person ein unmittelbares Inte-
resse an der Norm hat, sie also durch ihre Anwendung bzw Nicht-
anwendung betroffen ist.!®

Eine derartige Betroffenheit ist bei der Abberufung des Ge-
schiftsleiters unserer Ansicht nach jedenfalls zu bejahen;
schlieRlich wird die Rechtsposition des Geschéftsleiters unmit-
telbar und existenziell durch die Entscheidung der FMA beriihrt.
Das ist bereits deswegen der Fall, weil das Abberufen eine beson-
ders einschneidende MaBnahme sowoh! fiir das Institut wie auch

12 VwGH 17. 11,2014, 2010/17/0039.

13 VglJarass, Charta der Grundrechte der EU2(2013) Art 47 GRCRz 8.

14 NunmehrArt 288 AEUV.

15 Hierder CRD (FN9).

16 EuGH 25. 7. 2008, C-237/07, Janecek Rz 37; vgl auch verb Rs 8. 10. 1996,
C-178/94 et al, Dillenkofer ua Rz 41 f; 26. 5. 2011, verb Rs C-165/09-167/09,
Stichting Natuur en Milieu ua Rz 94 (Hervorhebung durch den Verfasser).

17 EuGH 16. 4. 2015, C-570/13, Gruber/UVS Kdrnten ua.

18 Jarass, Charta der Grundrechte der EU? (2013) Art 47 GRC Rz 8: ,Insgesamt
diirften Normen des Unionsrechts regelmaRig Rechte verleihen, sofern sie
den Interessenkreis von Biirgern de facto unmittelbar berithren* (Hervor-
hebung nicht im Original).

19 Vgl EuGH verb Rs 11. 7. 1991, C-87/90 et al, Verholen Rz 23. MwN Jarass,
Charta der Grundrechte der EU? (2013) Art 47 GRCRz 8.
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flir den einzelnen Geschéftsleiter ist, wird doch dadurch der un-
mittelbare Abbruch der Vertragsbeziehungen erzwungen 2

1.5. Einbeziehung der GRC

SchlieBlich fiihrt auch eine Analyse der GRC zu keinem ande-
ren Ergebnis. Da im vorliegenden Fall der Anwendungsbereich
des Unionsrechts erdffnet ist (vgl Art 51 Abs 1 GRC) - dem Ge-
schéftsleiter wird durch Art 72 CRD ein ,,Recht” iSd Art 47 Abs 1
iVm Art 51 Abs 1 Satz GRC eingerdumt -, sind auRerdem noch
die in der GRC gewahrleisteten Rechte zu beachten. Diese
sind nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art 51 Abs 1 GRC
auf alle denkbaren Fallkonstellationen anzuwenden, in denen
im Ergebnis eine ,Durchfilhrung des Rechts der Européischen
Union“ vorliegt.?* Art 47 GRC vermittelt iVm Art 6 Abs 1 EMRK
einen Anspruch auf Uberpriifung méglicher Verletzung von
(unionsrechtlich gewéahrleisteten) Rechten durch eine gericht-
liche Instanz. Dabei ist es ausreichend, wenn die Rechtsverlet-
zung durch Behauptungen gestiitzt wird, die eine solche Ver-
letzung zumindest als méglich erscheinen lassen (,arguable
claim®), weil mit dem Rechtsbehelf geklirt werden soll, ob
diese tatsachlich stattgefunden hat.%2

In Art 47 GRC ist dabei ausdriicklich vorgesehen, dass jede
Person, ,,deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder
Freiheiten verletzt worden sind, {...] das Recht [hat...] bei einem
Gericht einen Rechtsbehelf einzulegen.“ Damit handelt es sich bei
der Bestimmung um eine ,Gewahrleistungsgarantie®, weil die
Bestimmung einen Zugang zu den Gerichten sowie die Méglich-
keit, einen Rechtsbehelf einzulegen, gewéhrt. Die Bestimmung
normiert daher eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten (bzw
der Union), ein Organisations- bzw Verfahrensrecht zu schaf-
fen, damit die normunterworfenen Blirger Zugang zu effektivem
Rechtsschutz erhalten kénnen.23

Durch die Norm ist zudem klargestellt, dass jedem Unions-
biirger zumindest ein Rechtsbehelf eingerdumt werden muss,
mit dem ihm eine Uberpriifung und Entscheidung durch die an-
gerufene Instanz erdffnet wird. Auch dem Geschiftsleiter eines
Kreditinstituts ist daher wenigstens schriftlich rechtliches Gehér
zu gewdhren und im Falle einer festgestellten Rechtsverletzung
muss zumindest eine addquate Abhilfemdglichkeit bestehen.?4

20 Dies zeigt sich etwa daran, dass im Arbeitsvertrag enthaltene , Auflésungs-
klauseln® tatbestandsmaRig an die Einleitung eines Abberufungsverfah-
rens durch die FMA ankniipfen.

21 Insb EuGH 26. 2. 2013, C-617/10, Akerberg Fransson Rz 21: ,Da folglich die
durch die Charta garantierten Grundrechte zu beachten sind, wenn eine
nationale Rechtsvorschrift in den Geltungsbereich des Unionsrechts fillt,
sind keine Fallgestaltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst wiirden,
ohne dass diese Grundrechte anwendbar wiren. Die Anwendbarkeit des
Unionsrechts umfasst die Anwendbarkeit der durch die Charta garantierten
Grundrechte".

22 Blanke, Art 47 GRC, in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV* (2011) Rz 6;
Jarass, Charta der Grundrechte der EU? (2013) Art 47 GRC Rz 11.

23 Storr in Fischer/Pabel/Raschauer (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit
(2014) Kap 3Rz 19.

24 Eser in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Européischen Union3
(2011) Art 47 Rz 10.
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Der EuGH hat bereits in vergleichbarem Zusammenhang aus-
gesprochen, ,dass natiirliche und juristische Personen die Recht-
méBigkeit jeder nationalen Entscheidung oder anderen MaR-
nahme, mit der eine Gemeinschaftshandlung allgemeiner Geltung
auf sie angewandt wird, gerichtlich anfechten und sich dabei auf
die Ungiiltigkeit dieser Handlung berufen kénnen“ (Hervorhebung
nichtim Original).2s

Als Zwischenergebnis steht damit fest, dass sich sowoh! aus
Art 47 GRC als auch aus Art 72 CRD ergibt, dass dem Geschifts-
leiter eines Kreditinstituts zumindest ein Rechtsmittel im Abbe-
rufungsverfahren (gegen aufsichtsbehérdliche Bescheide der
FMA) eingerdumt werden muss.?® Damit ist de lege lata insb die
Bescheidbeschwerde gem Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG gemeint.

