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Fkkxxkkxx vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Georges Leser, Graben 12, 1010
Wien, gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 13. April 2017,
Z W148 2152484-1/2E, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung beschlossen:

I.  Gemald Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. b B-VG wird die Verfassungsmaligkeit des § 22
Abs. 2 des Bundesgesetzes liber die Errichtung und Organisation der Fi-

nanzmarktaufsichtsbehorde (Finanzmarktaufsichtsbehodrdengesetz -
FMABG), BGBI. | Nr. 97/2001, idF BGBI. | Nr. 70/2013, von Amts wegen ge-
praft.

II. Das Beschwerdeverfahren wird nach Fallung der Entscheidung im Gesetzes-
prifungsverfahren fortgesetzt werden.

Begriindung
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Mit Bescheid vom 24. Februar 2017 forderte die Finanzmarktaufsichtsbehorde
die beschwerdefiihrende Gesellschaft gemall § 22b Abs. 1 und § 26a FMABG
sowie § 5 VVG unter Androhung einer Zwangsstrafe iHv € 10.000,— zur Vorlage
naher bezeichneter Unterlagen in Bezug auf das Geschaftsmodell der beschwer-
defihrenden Gesellschaft auf. Die Finanzmarktaufsichtsbehdrde begriindete
diese Aufforderung damit, dass der Verdacht einer konzessionslosen Ausiibung
eines Kapitalfinanzierungsgeschaftes iSd § 1 Abs. 1 Z 15 BWG durch die be-
schwerdefliihrende Gesellschaft bestehe. Aus diesem Grund habe die Finanz-
marktaufsichtsbehorde ein Ermittlungsverfahren eingeleitet. Die beschwerde-
fihrende Gesellschaft habe mehrere Termine zur Vor-Ort-Einsichtnahme nicht
wahrgenommen und der Geschaftsfiihrer der beschwerdefiihrenden Gesell-
schaft einem Ladungsbescheid keine Folge geleistet.

2. Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Bundesverwaltungsgericht den
Antrag der beschwerdefiihrenden Gesellschaft, der Beschwerde gegen den
Bescheid der Finanzmarktaufsichtsbehérde vom 24. Februar 2017 die aufschie-
bende Wirkung zuzuerkennen, ab. Begriindend fihrte das Bundesverwaltungsge-



richt hiezu aus, § 22 Abs. 2 FMABG ordne hinsichtlich Beschwerden gegen Be-
scheide der Finanzmarktaufsichtsbehorde, die keine Verwaltungsstrafsachen
betrdfen, — abweichend vom allgemeinen System des § 13 Abs. 1 VWGVG — einen
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung an; diese kénne lediglich bei Vorliegen
naher bezeichneter Voraussetzungen zuerkannt werden. Da der im angefochte-
nen Bescheid angedrohten Zwangsstrafe kein Strafcharakter zugrunde liege, sei
diese Bestimmung anwendbar. Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
komme im vorliegenden Fall nicht in Betracht, zumal dem das zwingende 6ffent-
liche Interesse am Vollzug des Bankwesengesetzes entgegenstehe. Schlielilich
habe die Finanzmarktaufsichtsbehdrde — auf Grund eines Anfangsverdachtes —
bereits Ermittlungsschritte gegen die beschwerdefiihrende Gesellschaft eingelei-
tet und stelle das konzessionslose Betreiben eines Bankgeschaftes einen sehr
schweren Verstol} gegen das Bankwesengesetz dar. Dariiber hinaus fiihre aber
auch eine Abwagung der betroffenen Interessen zu keinem anderen Ergebnis:
Weder sei gegen die beschwerdefiihrende Gesellschaft derzeit ein Verwaltungs-
strafverfahren anhangig, noch sei die Finanzmarktaufsichtsbehérde — welche im
Ubrigen zur Amtsverschwiegenheit verpflichtet sei — ermachtigt, die angeforder-
ten Unterlagen an Dritte weiterzugeben. Dass sich aus AufsichtsmalRnahmen
regelmalig Nachteile fir die betroffenen Unternehmen ergdben, stelle noch
keinen unverhaltnismafligen Nachteil des beaufsichtigten Unternehmens dar.

