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ERKENNTNIS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Yoko KUROKI-HASENOHRL als Vorsitzende und die Richter
Dr. Martin MORITZ und Mag. Volker NOWAK als Beisitzer Uber die Beschwerde der XXXX AG , nunmehr: XXXX AG, XXXX,
vertreten durch Eisenberger Herzog Rechtsanwalts GmbH in 8010 Graz, gegen den Vorstellungsbescheid der
Finanzmarktaufsichtsbehorde in ihrer Funktion als Abwicklungsbehdrde vom XXXX, GZ: XXXX, zu Recht erkannt:

A)
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
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Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

I.1. Mit Mandatsbescheid der Finanzmarktaufsichtsbehorde in ihrer Funktion als Abwicklungsbehorde (im Folgenden:
FMA) vom 24.11.2015 wurde der damaligen XXXX AG (im Folgenden: BF) ein Anteil an den Beitragen flur den
Abwicklungsfinanzierungsmechanismus fir das Jahr 2015 in Héhe von EUR XXXX vorgeschrieben.

|.2. Die dagegen erhobene Vorstellung wies die FMA nach Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens mit dem im
gegenstandlichen Spruchkopf genannten Vorstellungsbescheid als unbegriindet ab.

Begrindend fuhrte die FMA aus, der fur das Jahr 2015 von allen beitragspflichtigen Instituten aufzubringende
Gesamtbetrag, betrage EUR XXXX Nach Abzug der Institute, die einer Pauschalierung unterliegen wirden, reduziere
sich dieser Betrag auf EUR XXXX .

Die zu erhebenden Beitrage seien von der FMA anteilig zur Hohe ihrer Verbindlichkeiten (ohne Eigenmittel) minus
gedeckte Einlagen im Verhaltnis zu den aggregierten Verbindlichkeiten (ohne Eigenmittel) minus gedeckte Einlagen
aller in Osterreich zugelassener Institute einzuheben. Die Beitrdge hatten dem Risikoprofil der Institute anpasst zu
sein. Bei der Berechnung der Beitrédge der einzelnen Institute sei von den von ihnen gemeldeten Daten auszugehen.
Einzelne naher genannte Indikatoren bei der Ermittlung des Risikoprofils fanden keine Anwendung, da die bendtigten
Informationen mangels Meldepflicht nicht vorlagen. Die Gbrigen Risikoindikatoren wirden anhand der gesetzlichen

Bestimmungen entsprechend ihrer urspriinglichen Gewichtung neu und aliquot skaliert.

Sodann legte die FMA die einzelnen in den gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen Rechenschritte dar. Fur die BF
ergebe sich daher ein Betrag in Hohe von EUR XXXX . Dieser Betrag sei der BF mittels Mandatsbescheid bereits

vorgeschrieben worden und die BF habe diesen bereits geleistet.

Die FMA legte weiters dar, warum entgegen der Ansicht der BF ein Mandatsbescheid zu erlassen gewesen sei und dass

das Ermittlungsverfahren rechtzeitig eingeleitet worden sei.

Der BF sei entsprechend ihren Antragen Akteneinsicht im Vorstellungsverfahren eingerdumt worden. Entgegen ihren
weiteren Antragen sei ihr jedoch nicht auch Akteneinsicht in Ermittlungsergebnisse anderer Verfahren zu gewahren
gewesen, da kein generelles Recht auf Akteneinsicht bestehe. Der BF stehe ein Recht auf Akteneinsicht nur zum Inhalt
des Vorstellungsaktes zu, wozu ihr vollumfanglich Akteneinsicht gewahrt worden sei. In die Verfahren anderer Institute
sei keine Akteneinsicht zu gewahren. Unabhdngig davon, kénne auch keine Akteneinsicht gewahrt werden, da damit
Betriebsgeheimnisse und die Amtsverschwiegenheit verletzt werden wurden. Dazu fuhrte die FMA eine Abwagung
durch und kam zum Ergebnis, dass das Interesse der anderen Institute die zum Teil nicht 6ffentlich zuganglichen
Informationen und die Risikosituationen der Konkurrenzunternehmen, wodurch der BF eine Konkurrenzanalyse
moglich ware, geheim zu halten, hoher sei, als das der BF auf Information. Soweit dies ohne Verletzung der
Betriebsgeheimnisse oder der Amtsverschwiegenheit moglich sei, waren alle Informationen, die zur
Nachvollziehbarkeit notwendig seien, im Bescheid offengelegt worden.