2. Parteistellung aufgrund des Abberufungs-
verfahrens an sich

2.1. Die Rechtsprechung des VwGH

Vor diesem kiaren unionsrechtlichen Hintergrund stellt sich die
Frage, wieso die bisherige Rechtsprechung des VWGH in die an-
dere Richtung tendiert und der Gerichtshof eine Parteistellung
des Geschéftsleiters nach § 8 AVG ablehnen diirfte.

Der VWGH hat lber die Jahre ein grundsétzlich sehr differen-
ziertes System entwickelt, anhand dessen er einer Person die
Stellung als Partei nach & 8 AVG zuerkennt oder abspricht, und
prift anhand der maBgeblichen Rechtsvorschriften, ob diese
nur der Behérde eine Rechtspflicht auferlegen oder auch ein sub-
jektives Rechts des Einzelnen verleihen.?’ Malgebend ist, dass
eine behérdliche Sachentscheidung in die Rechtssphére des Be-
treffenden bestimmt eingreift, und weiters, dass darin eine un-
mittelbare, nicht bloR abgeleitete und mittelbare Wirkung zum
Ausdruck kommt.28

Der VwWGH greift bei seiner Auslegung insb auf die Schutz-
normtheorie zuriick, nach der im Zweife! ein subjektives Recht
des Betroffenen immer dann zu vermuten ist, wenn nicht aus-
schlieRlich &ffentliche Interessen, sondern zumindest auch das
Interesse einer im Besonderen betroffenen und damit von der
Allgemeinheit abgrenzbaren Person fiir das gesetzliche Festle-
gen der verpflichtenden Norm maRgeblich war.2® Rechtliches
Interesse liegt dabei immer dann vor, wenn ein die subjektiven
Rechte belastender Rechtsgestaltungs- oder Feststellungshe-
scheid erlassen werden soll.3°

Im Lichte dieser Grundsétze scheint der VwGH ein weites Ver-
sténdnis des Begriffs der Parteistellung zu vertreten. Mit der
Frage der Parteistellung des Geschéftsleiters eines Kreditins-
titutes im Abberufungsverfahren an sich hatte sich der VwGH -

25 EuGH 25.7.2002, C-50/00 P, Unidn de Pequerfios Agricultores Rz 42.

26 So auch die entsprechende Regelung in Deutschland, vgl Fischer in Boos/
Fischer/Schulte-Mattler, Kreditwesengesetz* (2012) § 36 Rz 75 f.

27 Siehe etwa VwGH 26. 2. 2003, 2000/03/0328.

28 VwGH 18.4.1994,92/03/0259.

29 Hengstschldger/Leeb, AVG 12 (2014) § 8 Rz 6.

30 VwGH 17.1.1992, 89/17/0239.
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soweit liberblickbar - noch nicht direkt auseinanderzusetzen.
Allerdings lie® der VwGH bereits in einigen Entscheidungen an-
klingen, dass er diese im Hinblick auf Geschéftsleiter ablehnt.

Hervorzuheben ist dabei insb eine altere Entscheidung, in der
sich der VwGH mit der Parteistellung des grofiten Aktionars eines
Kreditinstituts befassen musste, der Akteneinsicht in einem Ab-
berufungsverfahren begehrt hatte. Unter Wiedergabe der schon
zuvor genannten Grundsdtze hat der VwGH die Parteisteilung
eines solchen abgelehnt, weil es sich bei den Informationsbe-
diirfnissen eines Aktiondrs um ausschlieBlich wirtschaftliche In-
teressen handeln wiirde, die richtigerweise nicht von dem nach
§ 8 AVG geforderten rechtlichen Interesse umfasst sind.!

Eher beildufig erstreckt der VwGH dieses Ergebnis aber auch
auf den Geschaftsleiter eines Kreditinstituts, wenn er das Ansin-
nen des Aktionars sowohl in Verfahren, in denen die Vorstdnde
selbst Partei sind, ,als auch fiir Verfahren wie das vorliegende ge-
méR § 70 Abs 4 BWG [wo sie eben keine Partei sind], das grund-
sétzlich das Kreditinstitut betrifft und allenfalls in einer Anordnung
gegeniiber dem Kreditinstitut miindet*, ablehnt.*?

Eine (ausfiihrliche) Begriindung dahin gehend, warum dem
Geschaftsleiter keine Parteistellung zukommen soll, fehlt in der
Entscheidung.3® Aus dem letzten zitierten Halbsatz ldsst sich
aber schlieRen, dass der Gerichtshof offenbar dhnliche Uberle-
gungen hegt wie der VfGH.

2.2. Die Rechtsprechung des VIGH

Dieser hatte sich im Herbst des letzten Jahres mit einem Indi-
vidualantrag zur Verfassungsmabigkeit des § 70 Abs 4 Z 1 BWG
auseinanderzusetzen und dort die Parteistellung des Geschéfts-
leiters abgelehnt, obwohl er sich der ,bedeutenden wirtschaftli-
chen Nachteile®, die mit einem aufsichtsbehordlichen Vorgehen
gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG verkniipft sind, bewusst ist. Er kommt
aber zu dem Ergebnis, dass die Nachteile nicht durch die ange-
fochtene Bestimmung, ,sondern erst durch die im Privatrechts-
verhdltnis zwischen den Antragstellern und dem Kreditinstitut
allenfalls erfolgende Abberufung als Geschdftsleiter* (Hervor-
hebung nicht im Original) eintreten. Ein unmittelbarer Eingriff
in die Rechtssphire der Antragsteller selbst - freitich nur im Hin-
blick auf einen Individualantrag gem Art 140 Abs 1 B-VG - liege
aber nicht vor.34

2.3. Zwischenergebnis

Im Kern kommen damit beide Hochstgerichte zum Ergebnis,
dass die mit dem Abberufungsverfahren gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG
konsequenterweise einhergehende Aufldsung des Dienstverhalt-

31 StRsp,vgl VWGH 21. 1. 2003, 2002/07/0160; 30. 6. 2011, 2008/03/0107.

32 VwGH 24. 10. 2006, 2006/17/0143.

33 Wie etwa auch in der erst jlingst ergangenen Entscheidung des BYwG 5. 11.
2015, W107 2115735-1, in der das Gericht sich lediglich darauf beschrénkt,
das Gesetz sowie eine Entscheidung des VfGH zum rechtlichen Interesse
fiir einen Individualantrag (1) nach Art 140 Abs 1 B-VG wiederzugeben.