3. Inihrer auf Art. 144 B-VG gestlitzten Beschwerde an den Verfassungsgerichts-
hof bringt die beschwerdeflihrende Gesellschaft vor, es sei nicht nachvollziehbar,
worauf die Finanzmarktaufsichtsbehorde ihren Verdacht griinde, dass die be-
schwerdefiihrende Gesellschaft ein Bankgeschaft ohne die erforderliche Konzes-
sion betreibe: Weder die im Akt der Finanzmarktaufsichtsbehoérde befindlichen
Dokumente noch die Begriindung des vor dem Bundesverwaltungsgericht in
Beschwerde gezogenen Bescheides kdnnten einen entsprechenden "Anfangsver-
dacht" begriinden; wie sich aus dem von der Finanzmarktaufsichtsbehorde
veroffentlichten Leitfaden ergebe, unterlagen die von der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft durchgefiihrten Geschafte nicht der Aufsicht der Finanzmarktauf-
sichtsbehorde. Vielmehr liege der Verdacht nahe, die Finanzmarktaufsichtsbe-
hérde wolle durch das Ersuchen um Ubermittlung bestimmter Unterlagen die fiir
das Strafverfahren erforderlichen, bisher aber nicht vorhandenen Beweise
organisieren. Ferner hitte das Ersuchen um Ubermittlung der Unterlagen nicht
auf § 22b FMABG gestlitzt werden kénnen: Diese Bestimmung bilde lediglich die
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Grundlage fiir ein schlicht hoheitliches — nicht sanktionsbewehrtes — Auskunfts-
verlangen, das Uberdies nur Befragungen und Vor-Ort-Besichtigungen, nicht aber
Aufforderungen zur Ubermittlung von Unterlagen umfasse und im Fall einer
juristischen Person dem zustadndigen aulenvertretungsbefugten Organ — und
nicht der juristischen Person zu Handen ihres rechtlichen Vertreters — zugestellt
werden misse. Dartiber hinaus sei zu bemerken, dass die Finanzmarktaufsichts-
behdérde am 22. Februar 2017 wegen vermeintlicher Ubertretung der §§ 146 und
153 StGB sowie § 15 KMG eine Sachverhaltsdarstellung an die Staatsanwaltschaft
Innsbruck tGibermittelt habe, woraufhin ein gerichtliches Strafverfahren gegen die
beschwerdefiihrende Gesellschaft eingeleitet worden sei. Dieses Strafverfahren
betreffe denselben Sachverhalt wie das Verfahren vor der Finanzmarktaufsichts-
behorde. Auch stimmten die von den Behorden jeweils von der beschwerdefiih-
renden Gesellschaft angeforderten Unterlagen (iberein, was dazu fiihre, dass die
Staatsanwaltschaft diese im Wege der Amtshilfe nach § 76 StPO von der Finanz-
marktaufsichtsbehdrde anfordern werde. Nicht nur dies, sondern auch die
Tatsache, dass das Auskunftsersuchen der Finanzmarktaufsichtsbehorde aus-
driicklich dazu diene, einen moglichen VerstoR gegen das Bankwesengesetz zu
Uberprifen, erweise einen Verstol} gegen den Zwang zur Selbstbezichtigung
durch die Herausgabe der von der Finanzmarktaufsichtsbehoérde geforderten
Unterlagen. Insofern hatte der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuer-
kannt werden miissen, um einen gravierenden Eingriff in die Grundrechte der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft hintanzuhalten. Da die beschwerdefiihrende
Gesellschaft ihre operative Geschaftstatigkeit bis auf Weiteres eingestellt habe,
stinden der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung keine zwingenden
offentlichen Interessen entgegen. SchlieBlich sei das Begehren der Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde auch als iberschieRend zu werten und verletze — insbesondere
hinsichtlich der angeforderten Kundenliste — berechtigte Geheimhaltungsinteres-
sen der beschwerdefiihrenden Gesellschaft.

4. Die Finanzmarktaufsichtsbehdrde erstattete eine AuBerung, in welcher sie
dem Beschwerdevorbringen entgegentritt. Hiezu fuhrt die Finanzmarktaufsichts-
behorde — zusammengefasst — aus, dass das Bundesverwaltungsgericht den
Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung zu Recht abgewiesen
habe: Zum einen habe die beschwerdefiihrende Gesellschaft nicht hinreichend
konkretisiert, worin der behauptete unverhdltnismaBige Nachteil liege, zum
anderen stiinden der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung zwingende



offentliche Interessen entgegen. Ob die beschwerdefiihrende Gesellschaft, wie
von dieser behauptet, ihre operative Geschaftstatigkeit zwischenzeitlich einge-
stellt habe, kdnne ohne die geforderten Unterlagen nicht beurteilt werden. Des
Weiteren sei entgegen dem Vorbringen der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
auf Grund des von dieser herausgegebenen Kapitalmarktprospekts ein hinrei-
chender Verdacht der konzessionslosen Durchfiihrung von Kapitalfinanzierungs-
geschaften vorgelegen. Dies genilige, um von der Mitwirkungspflicht des § 22b
FMABG Gebrauch zu machen. Ob tatsachlich ein VerstoR gegen die Vorgaben des
Bankwesengesetzes vorliege, sei im laufenden Ermittlungsverfahren zu klaren.
Ferner sei die beschwerdefiihrende Gesellschaft nicht im Recht, wenn sie be-
hauptet, § 22b FMABG biete bloB die Grundlage fiir schlicht hoheitliche Aus-
kunftsverlangen und Vor-Ort-Besichtigungen; eine derartige Ansicht stehe in
Widerspruch zur herrschenden Meinung sowie zur Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes. Eine Verletzung des Selbstbezichtigungsverbotes scheide
schon deshalb aus, weil das Ermittlungsverfahren noch nicht abgeschlossen sei.
Damit konne keine Aussage dariiber getroffen werden, wie die Geschaftstatigkeit
der beschwerdefiihrenden Gesellschaft rechtlich zu beurteilen sei bzw. ob
weitere Verfahren in dieser Angelegenheit erforderlich sein kdnnten. So habe
auch der Verfassungsgerichtshof festgestellt, dass sich ein im Ermittlungsverfah-
ren ergangenes Auskunftsbegehren nicht schon deshalb als verfassungswidrig
erweise, weil daraus ein Verwaltungsstrafverfahren gegen den Auskunftspflichti-
gen resultiere. In diesem Zusammenhang sei auch zu beachten, dass diesem Fall
ein mit Zwangsstrafe vollstreckbarer Leistungsbescheid zugrunde liege und nicht
eine Verwaltungsstrafe wegen der Verweigerung der Auskunftserteilung. SchlieR-
lich sei auch die Rechtsauffassung der beschwerdeflihrenden Gesellschaft,
wonach die Staatsanwaltschaft im Wege der Amtshilfe Zugriff auf Informationen
der Finanzmarktaufsichtsbehorde erhalten kénnte, die in der Folge in einem
gerichtlichen Strafverfahren verwendet wirden, unzutreffend: Eine derartige
Auffassung fihrte dazu, dass sich der Betroffene durch einen bloRen Hinweis auf
einen moglichen Sachverhaltskonnex zu einem von einer anderen Behdrde
geflihrten Strafverfahren von seiner Verpflichtung zur Auskunftserteilung exkul-
pieren kdnne.