Letztlich legte die FMA noch dar, dass von einer Zeitraumbezogenheit der gesetzlichen Bestimmungen auszugehen sei,
weswegen ausnahmsweise die Rechtslage zum Zeitpunkt der Erlassung des Mandatsbescheids die mafRgebliche sei.

I.3. Dagegen erhob die BF am 04.07.2016 Beschwerde und beantragte, ihr samtliche Datengrundlagen mitzuteilen, die
far die rechnerische Nachvollziehung der im angefochtenen Bescheid angefihrten Zahlenwerte erforderlich seien und
eine angemessene Frist zur Prifung der Berechnungen sowie zur Stellungnahme dazu einzurdumen, eine mundliche
Verhandlung durchzufihren, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts, Rechtswidrigkeit
infolge Unzustandigkeit der Behdrde sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben
und auf Grundlage des unter vollstandiger Wahrung des Parteiengehdrs ermittelten Sachverhalts einen niedrigeren, in
sachgerechter und rechtskonformer Anwendung der Kriterien nach § 126 Abs. 5 BaSAG dem tatsachlichen Risikoprofil
der BF entsprechenden Beitrag zum Abwicklungsfinanzierungsmechanismus fir das Jahr 2015 vorzuschreiben.

Begrindend wurde auf das Wesentlichste zusammengefasst ausgefihrt, es bestehe keine Grundlage fur die Erlassung
eines Mandatsbescheids, da die vorgeschriebene Geldleistung nicht ziffernmaRig bestimmt sei und nicht nach einem
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gesetzlich feststehenden MaRstab erfolge, zumal dabei die Umstande des Einzelfalls nicht berucksichtigt werden
kénnten, was die unionsrechtlichen Regelungen jedoch vorsahen.

Zudem seien die Berechnungsgrundlagen seitens der FMA nicht ausreichend transparent gemacht worden. Die
Verwertung geheimer Informationen zu Lasten der BF sei unzuldssig. Die FMA ware verpflichtet gewesen, ihr
Gelegenheit zu geben, von allen Ergebnissen der Beweisaufnahme Kenntnis zu nehmen. Auch waren ihr alle
Beweisquellen zuganglich zu machen, auf die sich die FMA in ihrem Bescheid stiitzen wolle. Das habe sie nicht getan
und damit geheime Beweismittel verwertet, was nicht zuldssig sei. Die Interessensabwagung sei verfehlt, da die
pauschale Feststellung, es kdnnten womdglich Konkurrenzanalysen durchgefiihrt werden, nicht ausreiche, eine
Geldleistung in Millionenhdhe vorzuschreiben. Mangels Akteneinsicht sei der BF nicht einmal eine oberflachliche,
summarische Uberpriifung der Richtigkeit der Beitragsvorschreibung méglich. Alternative Ansatze zur Herstellung
eines MindestmaRes an Transparenz, wie etwa eine auszugsweise Ubermittlung in anonymisierter Form oder ein
Zuganglichmachen in einem geschitzten Datenraum, seien nicht einmal erwogen worden. Waren der BF die von ihr
begehrten Informationen offengelegt worden, hétte sie die Richtigkeit der Berechnung Uberprifen und dazu inhaltlich
Stellung nehmen koénnen. Da dies nicht erfolgt sei, sei der Bescheid aufgrund der mangelnden Transparenz
rechtswidrig.

Die von der FMA durchgefiihrte Risikoanpassung sei zudem nicht nachvollziehbar beziehungsweise unrichtig, zumal
ein gesetzlich vorgesehener Risikoindikator von der FMA gar nicht berlcksichtigt worden sei. Zwei Risikoindikatoren
seien dagegen doppelt berlcksichtigt worden. Wie ein der Beschwerde beigelegtes Informationsschreiben zeige, sei
bei der Berechnung des Beitrags des nachsten Jahres ein Fehler unterlaufen. Daraus ergebe sich, dass die Berechnung
der Beitrage derart komplex sei, dass die fehlerhafte Berechnung des Beitrags eines einzigen anderen Instituts auch
Auswirkungen auf die BF habe. Der von der FMA vorgeschriebene Beitrag entspreche dem Risikoprofil der BF nicht.
Trotz hervorragender Ratings wiirde die BF einen weit tGberproportionalen Beitrag leisten mussen. Die FMA habe als
Verordnungsgeberin der Beitragsparameterverordnung (im Folgenden: BeiPaV) den Kriterienkatalog massiv eingeengt,
sodass auch nicht von einer Risikobewertung auf Basis moglichst breit gefacherter Indikatoren gesprochen werden
kénne. Die FMA habe bei der Beitragsbemessung die maRgeblichen Rechtsgrundlagen offenbar unvollstandig
angewendet und sich bei der Erlassung des angefochtenen Bescheids auf von ihr selbst ausgewadhlte Kriterien
beschrankt. Diese Beschrankung wirke sich, soweit das anhand der lickenhaften Informationen beurteilbar sei, zum
Nachteil der BF aus.