34 VfGH 17.9.2015,G 398/2015 ua.
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nisses an sich nur indirekt durch das aufsichtsbehérdliche Ver-
fahren ausgeldst wird. Ganzlich unbeachtet lassen die beiden
Hochstgerichte allerdings, dass das Auflésen des Dienstvertra-
ges nicht die einzige - bzw die wesentliche - Konsequenz fiir den
Geschéftsieiter ist. Vielmehr wird ndmlich mit dem Bescheid der
FMA auch tiber die (personliche) Zuverlassigkeit des Geschéfts-
leiters selbst nach § 5 Abs 1Z 7 BWG abgesprochen.

3. Begriindet bereits die Beurteilung der
Zuverliissigkeit an sich ein rechtliches
Interesse iSd § 8 AVG?

Der VWGH hatte sich bereits in der Vergangenheit mehrfach mit
der Frage auseinandergesetzt, inwieweit die aufsichtsbehérdli-
che Beurteilung der Zuverlassigkeit in Abberufungsbescheiden
an sich ein rechtliches Interesse nach § 8 AVG begriindet. Dabei
ist diesen Verfahren regelmaRig die Frage zugrunde gelegen, ob
ein Geschaftsleiter - nachdem das Abberufungsverfahren been-
detist - iiberhaupt noch Rechtsmittel erheben kann.

In diesen Fillen lehnte der VwGH ein eigenstandiges recht-
liches Interesse aber mit jeweils unterschiedlicher Begriindung
ab. Insoweit die jeweiligen Beschwerdeflihrer auf die Auswir-
kungen fur das berufliche Fortkommen hinwiesen, beurteilte er
diese als rein wirtschaftliche Auswirkungen, die unbeachtlich
seien.3® Wenn sich der Geschaftsleiter darauf stiitzte, dass ihm
der aufsichtsbehordliche Bescheid das Durchsetzen von Amts-
haftungsanspriichen erschweren wirde, so sah der VwGH die
dadurch allenfalls verletzten Rechtspositionen als nicht zu den
rechtlich geschiitzten Interessensphdren gehérend an.® Und
auch das Wiederherstellen des guten Rufes und die vollstén-
dige Rehabilitierung” an sich sei nicht als rechtliches Interesse
zu qualifizieren.3® In weiterer Folge lehnte der VwGH die Behand-
lung der Beschwerden aufgrund von Gegenstandslosigkeit ab -
es kdnne im Hinblick auf das beendete Abberufungsverfahren®
Jhicht Aufgabe eines effektiven Rechtsschutzes sein, Rechtsfragen
von lediglich theoretisch-abstraktem Interesse zu entscheiden*.*0

Bei einer ndheren Analyse der einzelnen, in den Verfahren vor-
gebrachten Argumente fallt auf, dass sich diese im Wesentlichen
auf Auswirkungen beziehen, die allgemein mit Verwaltungsstraf-
verfahren einhergehen, wahrend sich der VwGH mit einer spezifi-
schen unmittelbaren Rechtsfolge, die aus dem Abberufungsver-
fahren gem § 70 Abs 4 BWG resultiert, noch nicht auseinanderset-
zen musste: namlich der Frage, inwieweit die pro futuro wirkende
Zuverlassigkeitsbeurteilung als selbststéndiges rechtliches Inte-
resse iSd § 8 AVG einzustufen ist.

35 VwGH 14. 12.2001,2007/17/0177.

36 VwGH 22, 10.2007, 2006/17/0106; 28. 5. 2013, 2010/17/0026.

37 VwGH 28.5.2013,2010/17/0026.

38 Anders die Rechtslage in Deutschland, wo bereits allein der Reputations-
schaden zu Rechtsmitteln berechtigt, vgl Fischer in Boos/Fischer/Schulte-
Mattler, Kreditwesengesetz* § 36 Rz 76 f.

39 Die Bank war in diesem Fall der Aufforderung der FMA nachgekommen
und hatte den Beschwerdefiihrer abberufen.

40 VwGH 17, 11.2014,2010/17/0039.
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3.1. Zuverldssigkeit nach dem BWG

IdZ darf nicht (ibersehen werden, dass die aufsichtsbehérdliche
Beurteilung der persénlichen Zuverldssigkeit nach dem BWG
nicht nur fiir die Vergangenheit, sondern auch fiir die Zukunft
wirkt. Denn aufgrund der behérdlichen Beurteilung ist es durch-
aus moglich, dass die FMA einem Geschiftsleiter auch in Zukunft
die erforderliche Zuverldssigkeit fiir das Ausiiben eines Berufs
als Geschéftsleiter eines Kreditinstituts nach § 5 Abs 1Z7BWG
abspricht. Die FMA zieht namlich zur Beurteilung, ob eine Per-
son als Geschéftsleiter zuverldssig ist, ,,sdmtliche Sachverhatte,
welche, [...] dennoch Bedenken hinsichtlich der Zuverldssigkeit
im Hinblick auf die Besonderheiten des Bankgeschdfts begriinden
[heran); dozu gehéren insbesondere Sachverhalte, die [...] die Be-
achtung der Rechtsordnung als Rechtsgut schlechthin, erschiit-
tern“* (Hervorhebung nicht im Original).

Dabei beriicksichtigt die Behdrde nicht nur aktuelle Gescheh-
nisse; die FMA nimmt vielmehr auch eine vergangenheitsorien-
tierte Betrachtung vor*? und stiitzt sich auf jede relevante zu-
géngliche Informationsquelle und alle Umsténde, die geeignet
sind, Bedenken hervorzurufen.*3 Die FMA stelit damit auch auf
Griinde ab, die nicht notwendigerweise ,einschlégig® sind. Die
Behérde zieht dabei auch das Persénlichkeitsbild des Geschéfts-
leiters und seine Charaktereigenschaften in Betracht, womit
etwa nicht durch § 5 Abs 1 Z 6 BWG erfasste VerstéRe ebenso re-
tevant sind wie Ubertretungen einschlégiger Bestimmungen der
Aufsichtsgesetze.**

Es ldsst sich nicht ganz von der Hand weisen, dass auch der
Gesetzgeber davon ausgeht, dass eine Vielzahl von Kriterien
fir die Beurteilung der Zuverldssigkeit ausschlaggebend sein
kann.*> Ob eine derart extensive Auslegung, wie sie die FMA re-
gelméRig vornimmt, tatsichlich noch geboten erscheint, ist al-
lerdings fraglich.

Der VWGH judizierte namlich in der Vergangenheit, dass
der Einleitungsteil eines aufsichtsbehérdlichen Abberufungs-
bescheides gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG dahin zu verstehen ist, dass
die FMA lediglich die Sachverhaltsgrundlage, auf deren Basis der
Auftrag zur Abberufung erging, darlege. Fine eigenstandige nor-
mative Bedeutung wiirde diesem nur begriindenden Spruchteil
nicht zukommen. Die FMA nehme lediglich eine vorfrageweise
Beurteilung der persénlichen Zuverldssigkeit des Geschifts-
leiters zum Zeitpunkt der Erteilung des behérdlichen Auftrages

41 FMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung von Geschaftsleitern, Aufsichts-
ratsmitgliedern und Inhabern von Schliisselfunktionen - Fit & Proper-
Rundschreiben (November 2014) 10.