Il. Rechtslage
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1. § 22 und § 22b des Bundesgesetzes (iber die Errichtung und Organisation der
Finanzmarktaufsichtsbehorde (Finanzmarktaufsichtsbehoérdengesetz — FMABG),
BGBI. 1 97/2001, idF BGBI. | 118/2016, lauten (die in Prufung gezogene Bestim-
mung — idF BGBI. | 70/2013 —ist hervorgehoben):

"Verfahrensbestimmungen

§ 22. (1) Die FMA ist zur Vollstreckung der von ihr erlassenen Bescheide, mit
Ausnahme der Verwaltungsstrafbescheide, zustandig. Weiters ist die FMA zur
Vollstreckung samtlicher Entscheidungen, ausgenommen Verwaltungsstrafen,
der Teilnehmer des ESFS im Rahmen jeweils des Art. 28 der Verordnungen (EU)
Nr. 1093/2010, (EU) Nr. 1094/2010 oder (EU) Nr. 1095/2010 befugt. Das Verwal-
tungsvollstreckungsgesetz 1991 — VVG, BGBI. Nr. 53, ist, soweit sich aus Abs. 2
nichts anderes ergibt, anzuwenden. An die Stelle der Behoérde in § 53 Abs. 1
erster Satz VStG und § 53a erster Satz VStG tritt die gemaR dem VVG zustandige
Vollstreckungsbehorde.

(2) Beschwerden gegen Bescheide der FMA und Vorlageantrdge haben, ausge-
nommen in Verwaltungsstrafsachen, keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag
ist der Beschwerde die aufschiebende Wirkung durch das Bundesverwaltungsge-
richt nach Anhoérung der FMA mit Beschluss zuzuerkennen, insoweit dem nicht
zwingende offentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwdagung aller
beriihrten Interessen mit dem Vollzug fir den Beschwerdefiihrer ein unverhalt-
nismaRiger Nachteil verbunden ware. Wird die aufschiebende Wirkung zuer-
kannt, ist der Vollzug des angefochtenen Bescheides aufzuschieben und sind die
hiezu erforderlichen Verfligungen zu treffen. Wenn sich die Voraussetzungen, die
fur den Beschluss Uber die aufschiebende Wirkung maligebend waren, wesent-
lich gedndert haben, ist auf Antrag einer Partei neu zu entscheiden.

(2a) Uber Beschwerden gegen Bescheide der FMA entscheidet das Bundesver-
waltungsgericht durch Senat, ausgenommen in Verwaltungsstrafsachen bei
Bescheiden bei denen weder eine primare Freiheitsstrafe noch eine 600 Euro
ibersteigende Geldstrafe verhdngt wurde. Uber eine Beschwerde ist, ausge-
nommen in Verwaltungsstrafsachen, innerhalb der Frist zu erkennen, innerhalb
der in erster Instanz zu entscheiden ist, spatestens jedoch nach sechs Monaten;
die Frist beginnt mit Einlangen der Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht
zu laufen.

(3) Verordnungen der FMA sind im Bundesgesetzblatt kundzumachen.

(4) Die FMA hat Unterlagen und Aufzeichnungen von allgemeiner oder grund-
satzlicher Bedeutung dauernd aufzubewahren. Der dauernden Aufbewahrungs-
pflicht unterliegen jedenfalls die von ihr erlassenen Bescheide. Sonstige Unterla-
gen und Aufzeichnungen sind mindestens sieben Jahre aufzubewahren; diese
Frist beginnt mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem

1. bei Dauerrechtsverhaltnissen das Rechtsverhaltnis geendet hat;



2. in den Ubrigen Fallen die FMA letztmalig in der betreffenden Angelegenheit
tatig gewesen ist.

(5) Abweichend von § 9 Abs. 2 VStG wird die Bestellung von verantwortlichen
Beauftragten fiir die Einhaltung der Bestimmungen der in § 2 genannten Geset-
ze, die mit Verwaltungsstrafe bedroht sind, erst rechtswirksam, nachdem bei der
FMA eine schriftliche Mitteilung liber die Bestellung samt einem Nachweis der
Zustimmung des Bestellten eingelangt ist. Dies gilt nicht fir die Bestellung von
verantwortlichen Beauftragten auf Verlangen der Behorde gemaR § 9 Abs. 2
VStG.