Die FMA wende zudem auller Kraft getretene Gesetzesbestimmungen an. Selbst wenn aber der Ansicht der FMA
folgend, von einer Zeitraumbezogenheit der Bestimmungen auszugehen sei, wirke sich das nicht auf die Zustandigkeit
der FMA aus. Zur Berechnung der Beitrdge sei nunmehr jedoch nicht mehr die FMA, sondern der seit 01.01.2016
bestehende Ausschuss fur die einheitliche Abwicklung zustandig. Auch insoweit sei der Bescheid rechtswidrig.

Nach Auffassung der BF habe die FMA die Verordnungsermachtigung gesetzwidrig Uberschritten, weil dadurch nicht
blof3 Parameter im Sinn des Gesetzes bestimmt, sondern auch unionsrechtlich und bundesgesetzlich festgelegte
Kriterien abgedndert worden seien. In der Verordnung seien entgegen den unionsrechtlichen Vorgaben nur fur die
Halfte der gesetzlich vorgesehenen Kriterien Parameter bestimmt worden. Dadurch sei eine nicht durch die
Verordnungsermachtigung gedeckte Veranderung der Gewichtung der Kriterien bewirkt worden. Diese Veranderung
der Prozentsatze ergebe sich allenfalls nur implizit aus dem Verordnungstext und es bedirfe dazu archivarischen
FleiRes. Eine aliquote Neuskalierung, die sich dadurch ergebe, sei auch nicht im Verordnungstext, sondern lediglich in
der nicht rechtsverbindlichen Begriindung ,angeordnet”. Aufgrund der Komplexitat der Materie, des Dickichts an
Begriffen und der Eingriffsintensitat gentge die Verordnung daher auch nicht dem Bestimmtheitserfordernis. Die
Verordnung sei auch deshalb rechtswidrig, weil sie Art. 7 Abs. 4 der Delegierten Verordnung nicht anwende. Auch
weitere Bestimmungen der Verordnung seien nicht determiniert genug, weshalb eine Verordnungsprifung angeregt
wurde.

Zuletzt wurde angeregt ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten, da zu klaren sei, ob es unionsrechtlich zulassig
sei, dass die FMA Art. 7 Abs. 4 der Delegierten Verordnung nicht anwende.

I.4. Die FMA legte die Beschwerde und die dazugehdrigen Verwaltungsakten mit Schreiben vom 14.09.2016 vor und
erstatte eine Stellungnahme zu den Beschwerdegrinden. Darin wiederholte sie nach Darstellung des
Verfahrensganges und Darlegung der Hintergrinde und des Prozederes der Beitragsabrechnung zum



Abwicklungsfinanzierungsmechanismus ihre Ansicht, dass die Daten der anderen Institute nicht zu verdffentlichen
gewesen seien, da damit Betriebsgeheimnisse verletzt wirden. Zudem habe die FMA die europarechtlich vorgesehene
Methodik angewandt und kénne die Daten nicht nach ihrem Ermessen austauschen.

Weiters wies die FMA darauf hin, dass es in der Natur der Sache liege, dass Berechnungen und Vorschreibungen von
Beitragen an einen grolReren Adressatenkreis immer auch dazu fihren wirden, dass einzelne zur Anwendung gelangte
Indikatoren sich fur einige Institute negativ und fir andere positiv auswirken wirden. Eine Beitragsberechnung, die fur
alle Institute von Vorteil sei, kdnne aufgrund der groRen Anzahl der Institute nicht erfolgen. Es sei zwar richtig, dass in
der Begrindung zwei Indikatoren doppelt erwahnt worden seien, dabei handle es sich aber um ein Versehen
beziehungsweise einen Tippfehler, der auf die konkrete Berechnung keine Auswirkung habe. Eine Berucksichtigung
des Ratings sei gesetzlich nicht vorgesehen, zudem sei ein Rating nicht aussagekraftig, ob ein Institut zahlungsunfahig
werde und daher moglicherweise abzuwickeln ware.