42 Bdck/Astaniou/Stock, Fit & Proper-Anforderungen fiir Kreditinstitute in
Osterreich und GrofRbritannien, OBA 2015, 705.

43 FMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung von Geschéftsleitern, Aufsichts-
ratsmitgliedern und Inhabern von Schliisselfunktionen — Fit & Proper-
Rundschreiben (November 2014) 11.

44 Vgl Kreisl, Aufsichtsrechtliche Pflichten des Geschiftsleitungsorgans an-
hand ausgewdhlter kapitalmarktrechtlicher Materiengesetze, in Ratka/
Rauter (Hrsg), Handbuch Geschaftsfihrerhaftung? (2012) Rz 6/26.

45 ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 75, allerdings zu § 5 Abs 1 Z 3 BWG.
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vor, die nach der héchstgerichtlichen Rechtsprechung fiir allfal-
lige weitere Verfahren® nicht bindend sei.4

Auf den ersten Blick kénnte man nun meinen, dass der YwGH
mit dieser sehr klaren Judikaturlinie die Position des Geschifts-
leiters stérkt. Allerdings hat die Judikatur des VwGH einen um-
gekehrten Effekt. Zieht man das zitierte FMA-Rundschreiben aus
dem November 2014 heran, bestehen namlich gute Griinde fiir
die Annahme, dass die FMA bei der zukiinftigen Beurteilung der
Zuverldssigkeit eines Geschiftsleiters bereits rechtskréftig abge-
schlossene Abberufungsverfahren sehr wohl beriicksichtigt und
gef rechtswidrige Bescheide erlisst.

Jener Geschéftsleiter, der durch einen solchen Bescheid der
FMA unmittelbar betroffen ist, kann aber in weiterer Folge - auf-
grund eines angeblich fehlenden rechtlichen Interesses - kein
Rechtsmittel gegen den Bescheid erheben, da ihm weder in ver-
gangenen Verfahren noch im laufenden Abberufungsverfahren
Parteistellung eingerdumt ist; dass dieser Aspekt mit Art 72 CRD
und Art 47 GRC nicht vereinbar ist {soweit im Verfahren VerstsRe
gegen die CRD thematisiert wurden), liegt auf der Hand. Der Ge-
schéftsleiter wird somit - pointiert formuliert - zur Triblinenzierde
degradiert und aus dem ihn unmittelbar betreffenden Verfahren
ausgesperrt; ein nicht nur rechtspolitisch untragbarer Zustand.*8

Der Geschéftsleiter ist im weiteren Verlauf des Verfahrens
vom ,good will“ seines ,Arbeitgebers* Kreditinstitut*® abhan-
gig, das ihn abberufen bzw einen neuen Geschiéftsleiter bestel-
len soll. Das Institut wird aber in der Regel kein Interesse an
einem Rechtsstreit mit der Aufsichtsbehdrde haben, womit der
Geschdftsleiter haufig nicht in seiner Funktion verbleiben kann,
Der Geschiftsleiter eines Kreditinstitutes befindet sich damit
in einem Teufelskreis, den er aus Eigenem nicht mehr durch-
brechen kann; wer in diesem Zusammenhang von bloRen ,wirt-
schaftlichen Reflexwirkungen® eines behdrdtichen Abberufungs-
bescheides spricht, tberspielt unions- und verfassungsrecht-
liche Zusammenhange (siehe oben Punkt 1.).

3.2. Folgerungen

Wenn die FMA daher die in jhrem Rundschreiben geduferte
Rechtsansicht beibehdit und einem Geschiftsleiter weiterhin
keine Parteistellung in Abberufungsverfahren gem § 70 Abs 4 7 1
BWG einrdumt, bedeutet das, dass sich die FMA in solchen Ver-
fahren bei der Beurteilung der Zuverléssigkeit eines bestehenden
Geschéftsleiters ohne weitere Kontrolle auf bereijts abgeschlos-
sene Verfahren beziehen kdnnte, in denen die Behérde bereits die
mangelnde Zuverldssigkeit des Geschaftsleiters »rechtskraftig”
festgestellt hat. Die Behdrde hitte es daher — ohne, dass sich ein

46 Etwa fiir Verwaltungsstrafverfahren.

47 VwGH 17.11.2014, 2010/17/0039.

48 Es verwundert daher, dass der betroffene Geschiftsleiter den Ausgang
dieses Verfahrens nicht mehr in seiner Funktion abwarten kann, sondern
das Institut zuvor gezwungen ist, den Geschaftsleiter zu entfernen; dies,
ohne dass rechtskriftig geklért werden konnte, ob der Vorwurf der FMA in
der Sache zutrifft.

49 Dem formellen Bescheidadressaten.
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Geschéftsleiter dagegen ad hoc gerichtlich wehren kénnte - in
der Hand, dessen berufliches Fortkommen zu behindern.

Dagegen kénnte eingewendet werden, dass im Fall, dass sich
der abberufene Geschéftsleiter bei einem anderen Institut um eine
Geschiftsleiterposition bewirbt, das andere Kreditinstitut, dem im
Verfahren zur Neubestellung des abberufenen Geschéftsleiters Par-
teistellung zukommt - so es sich Uiberhaupt auf ein Verfahren mit
der FMA ,einlassen® sollte - darlegen konnte, dass der damalige be-
hérdliche Ausspruch {ber die mangeinde Zuverldssigkeit des he-
stehenden Geschéftsleiters zu Unrecht erfolgte bzw nur als gering
zu gewichten sei. Allerdings wird ein solcher Einwand in der Regel
nicht zielfiihrend sein, wenn etwa relevante Unterlagen oder rele-
vante Zeugen nicht mehr zur Verfigung stehen. Er ist zudem auch
verfahrensrechtlich nicht zuldssig, weil die FMA an ihre rechtskréfti-
gen Bescheide gebunden ist (§ 68 Abs 1 AVG). Damit ist es dem Ge-
schiftsleiter auch auf diesem Weg nicht mehr moglich, die relevante
persdnliche Zuverldssigkeit nach dem BWG jemals wiederzuerlan-
gen. Gleichzeitig hat es allein die FMA in der Hand, ausschlieBlich ihr
wgefallige® Personen als Geschéftsleiter zu akzeptieren.