[...]

Unerlaubter Geschaftsbetrieb und VerstéBe im Zusammenhang mit der Bekamp-
fung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung

§ 22b. (1) Zur Verfolgung der in § 98 Abs. 1 und 1a BWG, § 66 Abs. 1 ZaDiG, § 29
Abs. 1 E-Geldgesetz 2010, § 60 Abs. 1 Z 1 AIFMG, § 94 Abs. 1 WAG 2007, § 48
Abs. 1Z 1 und Abs. 6 BorseG, § 4 Abs. 1Z 1 ZvVG, § 47 PKG und § 329 VAG 2016
genannten Ubertretungen ist die FMA berechtigt, von natiirlichen und juristi-
schen Personen sowie von sonstigen Einrichtungen mit Rechtspersonlichkeit die
erforderlichen Auskiinfte einzuholen und die erforderlichen Daten zu verarbei-
ten; dieses Recht umfasst auch die Befugnis, in Blcher, Schriftstlicke und EDV-
Datentrager vor Ort Einsicht zu nehmen und sich Ausziige davon herstellen zu
lassen.

(2) Nach anderen als in Abs. 1 genannten Bundesgesetzen bestehende Vorschrif-
ten Uber das Berufsgeheimnis bleiben von den Bestimmungen dieses Bundesge-
setzes unberthrt."

2. § 13 und § 22 des Bundesgesetzes liber das Verfahren der Verwaltungsgerich-
te (Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz — VwGVG), BGBI. | 33/2013, idF BGBI. |
24/2017, lauten:

"Aufschiebende Wirkung

§ 13. (1) Eine rechtzeitig eingebrachte und zuldssige Beschwerde gemal Art. 130
Abs. 1 Z 1 B-VG hat aufschiebende Wirkung.

(2) Die Behorde kann die aufschiebende Wirkung mit Bescheid ausschlieRen,
wenn nach Abwagung der berlihrten 6ffentlichen Interessen und Interessen
anderer Parteien der vorzeitige Vollzug des angefochtenen Bescheides oder die
Auslibung der durch den angefochtenen Bescheid eingeraumten Berechtigung
wegen Gefahr im Verzug dringend geboten ist. Ein solcher Ausspruch ist tunlichst
schon in den liber die Hauptsache ergehenden Bescheid aufzunehmen.
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(3) Beschwerden gemaR Art. 130 Abs. 1 Z 4 B-VG haben keine aufschiebende
Wirkung. Die Behorde hat jedoch auf Antrag des Beschwerdefiihrers die auf-
schiebende Wirkung mit Bescheid zuzuerkennen, wenn dem nicht zwingende
offentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwagung der berilhrten
offentlichen Interessen und Interessen anderer Parteien mit der sofortigen
Verbindlichkeit der Weisung oder mit dem Andauern des Verhaltens der Behorde
fir den Beschwerdefiihrer ein unverhaltnismaRiger Nachteil verbunden ware.

(4) Die Behorde kann Bescheide gemaR Abs. 2 und 3 von Amts wegen oder auf
Antrag einer Partei aufheben oder abandern, wenn sich der maRgebliche Sach-
verhalt so gedndert hat, dass seine neuerliche Beurteilung einen im Hauptinhalt
des Spruchs anderslautenden Bescheid zur Folge hatte.

(5) Die Beschwerde gegen einen Bescheid gemal Abs. 2 oder 3 hat keine auf-
schiebende Wirkung. Sofern die Beschwerde nicht als verspatet oder unzulassig
zurlickzuweisen ist, hat die Behdrde dem Verwaltungsgericht die Beschwerde
unter Anschluss der Akten des Verfahrens unverziiglich vorzulegen. Das Verwal-
tungsgericht hat tber die Beschwerde ohne weiteres Verfahren unverziglich zu
entscheiden und der Behodrde, wenn diese nicht von der Erlassung einer Be-
schwerdevorentscheidung absieht, die Akten des Verfahrens zuriickzustellen.

[...]
Aufschiebende Wirkung

§ 22. (1) Beschwerden gemal’ Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG haben keine aufschieben-
de Wirkung. Das Verwaltungsgericht hat jedoch auf Antrag des Beschwerdefiih-
rers die aufschiebende Wirkung mit Beschluss zuzuerkennen, wenn dem nicht
zwingende oOffentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwagung der
beriihrten offentlichen Interessen mit dem Andauern der Ausibung unmittelba-
rer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt fir den Beschwerdefiih-
rer ein unverhaltnismaRBiger Nachteil verbunden ware.

(2) Im Verfahren tiber Beschwerden gemals Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG kann das
Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung durch Beschluss ausschliel3en,
wenn nach Abwagung der beriihrten 6ffentlichen Interessen und Interessen
anderer Parteien der vorzeitige Vollzug des angefochtenen Bescheides oder die
Auslibung der durch den angefochtenen Bescheid eingerdumten Berechtigung
wegen Gefahr im Verzug dringend geboten ist.