Es komme durch die Auswahl der Indikatoren auch nicht zu erheblichen Verzerrungen zulasten der BF. Die Indikatoren
seien durch die Delegierte Verordnung bestimmt worden. Fir das Jahr 2015 seien diese in einigen Punkten in der
BeiPaV konkretisiert worden. Die Auswahl und die Konkretisierung sei vorzunehmen gewesen, da einige der
geforderten Daten nicht verfigbar gewesen seien.

Zur Anwendung der auBer Kraft getretenen Gesetzesbestimmungen verwies die FMA auf ihre Begriindung im Bescheid
und fiihrte zusatzlich aus, ein Ubergang auf den Ausschuss sei nicht vorgesehen, zumal es dazu keine
Ubergangsregelung und Sondernorm gebe. Es sei auch nicht nachvollziehbar, wie ein Ubergang der sachlichen
Zustandigkeit im konkreten Spezialfall praktisch umsetzbar ware.

Die BeiPaV sei auch nicht gesetzwidrig, da Art. 20 der Delegierten Verordnung bestimme, dass, sofern die flr die
Berechnung eines spezifischen Indikators notwendigen Informationen nicht vorldgen, dieser Indikator nicht zur
Anwendung komme. Die FMA sah sich daher, da ihr die Daten nicht vorgelegen waren, in der Verpflichtung von dieser
Bestimmung Gebrauch zu machen, da ansonsten die Institute die Daten zur Verfligung stellen hatten muissen, obwohl
dazu keine aufsichtsrechtliche Meldepflicht und keine Vergleichswerte bestanden hatten. Die Institute hatten die
Daten daher in einem aufwandigen und kostenintensiven Prozess in Daten im Sinne der europarechtlichen Vorgaben
umwandeln mussen. Die FMA habe daher die Verordnungsermdachtigung nicht Uberschritten, sondern sei den
europarechtlichen Bestimmungen gefolgt. Es sei im Zuge einer Parameterbestimmung aufgrund der mangelnden
Datenverflugbarkeit faktisch unumganglich gewesen, dass es zu einem Wegfall eines ganzen Kriteriums komme.
Aufgrund des Wegfalls der Kriterien hatten die verbliebenen neu gewichtet werden muissen, um wieder einen Wert von
100 zu erreichen, was in der Verordnung auch ausfuhrlich dargestellt sei.

Letztlich fuhrte die FMA aus, dass sie Art. 7 Abs. 4 der Delegierten Verordnung entsprechend dem Wortlaut angewandt
und keine Umgewichtung vorgenommen habe und beantragte daher die Abweisung der Beschwerde.

I.5. Die BF &uRerte sich nach Ubermittlung der Stellungnahme der FMA dahingehend, dass sie nach wie vor davon
ausgehe, dass der Mandatsbescheid gesetzwidrig erlassen worden und daher bereits aus diesem Grund aufzuheben
sei. Weiters fUhrte die BF aus, es sei ihr nicht nachvollziehbar, warum es nicht méglich sein solle, die Vorschreibung
derart zu gestalten, dass einerseits berechtigten Anforderungen an die Vertraulichkeit von Geschaftsinformationen
Dritter in angemessenen Umfang entsprochen wirden und andererseits der Inhalt des sie betreffenden Rechtsaktes
nachvollziehbar sei.

Die Ausfuhrungen der FMA, dass es sich bei der doppelten Anfihrung der Indikatoren um einen Tippfehler handle, der
auf die Berechnung keinen Einfluss gehabt habe, sei fir die BF nicht Uberprufbar. Eine Offenlegung des Werts fur die
Datengrundlage und die Berechnung des arithmetischen Mittels sei daher unerlasslich.

Die Ausfihrungen der FMA, wonach sie Art. 7 Abs. 4 der Delegierten Verordnung angewendet habe, seien falsch, wie
sich auch aus der Begrindung der Verordnung ergebe. Die FMA verkenne zudem den Inhalt dieser Regelung. Es sei
auch falsch, dass der FMA keine Daten zu einzelnen Indikatoren vorgelegen seien.