Das bedeutet, dass ein Abberufungsbescheid der FMA geeig-
net ist, rechtliche Interessen eines Geschaftsleiters unmittelbar
zu beeintrachtigen.

Dass diese Position in anderen Bereichen des &ffentlichen Wirt-
schaftsrechts seit jeher anerkannt ist, zeigt etwa ein kurzer Blick in
das Apothekenrecht. Der VwGH hat im Zusammenhang mit Kon-
zessionsverfahren fir 6ffentliche Apotheken®® ausgesprochen, dass
nicht nur dem unmittelbaren Konzessionswerber selbst, sondern
auch Dritten, die aufgrund der Entscheidung der zusténdigen Be-
hérde in ihren Rechten eingeschrinkt werden kdnnen, Parteistel-
lung im relevanten Verwaltungsverfahren zuzuerkennen ist.>?

Nichts anderes kann richtigerweise auch im vorliegenden Fall
gelten, in dem sich aufgrund des ausschliefilich mit dem ,Arbeit-
geber* Kreditinstitut gefuhrten Abberufungsverfahrens ergibt, ob
der Geschéftsleiter dieses Instituts in weiterer Folge als zuverlassig
angesehen wird oder nicht. Im Lichte des Gesagten ist klar, dass
der Geschiftsleiter in seinen rechtlichen Interessen eingeschrankt
wird. Schon allein aus diesem Grund ist einem Geschéftsleiter Par-
teistellung im Abberufungsverfahren zuzuerkennen.

3.3. Zuverldssigkeit nach anderen Materiengesetzen

Die Beurteilung der personlichen Zuverldssigkeit eines Geschdfts-
leiters nach § 5 Abs 1 Z 7 BWG hat dabei nicht nur Auswirkungen
auf die Rechtsstellung des Geschéaftsleiters nach BWG, sondern die
Rechtsfolgen gehen noch viel weiter; das Verdikt der FMA erstreckt
sich namlich noch auf andere sachlich verwandte Bereiche >3

50 §10ApG;dazu naher N. Raschauer/Schwabl, § 48 ApoG, in Resch ua (Hrsg),
Gmundner Kommentar zum Gesundheitsrecht (2016; im Erscheinen).

51 ZB Inhabern bestehender Konzessionen fir &ffentliche Apotheken bzw
Hausapotheken.

52 ZBVwGH 19. 12. 1989, 87/08/0259; vgl Hengstschldger/Leeb, AVG? § 8 Rz 4
mwN,

53 Siehe dazu insb Brandl/Kalss, Die ,erforderlichen Eigenschaften“ von Ge-
schiftsleitern eines Wertpapierdienstleistungsunternehmens, OBA 2000, 943,
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Sollte ein (abberufener) Geschiftsleiter etwa eine Tatigkeit
erbringen wollen, die nach der GewO als reglementiertes Ge-
werbe angefiihrt ist,> wére ihm der Marktzutritt fiir diese Be-
rufssparte verwehrt. Gem § 95 Abs 1 GewO hat die Gewerbebe-
hérde namlich bei bestimmten reglementierten Gewerben keine
Gewerbeberechtigung zu erteilen, wenn eine Person nicht (ber
die erforderliche Zuverlassigkeit iSd § 87 Abs 1 Z 3 GewO ver-
fligt. Darunter ist zu verstehen, dass diese bei ,schwerwiegenden
VerstéRen gegen die im Zusammenhang mit dem betreffenden Ge-
werbe zu beachtenden Rechtsvorschriften und Schutzinteressen
keine Gewerbeberechtigung erlangen kann.%

Die Behdrde hat daher bei Antragen auf Erteilung einer Ge-
werbeberechtigung filr bestimmte reglementierte Gewerbe die
Zuverlissigkeit zu Uberpriifen. lhr Ermessensspielraum ist da-
bei grundsétzlich sehr weit - auch wenn der Gesetzgeber durch
die Einschrankung auf schwerwiegende GesetzesverstéBe si-
cherstellen wollte, dass blof geringfligige VerstéRe nicht erfasst
sind.5® Allerdings bedarf es fir die Verweigerung bzw den Entzug
der Gewerbeberechtigung nicht einmal einer gerichtlichen oder
verwaltungsstrafrechtlichen Verurteitung®” Vielmehr kann
sich die mangelnde Zuverldssigkeit bereits bei Vorliegen einer
Vielzah! an geringfiigigen Verwaltungsiibertretungen ergeben,
wenn eine wertende Gesamtschau einen dhnlichen Unrechtsge-
halt wie bei Verletzung einer einzigen Verwaltungsvorschrift mit
schwerwiegendem Unrechtsgehalt ergibt.%® Daraus l4sst sich so-
mit ableiten, dass auch bereits der Umstand der Abberufung als
Geschéftsleiter gemal BWG an sich von einer Gewerbebehdrde
herangezogen werden kénnte.

Da der Vorwurf der mangelnden Zuverlassigkeit nach§ 5 Abs 1
Z 7 BWG als schwerwiegend einzustufen ist, ist zu erwarten, dass
es betrichtlicher Argumente bediirfen wird, um diesen gegen-
iber der Gewerbebehdrde zu entkréften. Besonders relevant
diirfte dabei im jeweiligen Einzelfall die Frage sein, inwieweit
Schutzinteressen des jeweiligen Berufsstandes beeintrachtigt
sind; schlieRlich decken sich - je nach konkretem Vorwurf und
angestrebtem Gewerbe - diese Interessen nach beiden Materien.
So werden Vorwiirfe im Zusammenhang mit der Gefdhrdung von
Kundengeldern etwa fiir das reglementierte Gewerbe der ge-
werblichen Vermégensberatung nach § 94 Z 75 GewO besonders
relevant sein und dazu fithren, dass ein abberufener Geschéfts-
leiter in diesem Bereich nicht (mehr) tdtig sein kann.

SchlieBlich ist noch zu beriicksichtigen, dass die der Entzie-
hung einer Gewerbeberechtigung zugrunde liegenden Fakten
einer Verjihrung nicht zuganglich sind, weil die Entziehung keine
Strafe, sondern eine administrative MaRnahme ist.>® Das fiihrt

54 7B als gewerblicher Vermdgensberater gem § 94 Z 75iVm 8 95 GewO.