(3) Das Verwaltungsgericht kann Bescheide gemall § 13 und Beschliisse gemal
Abs. 1 und 2 auf Antrag einer Partei aufheben oder abidndern, wenn es die
Voraussetzungen der Zuerkennung bzw. des Ausschlusses der aufschiebenden
Wirkung anders beurteilt oder wenn sich die Voraussetzungen, die fir die Ent-
scheidung Uber den Ausschluss bzw. die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung der Beschwerde malgebend waren, wesentlich geandert haben."



Ill. Bedenken des Gerichtshofes

1. Bei Behandlung der Beschwerde sind im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob
der Verfassungsmaligkeit des § 22 Abs. 2 des Bundesgesetzes liber die Errich-
tung und Organisation der Finanzmarktaufsichtsbehérde (Finanzmarktaufsichts-
behordengesetz — FMABG), BGBI. 1 97/2001, idF BGBI. | 70/2013, entstanden.

2. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus, dass die Beschwerde
zuldssig ist, dass das Bundesverwaltungsgericht bei der Erlassung der angefoch-
tenen Entscheidung § 22 Abs. 2 FMABG zumindest denkmdglich angewendet hat
und dass auch der Verfassungsgerichtshof diese Bestimmung bei seiner Ent-
scheidung liber die Beschwerde anzuwenden hatte.

3. Der Verfassungsgerichtshof hegt gegen den hiemit in Priifung gezogenen § 22
Abs. 2 FMABG folgende Bedenken:

3.1. GemaR § 13 Abs. 1 und 2 VwWGVG hat eine rechtzeitig eingebrachte und
zuldssige Beschwerde gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG aufschiebende Wirkung.
Die Behorde kann jedoch die aufschiebende Wirkung mit Bescheid ausschliel3en,
wenn nach Abwagung der berlihrten 6ffentlichen Interessen und Interessen
anderer Parteien der vorzeitige Vollzug des angefochtenen Bescheides oder die
Ausiibung der durch den angefochtenen Bescheid eingerdumten Berechtigung
wegen Gefahr im Verzug dringend geboten ist. Auch dem Verwaltungsgericht
steht es — unter den genannten Voraussetzungen — offen, der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung abzuerkennen (§ 22 Abs. 2 VwWGVG). Entscheidungen
Uber die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung kénnen sowohl von der
Verwaltungsbehorde als auch vom Verwaltungsgericht gedndert werden (§ 13
Abs. 4, § 22 Abs. 3 VWGVG).

3.2. § 22 Abs. 2 erster Satz FMABG ordnet in Abweichung von der (grundsatzli-
chen) Bestimmung des § 13 Abs. 1 und 2 VWGVG an, dass Beschwerden gegen
Bescheide der Finanzmarktaufsichtsbehdérde und Vorlageantrdagen, ausgenom-
men in Verwaltungsstrafsachen, keine aufschiebende Wirkung zukommt. Das
Bundesverwaltungsgericht kann allerdings gemalR § 22 Abs. 2 zweiter Satz
FMABG der Beschwerde auf Antrag die aufschiebende Wirkung — nach Anhoérung
der Finanzmarktaufsichtsbehorde — zuerkennen, insoweit dem nicht zwingende
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offentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwagung aller berihrten
Interessen mit dem Vollzug fir den Beschwerdefiihrer ein unverhaltnismaliger
Nachteil verbunden ware. In diesem Fall ist der Vollzug des angefochtenen
Bescheides aufzuschieben und sind die hiezu erforderlichen Verfligungen zu
treffen. Wenn sich die Voraussetzungen, die fiir den Beschluss liber die aufschie-
bende Wirkung malRgebend waren, wesentlich gedandert haben, ist auf Antrag
einer Partei neu zu entscheiden.

Die Materialien erlautern (ErIRV 2196 BIgNR, 24. GP, 3) hiezu wie folgt:

"Behordliche MaBnahmen im Finanzmarkt bedirfen einer erhéhten Effektivitat
und Durchsetzungskraft; sie miissen insbesondere rasch ergriffen und unverziig-
lich vollzogen werden kénnen. Eine grundsatzlich aufschiebende Wirkung von
Rechtsmitteln nach nationalem Verfahrensrecht birgt die Gefahr, dass durch eine
verspatet vollziehbare AufsichtsmaBnahme das vorgegebene Regulierungsziel
nicht mehr erreichen kann. Es sind daher fir den Bereich des Finanzmarktes in
AVG-Verfahren besondere verfahrensrechtliche Regelungen erforderlich. Der
Beschwerde gegen einen Bescheid der FMA kann vom Bundesverwaltungsgericht
unter bestimmten Voraussetzungen die aufschiebende Wirkung zuerkannt
werden.

[...]