Zudem sei es hochst fraglich, ob das Vorgehen der aliquoten Neuskalierung in Art. 20 der Delegierten Verordnung
Deckung finde, wie das die FMA behauptet. Dazu stitze sich die FMA auf ein ,Single Rulebook Q&A" der European
Banking Authority (im Folgenden: EBA). Dieser komme jedoch keine Interpretationshoheit zu und ihre Ausfihrungen
seien auch nicht rechtsverbindlich, wie sie selbst festhalte. Selbst daraus ergebe sich jedoch die Unzulassigkeit der



Vorgangsweise der FMA, da auch darin festgehalten werde, dass die Nichtanwendung einzelner Indikatoren die ultima
ratio darstellen wirde und zuvor Vergleichswerte heranzuziehen seien. Dass das der FMA nicht méglich gewesen sei,
habe sie bis dato nicht dargelegt. Die Nichtanwendung sei daher unverhaltnismaRig und unzuldssig.

Ebenso stltze sich die FMA hinsichtlich der von ihr vorgenommenen Neugewichtung anderer Risikoindikatoren auf die
unverbindliche Auffassung der EBA. Diese Differenzierung finde jedoch im Normtext des Art. 20 der Delegierten
Verordnung keine Deckung.

Die BF gehe wie die FMA in ihrer Stellungnahme davon aus, dass die Institute der Mitgliedsstaaten der Bankenunion in
gleicher Art und Weise Betrage zum Abwicklungsfinanzierungsmechanismus vorgeschrieben bekommen sollten. Vor
diesem Hintergrund erscheine ihr die von der FMA vorgenommene Veranderung des Gewichts der Indikatoren
unzulassig, weil dadurch die individuelle Risikoverteilung gegenlber anderen Instituten nicht mehr nach dem
austarierten Gleichgewicht des Art. 7 der Delegierten Verordnung abgebildet werde.

Erganzend zu den Antragen in der Beschwerde wurde beantragt, der BF bekanntzugeben, welche Datengrundlagen fur
die Berechnungen herangezogen worden seien und welche Korrespondenz zwischen der FMA und dem Single
Resolution Board zur Beitragsberechnung erfolgt sei. Allenfalls seien die Datengrundlagen in geschwarzter Form
bekanntzugeben, wenn dies als zwingend notwendig erachtet werden sollte. Sollten einzelne der Informationen weder
elektronisch noch schriftlich Gbermittelt werden kénnen, werde die Gewahrung von Akteneinsicht begehrt.

AbschlieBend regte die BF ein Vorabentscheidungsverfahren an, da die FMA und die EBA Art. 20 der Delegierten
Verordnung entgegen dem Wortlaut und dem austarierten Gleichgewicht der einzelnen Risikoindikatoren
untereinander auslegen wirden.

I.6. Die FMA replizierte darauf mit Schriftsatz vom 17.01.2017 und verwies auf ihre Ausfiihrungen im Bescheid und in
der Stellungnahme. Erganzend wurde vorgebracht, wie auch der Begriindung der BeiPaV zu entnehmen sei, seien ihr
im Rahmen der Berechnung der Beitrage zum Abwicklungsfonds fur das Jahr 2015 nicht alle zur Berechnung des
relativen Gewichts eines Risikoindikators notwendigen Daten vorgelegen. Da es auch keine europaweit einheitliche
Vorgabe hinsichtlich des Vorgehens bei Umgewichtungen gebe, sei seitens der FMA eine Umgewichtung innerhalb der
unter Art. 7 Abs. 4 lit b der Delegierten Verordnung genannten Kriterien kritisch betrachtet worden. Vor diesem
Hintergrund sei von der FMA und nach ihrer Information auch von anderen europdischen Abwicklungsbehdérden unter
Berucksichtigung des Art. 7 Abs. 4 letzter Satz der Delegierten Verordnung entschieden worden, eine Umgewichtung
innerhalb des unter lit b genannten Indikators nicht vorzunehmen, und es bei der vorgesehenen Gewichtung zu
belassen. Damit seien sowohl die Grundlagen des Art. 7 Abs. 4 der Delegierten Verordnung als auch die
verordnungsrechtlichen Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 der BeiPaV erfullt worden.