55 Instruktiv dazu Kreisl, §§ 87 ff, in Enndcki/Raschauer/Wessely (Hrsg),
GewO 1 (2015).

56 Hanusch, GewO § 87 (21. Lfg; 2015} Rz 3.

57 Grabler/Stolzlechner/Wend, Gewerbeordnung? (2011) § 87 Rz 14; VwGH
18. 5. 2005, 2005/04/0029.

58 Hanusch, GewO § 87 (21. Lfg; 2015) Rz 4 mwN; VwGH 25. 6. 2008,
2007/04/0137.

59 VwGH 21.12. 1993, 93/04/0078.
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nicht nur zu dem fragwiirdigen Ergebnis, dass ein allenfalls von der
Gewerbebehdrde Gbersehener Abberufungsbescheid trotz jahre-
langer anstandsloser Tatigkeit zu einem zwingenden Entzug der
Gewerbeberechtigung fiihrt.%° Vielmehr bedeutet das auch, dass
ein einmal nach dem BWG fiir unzuverlassig erklarter Geschéftslei-
ter auf Dauer von bestimmten Tatigkeiten nach der GewO ausge-
schlossen bleibt - ohne die Moglichkeit, Rechtsmittel zu erheben.5!

3.4. Zusammenhinge mit anderen
Kapitalmarktgesetzen

Diese Beschrénkungen sind dabei nicht nur im Bereich der GewO
relevant - vielmehr ist die Frage der Zuverldssigkeit in einigen
Gesetzen inner- und aufterhalb des Kapitalmarkts ein entschei-
dendes Abgrenzungsmerkmal, wenn es darum geht, ob eine Per-
son in bestimmten Bereichen tatig sein kann oder nicht.

So kdénnen etwa nur Personen, die {iber die ausreichende
Zuverldssigkeit verfligen, die Geschidfte von Wertpapierfir-
men und Wertpapierdienstleistungsunternehmen leiten
(§ 10 Abs 1 WAG). Das WAG verweist dabei auf die Bestimmungen
des BWG (§ 3 Abs 5 Z6 WAG iVm § 5 Abs 1 Z 6, 7 BWG), sodass die
obigen Ausfihrungen hier ebenfalls gelten.5?

Auch nach dem AIFMG ist eine Konzession nur zu erteilen,
wenn die Personen, die die Geschafte der AIFM tatsdchlich fiih-
ren, ausreichend zuverlassig sind und auch in Bezug auf die An-
lagestrategien der vom AIFM verwalteten AIF ber ausreichende
Erfahrung verfiigen (§ 6 Abs 1 Z 3 AIFMG).% Dabei ist wiederum
zu Uberpriifen, ob eine Person ihrer gesamten Personlichkeit
nach Gewadhr daflir bietet, dass sie die ihr bertragenen Tatig-
keiten in Zukunft ordnungsgemaf ausiiben wird - womit wohl
erneut eine umfassende Beurteilung der Persénlichkeit vorzu-
nehmen ist und die sich aus dem Abberufungsverfahren erge-
benden Umsténde ebenfalls relevant sein dirften.4

Daneben stellt auch das BorseG auf eine Zuverlassigkeitsprii-
fung ab. § 14 Abs 1 Z 1 BorseG setzt namlich fiir die Zulassung
als Borsemitglied voraus, dass der Antragsteller ausreichend zu-

60 Krit Hanusch, GewQ § 87 (21. Lfg; 2015) Rz 5.

61 Damit dhnelt der Sachverhalt frappierend einer mittlerweile durch den
VIGH aufgehobenen Regelung des BorseG: In seinem Erkenntnis konsta-
tierte der VIGH eine Verfassungswidrigkeit der Verpflichtung des Bérseun-
ternehmens, ein Bdrsemitglied im Fall einer rechtskréftigen Bestrafung
eines Geschéftsleiters nach § 48c BorseG ohne weiteres Verfahren von der
Mitgliedschaft auszuschlieRen, sofern es nicht den Geschéftsleiter seiner
Funktion enthebt. Zudem folgerte der VfGH, dass der gesetzliche Eingriff
in die Erwerbsfreiheit unverhaltnismaRig sei, weil der Verlust der Borse-
mitgliedschaft automatisch - und ohne die Méglichkeit der Einraumung
vorlaufigen Rechtsschutzes (vgl § 19 Abs 2 BorseG) - mit der rechtskréfti-
gen Bestrafung des Bérsemitglieds selbst oder seines Geschéftsleiters we-
gen Marktmanipulation verkniipft war. Der VfGH hatte allerdings die Mog-
lichkeit zur Priifung der gegensténdlichen gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen im Zuge eines Individualantrages mangels unmittelbaren Eingriffes
in die Rechtssphére der Antragsteller bedauerlicherweise ausgeschtagen
(VfGH 17. 9. 2015, G 398/2015 ua).

62 Brandl/Klausbergerin Brandl/Saria, WAG? (23. Lfg; 2015) § 3 Rz 16; Zahrad-
nik in Gruber/Raschauer, WAG (2010) § 3 Rz 31.

63 Vgl Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht? (2015) Rz 51.

64 Vgl Volhard/Jang in Dornseifer/Jesch/Klebeck/Tollmann, AIFM-Richtlinie
(2013) Art8Rz 7.
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verlassig ist, wobei eine gesetzliche Definition der Zuverlassig-
keit fehlt. Der VwGH hat idZ ausgesprochen, dass der in Rede
stehende Begriff unter Bezugnahme auf die Pflichten auszule-
gen ist, die einem Bodrsemitglied nach der Rechtsordnung all-
gemein oder nach dem BoérseG auferlegt werden. Auch aus dem
(geschaftlichen) Verhalten auRerhalb der Borse kénnen Rick-
schliisse auf die erforderliche Zuverlassigkeit gezogen werden,%
womit auch die Zuverldssigkeit nach dieser Bestimmung weit
auszulegen ist.5¢

Daneben gibt es noch eine Vielzahl an weiteren Tatigkei-
ten, die nur dann erbracht werden kdnnen, wenn der jewei-
lige Antragsteller zuverldssig ist. Dazu gehort etwa die Tatigkeit
als Vorstand eines Versicherungsunternehmens (§ 120 Abs 1
VAG 2016).57

3.5. Folgerungen

Bereits dieser Uberblick zeigt, dass es sich bei der Beurteilung
der personlichen Zuverlassigkeit um ein wesentliches Kriterium
handelt, das in einer Vielzahl von Gesetzesmaterien ausschlag-
gebend ist. Bereits der Umstand, dass nach diesen zu einem er-
heblichen Teil auf das gesamte Persdnlichkeitsbild abzustellen
ist, indiziert, dass auch ein Abberufungsverfahren und die im
Zuge dessen ergehenden Feststellungen beim Beurteilen der Zu-
verlassigkeit des Geschéftsleiters relevant sind. Daher kénnen
diese auch ein rechtliches Interesse dieser Person nach § 8 AVG
begriinden, weil die Geschaftsleiter dadurch erkennbar ein von
der Allgemeinheit abgrenzbares Interesse an dem Abberufungs-
verfahren haben.5®