Wahrend bisher gemall § 22 Abs. 2 FMABG gegen Bescheide der Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde (FMA) nach dem AVG keine Berufung zuldssig ist, wird klnftig
auch gegen solche Bescheide der FMA ausnahmslos das Verwaltungsgericht des
Bundes mit Beschwerde angerufen werden kénnen. Wiewohl fiir das Verfahrens-
recht vor dem Verwaltungsgericht des Bundes aufgrund der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben mit dem Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfliihrungsgesetz 2013
ein eigenes Bundesgesetz erlassen wird, sieht Art. 136 Abs. 2 B-VG vor, dass in
den die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes- oder Landesgeset-
zen verfahrensrechtliche Regelungen getroffen werden kénnen, wenn sie zur
Regelung des Gegenstandes erforderlich sind. Damit soll materienspezifischen
Besonderheiten u.a. durch die Erlassung von sonderverfahrensrechtlichen
Regelungen Rechnung getragen werden.

Mit der vorgeschlagenen Novelle des FMABG wird von der verfassungsrechtlich
eingerdumten Ermachtigung Gebrauch gemacht, fiir den Bereich der Finanz-
marktaufsicht eigene verfahrensrechtliche Regelungen zu schaffen. Damit soll
vor allem auf die Besonderheiten der europarechtlich determinierten Aufsicht
Uber den Finanzmarkt reagiert werden.

Zu diesen Besonderheiten zahlt: Der Finanzmarkt ist im Vergleich zur Gesamt-
wirtschaft auch unter optimalen regulatorischen Bedingungen besonders volatil.
Behordliche Mallnahmen auf diesem Markt (zum Beispiel die Bestellung eines
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Regierungskommissars, die Untersagung der Geschaftsleitung, der Entzug der
Konzession, die Untersagung von Kapital- und Gewinnentnahmen sowie diese
MalRnahmen vorbereitende bescheidférmige Auskunftsersuchen etc.) bedirfen
dementsprechend einer erhdhten Effektivitdt und Durchsetzungskraft; sie mus-
sen insbesondere rasch ergriffen und unverziglich vollzogen werden kdnnen.

Aufgrund der Lehren aus der letzten Finanzmarktkrise muss im Bereich der
Finanzmarktaufsicht effektiv sowohl durch rasch ergriffene und unverziglich
vollzogene als auch europaweit gleichermalRen gesetzte MaRnahmen gehandelt
werden. Beides zahlt zu den wesentlichen Regulierungszielen des jlingsten
europdischen Finanzmarktrechtes. Zu diesem Zweck wird die europaische Fi-
nanzmarktregulierung zunehmend durch national unmittelbar anwendbares,
europaweit vollharmonisiertes Verordnungsrecht gesetzt. Im Sinne des soge-
nannten single rule book hat die FMA im Einklang mit ihren europaischen
Schwesterbehorden sowohl europdische Verordnungen mit Gesetzescharakter
als auch solche ohne Gesetzescharakter — sogenannte Durchfiihrungsverordnun-
gen — zu vollziehen. Eine grundsatzlich aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln
nach nationalem Verfahrensrecht birgt in diesem Zusammenhang die Gefahr, die
genannten Regulierungsziele zu vereiteln, indem eine verspatet vollziehbare
Aufsichtsmalinahme das europarechtlich vorgegebene Regulierungsziel aufgrund
der Volatilitat des Finanzmarktes nicht mehr erreichen kann oder zumindest das
Ziel eines gleichmaRiges aufsichtsrechtlichen Vorgehens in ganz Europa unter-
grabt. Eine solche Folge ware als VerstoR gegen das europdische Effektivitats-
prinzip in Gestalt des Vereitelungsverbots zu werten.

Der liberalisierte Binnenmarkt hat im Finanzsektor zu besonders starken Ver-
flechtungen gefiihrt. Diese Entwicklung schlagt sich in einer zunehmend gemein-
samen Beaufsichtigung von Kreditinstituten, Versicherungen, Wertpapierfirmen
etc. durch die nationalen Aufsichtsbehérden im Rahmen von Aufsichtskollegien
nieder. Konnte eine Mallnahme, die europaweit in Aufsichtskollegien abge-
stimmt ist, je nach der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln gemaR dem
jeweiligen nationalen Verfahrensrecht nur unterschiedlich effektiv vollzogen
werden, wiirde die gemeinsame Beaufsichtigung und das ihr zugrunde liegende
vollharmonisierte Aufsichtsrecht ineffektiv werden. Mithin gilt es, eine mogliche
Regulierungsarbitrage zu verhindern. Nur wenn eine Aufsichtsmalinahme grund-
satzlich unabhangig von den jeweiligen nationalen Rechtsmitteln vollzogen
werden kann, was der Rechtslage in den meisten europdischen Jurisdiktionen
entspricht, kann ein Konflikt mit dem Grundsatz der rechtlichen Vollharmonisie-
rung im europdischen Finanzbinnenmarkt und dem damit verfolgten Ziel, Regu-
lierungs- und Aufsichtsarbitrage zu verhindern, vermieden werden.

Unter diesen Gesichtspunkten sind fiir den Bereich des Finanzmarktes in AVG-
Verfahren besondere verfahrensrechtliche Regelungen erforderlich.

[...]

Mit der vorgeschlagenen Bestimmung wird die aufschiebende Wirkung von
Beschwerden gegen Bescheide der FMA (ebenso wie von nachfolgenden Vorla-
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geantragen) an das Verwaltungsgericht des Bundes kraft Gesetzes ausgeschlos-
sen, die nach den Vorschriften des AVG erlassen worden sind.

