STEUER & RECHT

FMA-Priifung

Hausbesuche

Bisher war klar: Eine Vor-Ort-Priifungen findet im Unternehmen
und nicht bei den Mitarbeitern am Kiichentisch statt. Was passiert
nun aber, wenn die Mitarbeiter vermehrt im Homeoffice sind?

s kam fiir viele Finanzmarktunterneh-

men in Grofbritannien wohl tiberra-
schend, als die dortige Aufsichtsbehorde
daran erinnerte, sie diirfe auch Wohnun-
gen oder sonstige Raumlichkeiten bei der
Vor-Ort-Prifung betreten. Begriindet hat
das die Financial Conduct Authority (FCA)
damit, dass sie tiberall, wo gearbeitet wird
— eingeschlossen private Wohnungen —,
pritfen darf. Dieser Umstand wirft einige
Fragen auf und hinterlasst in GrofSbritan-
nien ein Geftihl der Unsicherheit. Was sol-
len Mitarbeiter machen, wenn die Behorde
klingelt? Wie sollen Mitarbeiter darauf an-
gemessen reagieren? Miissen sie Zutritt ge-
wihren? Die Covid-19-Pandemie eroffnete
weltweit das Arbeiten von zu Hause und
damit das Entstehen hybrider Arbeits-
modelle, in denen das Homeoffice fester
Bestandteil ist. Die FCA versucht diesem
Umstand gerecht zu werden, indem sie
auch das Homeoffice in ihre Vor-Ort-Pri-
fungen einbezieht — und zwar unabhingig
davon, ob gerade ein Lockdown verhingt
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wurde oder nicht. Uberall, wo gearbeitet
wird, darf sie priifen. Das hat die FCA
selbst als ,,Erwartung an die Unternehmen®
verlautbart. Thre Richtlinien hat sie dabei al-
lerdings nicht gedndert, sondern stellt dort
immer noch lediglich auf Geschaftsriume
(.,premises”) ab, unter denen die FCA nun-
mehr auch das Homeoffice versteht.
Zumindest wihrend der letzten zwei
Jahre hat sich die Frage nach der Reich-
weite der Priifbefugnis der FMA nur ein-
geschranke gestellt. Die FMA in Osterreich
hat namlich per Mitteilung vom 17.3.2020
die physischen Vor-Ort-Priifungen ausge-
setzt. Damit befindet sie sich in guter Ge-
sellschaft — auch die Bafin in Deutschland
und die FMA in Liechtenstein haben wih-
rend der Pandemie und der zahlreichen
sLockdowns“ auf eine Remote-Priifung
umgeschwenkt und den Vorgaben der
EZB entsprechend die Tatigkeiten auf das
Wichtigste beschrinke. Sofern etwas nicht
aufgeschoben werden konnte, wurden
~or-OrtPrifungen” remote via Meeting
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Vor-Ort-Priifungen sind ein beliebtes
Instrument der FMA, sie finden in den
Geschaftsraumen eines Rechtstragers
statt. Nun stellt sich die Frage, ob
auch in der Privatwohnung der
Mitarbeiter gepriift werden darf.

Tools fir Befragungen abgehalten. Die Un-
ternehmen wurden dazu angehalten, sime
liche Unterlagen zur Durchsicht elektro-
nisch zur Verfiigung zu stellen.

Bereits Ende des Jahres 2021 hat die
FMA allerdings verkiindet, die Vor-Ort
Pritfungen regular wieder aufzunehmen.
Geblieben aus der Pandemie ist aber das
Homeoffice, womit sich in Zukunft ver
mehrt die Frage stellen wird, wie die FMA
damit umgehen wird.

Situation in Osterreich

Besuche bei den beaufsichtigten Unter-
nehmen sind regelmaRig Teil der Aufsichts-
mittel der FMA und werden jahrlich ge-
maif$ den Aufsichtsschwerpunkeen geplant.
So kann der Schwerpunkt im Verbraucher-
schutz, auf neuen Geschaftsmodellen oder
auch auf Nachhaltigkeit und Digitalisie-
rung liegen. Je nach gesetztem Schwer-
punket wird der Prifplan fir das entspre-
chende Jahr aufgesetzt und die Vor-Ort-
Prifung bei dem jeweiligen Unternehmen
samt Priffumfang angekindigt.

Die FMA kann bei ihrer Priifung in alle
Dokumente und Unterlagen Einsicht neh-
men. Zusitzlich kann sie Mitarbeiter und
die Geschiftsleitung befragen. Thr ist der
Zugriff auf Unterlagen und der Zutritt zu
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den Geschiftsriumen zu gewihren. Das
gepriifte Unternehmen muss der EMA zu-
dem Raumlichkeiten vor Ort zur Verfi-
gung stellen, in denen sie die Priftatigkeit
austiben kann. Der gesamte regulatorische
Rahmen eines Finanzmarktunternehmens
ist Teil der Prifung (je nach gesetztem
Schwerpunkt). Bei einer Wertpapierfirma
wird unter anderem das Einhalten simt-
licher Sorgfaltspflichten (z.B. Wohlverhal-
tensregeln des WAG 2018, Meldepflichten
gemafl MiFIR) uberpriift.

Nach der Gesetzeslage in Osterreich ist
der FMA bei Vor-Ort-Prifungen der Zu-
tritt zu den Geschaftsraumen der Finanz-
marktunternehmen zu erméglichen. Wie
ist das jedoch in Zeiten einer Pandemie zu
verstehen, wenn saimtliche Unternehmen
auf Homeoffice umstellen und die Mitar-
beiter gar nicht ,vor Ort“sind? Verlagern
sich die Geschaftsraume zu den Mitarbei-
tern nach Hause? Bislang gibt es keine offi-
zielle Publikation der FMA zu hybriden
Arbeitsmodellen in der Finanzmarktauf
sicht.