Eine Analyse maRgeblicher Bestimmungen des Bundesrechts
ergibt daher, dass im Abberufungsverfahren nicht nur dem
~Arbeitgeber” Kreditinstitut, sondern auch dem jeweils vom Ver-
fahren unmittelbar betroffenen Geschaftsleiter selbst Parteistel-
lung nach § 8 AVG zukommt. Dies ergibt sich nicht nur, weil der
Geschéftsleiter aufgrund der Aufldsung des Dienstvertrages un-
mittelbar in seinen rechtlichen interessen betroffen ist, sondern -
was wesentlich schwerer wiegt, in der Praxis aber zumeist aus-
geklammert wird ~ weil durch aufsichtsbehérdliche Entschei-
dung unmittelbar Gber die persdnliche Zuverldssigkeit des
Geschaftsleiters nach dem BWG abgesprochen wird. Dieser
behdrdliche Ausspruch hat zudem unmittelbare Auswirkungen
auf die berufliche Stellung des Geschéftsleiters in anderen Mate-
rien (Ausstrahlungswirkung).

4. Exkurs: Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Sollte man der Auffassung sein, dass sich aus der aktuellen Geset-
zeslage keine Parteistellung flir einen Geschéftsleiter eines Kre-

65 VwGH 14. 12.1998, 96/17/0253.

66 Vgl Erblerin Temmel, BérseG (2011) § 14 Rz 51,

67 Vgl Kreisl, Aufsichtsrechtliche Pflichten des Geschéftsleitungsorgans an-
hand ausgewahlter kapitalmarktrechtlicher Materiengesetze, in Ratka/
Rauter, Handbuch Geschiéftsfiihrerhaftung Rz 6/121.

68 Hengstschidger/Leeb, AVG2§ 8 Rz 6.
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ditinstituts nach § 8 AVG ergibt, hatte dies zur Konsequenz, dass
die sterreichische Gesetzeslage nicht nur aus unionsrechtlicher,
sondern auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive bedenk-
lich wére. Bereits zuvor wurde dargelegt, dass diese Ansicht insb
nicht mit dem Recht auf ein faires Verfahren {Art 6 Abs 1 EMRK
iVm Art 47 GRC) vereinbar erscheint. Zusatzlich diirfte diese Aus-
legung auch mit anderen verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten
Rechten iSd Art 144 Abs 1 B-VG konfligieren.®

4.1. Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG; Art 15 GRC)

Der behérdliche Auftrag gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG, der in der
Sache auf Abberufung eines Geschéftsleiters gerichtet ist, kann
nur dann als verhiltnismaRig angesehen werden, wenn er den
Anspriichen des Art 6 StGG gerecht wird. Diese Bestimmung
schiitzt jede Tétigkeit, die auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtet
ist, also jede Art, Vermdgen zu erwerben, womit etwa auch die
Tatigkeit als Geschéftsteiter eines Kreditinstitutes in den Schutz-
bereich des Grundrechts fallt.”

Es wire unsachlich und mit Art 6 StGG nicht zu vereinbaren,
wenn die FMA ein Kreditinstitut gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG dazu
auffordert, den Geschéftsteiter wegen behaupteter Verfehlun-
gen (bzw mangelnder Zuverlassigkeit) abzuberufen (§ 5 Abs 1
7 7 BWG), ohne diesem die Méglichkeit zu geben, die erhobenen
Vorwiirfe in einem rechtsstaatlichen Verfahren {iberpriifen zu
lassen.

Damit besteht zwischen dem offentlichen Interesse an der
Funktionsfahigkeit der Kreditinstitute (wozu § 70 Abs 4 Z 1 BWG
letztlich erlassen wurde) und der durch den Eingriff verkiirzten
Grundrechtsposition (Eingriff in die Erwerbsfreiheit) keine ,an-
gemessene Relation®. Nun ist zwar anzuerkennen, dass der FMA -
auch unionsrechtlich bedingt - effektive Aufsichtsbefugnisse zur
Hand gegeben werden; die Behorde soll Gesetzesiibertretungen
eines Kreditinstituts effektiv verfolgen kénnen.

Freilich ist es mit dem Grundrecht auf Erwerbsfreiheit un-
vereinbar, wenn die FMA ohne rechtsstaatliches Verfahren und
ohne Méglichkeit, diese Entscheidung gerichtlich iberpriifen zu
lassen, bei jedem noch so geringen Verdacht in bestehende Ver-
trage zwischen Kreditinstituten und ihren Geschéftsleitern ein-
greifen kann, ohne dass einem Geschéftsleiter in einem zeitli-
chen Naheverhéltnis zur aufsichtsbehdrdlichen Entscheidung -
daher nicht erst in einem ggf eingeleiteten Verwaltungsstrafver-
fahren - effektive Verteidigungsrechte eingerdumt werden.

4.2. Grundrecht auf Unverletzlichkeit des
Eigentums (Art 5 StGG; Art 17 GRC)

Unserer Ansicht nach wiirde das Vorgehen der FMA, so dem Ge-
schaftsleiter im Abberufungsverfahren keine Parteistellung ein-
gerdumtwird, auch das durch Art 5 StGG iVm Art 17 GRC verbiirgte
Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums verletzen. Nach stRsp

69 Die hier aus Platzgriinden nur ansatzweise skizziert werden konnen.
70 Nachweise bei Mayer/Muzak, B-VG® (2015) 641 ff.
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des VIGH™! schiitzt die verfassungsgesetzliche Eigentumsgaran-
tie auch die Privatautonomie, im Besonderen das Recht zum Ab-
schluss privatrechtlicher Vertrége.” So hat der VfGH etwa aus-
gesprochen, dass eine staatliche Malnahme, die einen privat-
rechtlichen Vertrag unmittelbar verdndert, das Eigentums-
recht beider Vertragsteile verletzen kann.™

Eine vergleichbare Konstellation liegt auch im vorliegen-
den Fall vor. Zwar kann die FMA den Vertrag zwischen dem Ge-
schaftsleiter und dem Kreditinstitut nicht unmittelbar beenden;
allerdings entzieht sie diesem gleichsam die Geschaftsgrund-
lage, wenn sie dem Geschéftsleiter die persdnliche Zuverlassig-
keit zum Fithren eines Kreditinstituts abspricht. Auch in diesem
Fall wird dabei das Grundrecht dadurch verletzt, dass dem Ge-
schaftsleiter keine Mdglichkeit eingerdumt wird, sein verfas-
sungsgesetzlich gewahrleistetes Recht effektiv in einem gericht-
lichen Uberpriifungsverfahren geltend zu machen, um die Stich-
haltigkeit der behdrdlichen Vorwiirfe durch eine unabhéngige In-
stanz kontrollieren zu lassen.™