Mit dem Ausschluss der aufschiebenden Wirkung soll den einleitend dargestell-
ten Bediirfnissen der erhohten Effektivitat und sofortigen Durchsetzungsfahig-
keit von Bescheiden der FMA im Hinblick auf den hoch volatilen Verwaltungsge-
genstand und die europdische Harmonisierung der Regulierungsverwaltung in
Finanzaufsichtsangelegenheiten Rechnung getragen werden. Diesen Bedirfnis-
sen werden die allgemeinen Regelungen nicht hinreichend gerecht.

Fiir den gesetzlichen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung finden sich in der
Osterreichischen Rechtsordnung bereits zahlreiche Beispiele (vgl. § 12 Abs. 2
Dienstrechtsverfahrensgesetz 1984, § 320 Abs. 3 Bundesvergabegesetz 2006,
§ 12 Abs. 3 Waffengesetz 1996, § 39 Abs. 6 VStG und § 56 Abs. 2 Arbeitslosen-
versicherungsgesetz).

Zur Wahrung des rechtsstaatlichen Prinzips wird dem Verwaltungsgericht des
Bundes die Mdoglichkeit eingerdaumt, die aufschiebende Wirkung von Beschwer-
den gegen Bescheide — einschlielRlich bescheidmalliger Beschwerdevorentschei-
dungen — auf Antrag im Einzelfall zuzuerkennen, wenn nicht zwingende offentli-
che Interessen entgegenstehen und nach Abwagung aller berlihrten Interessen
mit dem Vollzug fir den Beschwerdefiihrer ein unverhaltnismaRiger Nachteil
verbunden ware. Mit dem Ausschluss der aufschiebenden Wirkung kraft Geset-
zes ist die gesetzgeberische Wertung verbunden, dass das Interesse am Vollzug
des angefochtenen Bescheides regelmalig liberwiegt.

Die Moglichkeit einer neuerlichen Entscheidung tber die aufschiebende Wirkung
durch das Verwaltungsgericht des Bundes wird fiir den Fall verankert, dass sich
die Entscheidungsvoraussetzungen maligeblich gedandert haben."

3.3. Gemal Art. 136 Abs. 2 letzter Satz B-VG kdnnen durch Bundes- oder Landes-
gesetz Regelungen Uber das Verfahren der Verwaltungsgerichte getroffen wer-
den, wenn sie zur Regelung des Gegenstandes erforderlich — im Sinne von "uner-
lasslich" — sind oder soweit das Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz als
kodifizierendes Bundesgesetz im Sinne des Art. 136 Abs. 2 B-VG dazu ermachtigt.
Eine solche Ermachtigung ist mangels einer vom Gesetzgeber beabsichtigten
umfassenden Freistellung von der Prifung am ErforderlichkeitsmaRstab nicht in
§ 58 Abs. 2 und 3 VWGVG zu erblicken (VfSlg. 19.905/2014, 19.921/2014,
19.922/2014, 19.969/2015). Die fur abweichende Regelungen in einem Materi-
engesetz erforderliche "Unerlasslichkeit" kann sich aus besonderen Umstdanden
oder aus dem Regelungszusammenhang mit den materiellen Vorschriften erge-
ben (VfSlg 19.969/2015, 20.008/2015).
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3.4. Darliber hinaus geht der Verfassungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zu
Art. 11 Abs. 2 und Art. 136 Abs. 2 B-VG davon aus, dass von den allgemeinen
Bestimmungen der Verfahrensgesetze abweichende Regelungen nur dann
zuldssig sind, wenn sie nicht anderen Verfassungsbestimmungen, wie etwa dem
Rechtsstaatsprinzip und dem daraus abgeleiteten Grundsatz der Effektivitat des
Rechtsschutzes, widersprechen (vgl. VfSlg 15.218/1998, 17.346/2004,
19.921/2014, 19.922/2014, 19.969/2015, 20.008/2015).

3.4.1. Der Verfassungsgerichtshof fuhrte im Hinblick auf den Grundsatz der
Effektivitat des Rechtsschutzes in seiner Rechtsprechung zur Zulassigkeit der von
den allgemeinen Verfahrensgesetzen abweichenden Regelungen (liber die auf-
schiebende Wirkung aus, dass der Gesetzgeber bei der Regelung der vorlaufigen
Wirkung zuldssiger Rechtsmittel bis zur Entscheidung dariiber neben der Stellung
des Rechtsmittelwerbers auch Zweck und Inhalt der Regelung, die Interessen
Dritter sowie das offentliche Interesse zu bericksichtigen hat und unter diesen
Gegebenheiten einen Ausgleich schaffen muss, wobei dem Grundsatz der fakti-
schen Effizienz eines Rechtsbehelfes der Vorrang zukommt und die Einschran-
kung dieses Grundsatzes nur aus sachlich gebotenen, triftigen Griinden zuldssig
ist (VfSlg. 11.196/1986, 13.003/1992, 15.511/1999, 16.460/2002, 17.346/2004,
18.383/2008, 19.969/2015). Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes
beziehen sich diese Vorgaben auf alle Arten behdrdlicher Verfahren (VfSlg.
17.346/2004).