Die Grundlage fiir Vor-Ort-Priifungen ist
in § 71 BWG geregelt, wobei diese Norm
zugleich auch die Basis fiir simtliche Vor-
OrtPrifungen bei Wertpapierfirmen und
Borseunternehmen bildet (siehe §§ 90, 92
WAG 2018 und §§ 93, 112 BorseG 2018).
Das Gesetz und die Rundschreiben der
FMA bezichungsweise Guidelines der EZB
und EBA sprechen einheitlich von ,,Ge-
schiftsraumen® Nach allgemeinem Ver
standnis fallt der erste Gedanke dabei auf
die Bank, die Wertpapierfirma, die Versiche-
rungsgesellschaft — jedenfalls auf das Biiro
und den Sitz einer Gesellschaft. Privat-
wohnungen wiren damit nicht erfasst.

Nach dem Gesetz gibt es jedoch einige
Anhaltspunkte, wonach auf den ersten
Blick eine Vor-Ort Pritfung daheim nicht
abwegig scheint: So sind etwa Erfiillungs-
gehilfen von Wertpapierfirmen, zum Bei-
spiel vertraglich gebundene Vermittler oder
Wertpapiervermittler, von der Vor-Ort-Pri-
fungskompetenz mitumfasst, auch wenn

diese aufSerhalb der Geschaftsraumlich-
keiten der Wertpapierfirma titig sind. Diese
sind regelmafig selbststindig in ihren
eigenen Raumlichkeiten titig. Insofern
besteht bereits laut Gesetz eine Moglichkeit
der FMA, in Raumlichkeiten ,externer®
Betriebseinheiten ihre Prifbefugnis aus-
zutiben.

Der Gesetzgeber wollte mit dieser Erwei-
terung einen zusitzlichen Kostenaufwand
bei Ermittlungserfahren beschrinken, die
sonst tiber die Wertpapierfirma selbst zu
fihren wéren. Aus praktischer Sicht ist es
weiters verstandlich, dass die FMA ein
Interesse daran hat, die Erftillungsgehilfen
unmittelbar zu kontrollieren, da diese kun-
denbezogene Dokumente und Unterlagen,
zum Beispiel Beratungsprotokolle und
Anlegerprofile, bei sich verwahren und
somit vom Priffungsumfang umfasst sind.
Bei anderen externen Dienstleistern, an die
lediglich Tatigkeiten ausgelagert sind, hat
die FMA zumindest ein reines Betretungs-
recht. Wenn also bereits diese externen
Raumlichkeiten umfasst sind, waire es
naheliegend, auch das Homeoffice einzel-
ner Mitarbeiter, die Kundenakten oder
sonstige Unterlagen bei sich verwahren, in
die Vor-OrePriifung einzubeziehen.

Arbeitsrecht

Bei der Prifung der Heimarbeitsplatze
stellt sich aber nicht nur aus der Perspek-
tive des Finanzmarkerechts die Frage, ob
dies zulassig ist, sondern auch aus der des
Arbeitsrechts. Und dieses stellt doch in
einigen Teilbereichen Beschrinkungen auf.
So ist zumindest im Hinblick auf das
Arbeitsinspektorat mittlerweile klargestellt,
dass dieses nicht bei den Arbeitnehmern
daheim einschreiten darf (§ 4 Abs. 10
ArblG). Der Gesetzgeber hat damit eine
klare Wertungsentscheidung getroffen, dass
die Aufsichtsrechte von Behorden nicht
uneingeschranke gelten. Diese Beschrin-
kung war nach dem Gesetzgeber insbeson-
dere aufgrund von verfassungsrechtlichen
Bedenken im Hinblick auf die Achtung
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des Privat- und Familienlebens erforderlich.
Diese Wertungsentscheidung lisst sich
unseres Erachtens auch auf den Bereich des
Finanzmarktrechts (bertragen, weshalb
insofern ein Argumentationsspielraum
dafiir besteht, dass die FMA fiir ihre Vor-
OrtPritfung Privathaushalte nicht einfach
betreten darf.

Blick in die Zukunft

Obgleich der Unsicherheit beztiglich der
Begriffe und der Weite der Befugnisse der
EMA, ist eines ganz sicher — die FMA wird
sich mit Homeoffice und hybriden Arbeits-
modellen beschiftigen und eine klare
Antwort finden miissen. Die Pandemie hat
einmal mehr das Bediirfnis nach flexible-
ren Arbeitsmodellen gezeigt, und ein
Grof3teil der Unternehmen wird Home-
office als Option beibehalten — nicht
zuletzt, um auf dem Arbeitsmarke attraktiv
zu bleiben. Damit die FMA einen Heim-
besuch weiterhin nicht in Betracht zieht, ist
es sicher empfehlenswert, strenge Home-
office-Richtlinien beizubehalten und die
Mitnahme von sensiblen Kundenunter-
lagen nicht zu gestatten. Dennoch wird —
soweit es keine klare gesetzliche Regelung
gibt — immer ein Restrisiko bestehen, dass
die FMA auch bei Mitarbeitern zu Hause
anldutet und von ihren Einsichtsrechten
und dem damit einhergehendem Betre-
tungsrecht Gebrauch macht. Eine klare
gesetzliche Regelung wire zu begriifSen. @
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