5. Conclusio

1. Die Mdglichkeit der Abberufung eines Geschéftsleiters gehort
sicherlich zu einem der méachtigsten Aufsichtsmittel der FMA
gegeniiber den aufsichtsunterworfenen Instituten. Es handelt
sich aber auch um eine sehr einschneidende Mafinahme fiir
den betroffenen Geschiftsleiter, weil die beruflichen Aus-
wirkungen fiir diesen enorm sind - so wird er nicht nur einen
unmittelbaren finanziellen Schaden erleiden, sondern wird
ihm etwa auch der Reputationsschaden nicht mehr ermégli-
chen, in diesem Bereich in Zukunft tétig zu sein. Der européi-
sche Gesetzgeber war sich dieser Konsequenzen durchaus
bewusst, als er die dem Abberufungsverfahren zugrunde lie-
gende Richtlinie erlassen hat, und hat deswegen in der Richt-
linie vorgesehen, dass auch der Geschéftsleiter selbst gegen
seine Abberufung Rechtsmittel erheben kann. Freilich sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, ihren Umsetzungspflichten
(Art 288 AEUV iVm Art 4 Abs 3 EUV) nachzukommen und ein
effektives Uberprifungsverfahren auch fiir einen Geschafts-
leiter vorzusehen.

2. Der &sterreichische Gesetzgeber hat sich im Zuge der Umset-
zung der CRD nicht dazu durchringen kénnen, die Rechtsmit-
tellegitimation des Geschéftsleiters explizit im BWG festzuhal-
ten, womit sich diese nur aus § 8 AVG ergeben kann. Bereits
aufgrund der bisherigen (allgemeinen) Judikatur des VWGH ist
die Auffassung zu vertreten, dass dem Geschéftsleiter Partei-

71 VISlg 12.227/1989, 14.500/1996, 14.503/1996 ua.

72 Siehe auch Pernthaler, Ungeschriebene Grundrechte und Grundrechts-
prinzipien in der dsterreichischen Rechtsordnung, FS Ohlinger (2004) 447
(450); Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!® (2014) Rz 868.

73 VfSlg 17.817/2006.

74 Dass gangige Vertrige zwischen Kreditinstituten und Geschéftsleitern
JAufldsungsklausein® enthalten, die greifen, wenn die FMA ein Abberu-
fungsverfahren gem § 70 Abs 4 Z 1 BWG einleitet, 8ndert nichts an der hier
vertretenen - verfassungsrechtlichen - Auslegung.




ART-NR.: 55

stellung in Abberufungsverfahren nach BWG und akzessorisch
dazu eine Rechtsmittellegitimation zukommen miisste.

3. Istman nun - entgegen der hier vertretenen Auffassung - der
Ansicht, dass dem Geschéftsleiter keine Parteistellung in Abbe-
rufungsverfahren zukommt, etwa weil man von reinen ,wirt-
schaftlichen Reflexwirkungen® (infolge der Auflésung eines
Arbeitsvertrages) spricht, konfligiert diese Austegung nicht nur
mit einschlagigen verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rech-
ten (etwa dem Recht auf ein faires Verfahren gem Art 6 Abs 1
EMRK iVm Art 47 GRC); sie blendet auch aus, dass im Abberu-
fungsverfahren regelmabBig tiber die personliche Zuverlassig-
keit des Geschaftsleiters abgesprochen wird. Eine negative Aus-
legung der FMA hat gravierende Folgen fiir den betroffenen Ge-
schéftsleiter, der dadurch - ohne sich gegen die Auslegung der
Behdrde wehren zu kénnen - in seinem beruflichen Fortkom-
men behindert und mit existenziellen Konsequenzen bedroht
wird. Dies ist nicht nur auf den Bereich des BWG beschrinkt,
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Mit der Transparenz-RL 2013/50/EU will der Unionsge-
setzgeber ua drei Problemfelder der Beteiligungstranspa-
renz, namlich die bisherige Rechtszersplitterung, den als
mangelhaft empfundenen Umgehungsschutz bei inno-
vativen Finanzprodukten und die in den Mitgliedstaaten
sehr unterschiedlichen und teilweise als unzureichend
empfundenen Sanktionen bei Verletzungen der Trans-
parenzvorschriften adressieren. Die durch die Trans-
parenz-RL 2013 neu vorgeschriebenen, teils dramati-
schen Sanktionen und ihre Umsetzung in Osterreich sind
Gegenstand dieses Beitrags.

1. Transparenz-RL 2013

Am6. 11. 2013 wurde die Transparenz-RL 2013 im ABl der EU ver-
offentlicht. Sie trat am 26. 11. 2013 in Kraft2 und war von den Mit-

1 RL2013/50/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Okto-
ber2013 zur Anderung der Richtlinie 2004/109/EG des Européischen Parla-

gliedstaaten bis 26. 11. 2015 umzusetzen.? in weiten Bereichen
folgt die Transparenz-RL 2013 dem Konzept der Voltharmoni-
sierung.* Im hier interessierenden Bereich der Sanktionen ent-

ments und des Rates zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen
in Bezug auf Informationen tiber Emittenten, deren Wertpapiere zum Han-
delauf einem geregelten Markt zugelassen sind, der Richtlinie 2003/71/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates betreffend den Prospekt, der
beim Sffentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung
zum Handel zu verdffentlichen ist, sowie der Richtlinie 2007/14/EG der
Kommission mit Durchfiihrungsbestimmungen zu bestimmten Vorschrif-
ten der Richtlinie 2004/109/EG, ABl 2013 | 294, 13; zur Vereinfachung wird
in diesem Beitrag die Abkiirzung ,Transparenz-RL 2013 verwendet. So-
fern in diesem Beitrag die Abkurzung , Transparenz-RL* ohne Jahresan-
gabe verwendet wird, ist damit die konsolidierte Fassung gemeint.

2 Art6Transparenz-RL 2013: inkrafttreten am 20. Tag nach ihrer Versffentli-
chung im AB| der EU.

3 Art 4 Abs 1 Transparenz-RL 2013: binnen 24 Monaten nach ihrem
Inkrafttreten.

4 Ausfiibrlich dazu Burgard/Heimann, Beteiligungspublizitit nach der
Transparenzrichtlinie 2013, in Heid/Stotz/Verny (Hrsg), Festschrift fiir
Manfred A. Dauses zum 70. Geburtstag (2014) 51 ff, die die Vollharmoni-
sierung in der Transparenz-RL 2013 als ,,zwar gut gemeint, aber nicht gut
gemacht” beurteilen. Zur Transparenz-RL 2013 siehe auch Parmentier, Die
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