3.4.2. Nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes scheint der
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung in § 22 Abs. 2 FMABG dem Rechts-
staatsprinzip und dem daraus abgeleiteten Prinzip der Effektivitdt des Rechts-
schutzes insoweit zu widersprechen, als der Gesetzgeber bei der Erlassung dieser
Bestimmung dem Interesse des einzelnen Betroffenen, nicht generell einseitig
mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen behérdlichen Entscheidung so
lange belastet zu werden, bis sein Rechtsschutzgesuch endglltig erledigt ist,
nicht hinreichend Rechnung getragen haben dirfte (vgl. auch VfSlg.
19.921/2014). Dies folgt nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsge-
richtshofes insbesondere daraus, dass § 22 FMABG einer Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung durch die Finanzmarktaufsichtsbehdrde entgegenste-
hen dirfte: Eine Entscheidung dariber kann gemald § 22 Abs. 2 FMABG nur das
Bundesverwaltungsgericht fallen, womit dem Betroffenen offenbar erst nach der
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Vorlage der Beschwerde und Anhorung der Finanzmarktaufsichtsbehérde — nicht
jedoch bereits im Rahmen des Beschwerdevorverfahrens — einstweiliger Rechts-
schutz gewahrt werden kann. Es wird zu prifen sein, ob diese Bestimmungen
den Rechtsschutzinteressen des Betroffenen hinreichend Rechnung tragen.

3.5. Darliber hinaus geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus, dass
§ 22 Abs. 2 FMABG den Grundsatz des § 13 Abs. 1 VWGVG umkehrt, wonach
einer Beschwerde an das Verwaltungsgericht grundsatzlich (wenn die Verwal-
tungsbehorde die aufschiebende Wirkung nicht gemalR § 13 Abs. 2 VwGVG
ausschlieRt) die aufschiebende Wirkung zukommt. Der Verfassungsgerichtshof
hat das vorlaufige Bedenken, dass diese Bestimmung des § 22 Abs. 2 FMABG vor
dem Hintergrund der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zu Art. 136 Abs. 2
B-VG bzw. Art. 11 Abs. 2 B-VG nicht als "unerldssliche" Abweichung von den
allgemeinen Verfahrensgesetzen anzusehen ist.

3.6. Der Verfassungsgerichtshof (ibersieht nicht, dass es — wie etwa der vorlie-
gende Beschwerdefall zeigt — zahlreiche Sachverhalte gibt, in denen das offentli-
che Interesse an der sofortigen Umsetzung eines Bescheides der Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde das Rechtsschutzinteresse des Betroffenen liberwiegt. § 22
Abs. 2 FMABG erfasst allerdings — abseits der Strafverfahren — Beschwerden
gegen jegliche Entscheidungen der Finanzmarktaufsichtsbehorde, darunter auch
solche, die nach der vorldaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes mit
keiner besonderen Dringlichkeit verbunden sind (wie etwa Kostenbescheide der
Finanzmarktaufsichtsbehorde gemall § 19 Abs. 5 FMABG oder Zinsvorschreibun-
gen gemald § 97 BWG).

Der Verfassungsgerichtshof wird im Gesetzespriifungsverfahren auch zu klaren
haben, ob bestimmte Konstellationen im Verfahren vor der Finanzmarktauf-
sichtsbehorde (vgl. dazu etwa VfSlg. 19.969/2015) eine Abweichung von den
allgemeinen Verfahrensgesetzen als unerlasslich erscheinen lassen kénnen.

4. An diesen Erwagungen scheint auch der vom Gesetzgeber in den Materialien
dargelegte unionsrechtliche Hintergrund des Finanzmarktaufsichtsrechts nichts
zu andern: Zum einen dlrfte sich der grundsatzliche Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung gemaR § 22 Abs. 2 FMABG auch auf vom Unionsrecht
nicht erfasste Verfahren der Finanzmarktaufsichtsbehtrde beziehen, zum
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anderen scheint das Unionsrecht — nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europdischen Union — der Zuerkennung einstweiligen Rechtsschutzes nicht
prinzipiell entgegenzustehen. Vielmehr herrscht auch im Unionsrecht der
Grundsatz eines effektiven Rechtsschutzes (vgl. EuGH 19.6.1990, Rs. C-213/89,
Factortame, Slg. 1990, 1-2433; 21.2.1991, verb. Rs. C-143/88, (C-92/89,
Siiderdithmarschen, Slg. 1991, 1-415; 13.3.2007, Rs. C-432/05, Unibet, Slg. 2007,
1-2271).

IV. Ergebnis

1. Der Verfassungsgerichtshof hat daher beschlossen, § 22 Abs. 2 des Bundesge- 21
setzes Uber die Errichtung und Organisation der Finanzmarktaufsichtsbehorde
(Finanzmarktaufsichtsbehérdengesetz — FMABG), BGBI. | 97/2001, idF BGBI. |
70/2013, von Amts wegen auf seine VerfassungsmaRigkeit zu prifen.

2. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und die dargelegten Bedenken 22
zutreffen, wird im Gesetzesprifungsverfahren zu klaren sein.

3. Dies konnte gemall § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in nichtof- 23
fentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 11. Oktober 2017

Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrer:
Mag. FRIEDL
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