I.7. Am 20.09.2019 wurde die Rechtssache der Gerichtsabteilung W230 nach drei Jahren abgenommen und der
nunmehr erkennenden Gerichtsabteilung neu zugewiesen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Il.1. Feststellungen

Die BF war im Jahr 2015 ein Unternehmen, dessen Tatigkeit darin bestand, Einlagen oder andere rlickzahlbare Gelder
des Publikums entgegenzunehmen und Kredite fir eigene Rechnung zu gewahren.

Die Summe der Verbindlichkeiten der BF minus Eigenmitteln und gedeckter Einlagen liegt Uber EUR XXXX . Die Summe
der Vermogenswerte liegt tUber EUR XXXX .

Im Jahr 2015 war die BF kein Mitglied eines institutsbezogenen Sicherheitssystems.

Der fUr das Jahr 2015 von allen XXXX beitragspflichtigen Instituten aufzubringende Gesamtbetrag betragt EUR XXXX .
Der Gesamtbetrag der XXXX Institute, die einer Pauschalierung unterliegen, betragt EUR XXXX . Der Beitrag fur die
keiner Pauschalierung unterliegenden Institute betragt daher EUR XXXX .

Von der BF wurden im Rahmen des aufsichtlichen Meldewesens folgende Daten gemeldet:
Kernkapital gemall § 2 Z 1 BeiPaV: XXXX
Summe Aktiva gemal § 2 Z 2 BeiPaV: XXXX

Eventualverbindlichkeiten gemaR § 2 Z 3 BeiPaV: XXXX



Kreditrisiken gemal § 2 Z 4 BeiPaV: XXXX

Verb. Treuhandgeschaft gemal § 2 Z 5 BeiPaV: XXXX

EM-Erfordernis gemaR 8 2 Z 6 BeiPaV: XXXX

EM-Erfordernis gemaR 8 2 Z 8 und 9 BeiPaV: XXXX

EM-Erfordernis gemaR 8 2 Z 7 BeiPaV: XXXX

Daten, die von der BF im Rahmen der Datenerhebung beigebracht und seitens des Vorstands bestatigt wurden:

Gedeckte Einlagen iSv Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2014/49/EU unter Ausschluss von vortibergehend hohen Guthaben iSv
Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie per 31.12.2013: XXXX

Eigenmittel iSv Art. 4 Abs. 1 Z 118 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 per 31.12.2013: XXXX

Summe der Verbindlichkeiten gemal3 Art. 3 Z 11 der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 (im Folgenden: DelVO): XXXX
Verbindlichkeiten gemald Art. 5 Abs. 1 lit. f DelVO: XXXX

Wert von Derivaten gemaf3 Art. 5 Abs. 3 DelVO: XXXX

Nominalbetrag jener Derivate, welche tber CCP iSv Art. 2 Abs. 1 der VO (EU) Nr. 648/2012 abgewickelt wurden: XXXX
Marktwert Handelsbuch: XXXX

Nominalvolumen Derivate Bankbuch: XXXX

Nominalvolumen Derivate Handelsbuch: XXXX

Gruppenmitglied iSd Art. 2 Abs. 1 oder Art. 5 lit. a der DelVO: XXXX

Unterstitzung aus offentlichen Mitteln per 31.12.2013: XXXX

Gruppeninterne Verbindlichkeiten: XXXX

I.2. Beweiswurdigung

Der Sachverhalt wurde im Wesentlichen bereits von der FMA auf Basis der von der BF selbst gemeldeten Daten (ON 3
im FMA-Akt), die mit den von der OeNB angefragten Daten (ON 8 im FMA-Akt) Ubereinstimmen, festgestellt. Dass die
BF im Jahr 2015 kein Mitglied eines institutsbezogenen Sicherheitssystems war, ist unstrittig und wurde insbesondere
auch von der BF mehrmals selbst vorgebracht (siehe etwa S. 17 der Beschwerde). Auch die restlichen Feststellungen
konnten aufgrund des dem Gericht vorliegenden unbedenklichen Akteninhalts festgestellt werden (zur Kritik der
Beschwerde an der nur teilweisen Akteneinsicht siehe die Ausfuhrungen in der rechtlichen Beurteilung).

I.3. Rechtliche Beurteilung

[1.3.1. Gemal3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG entscheiden die Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden gegen den Bescheid
einer Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit.

GemalR &8 6 BVWGG, entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Uber Beschwerden gegen Bescheide der FMA
entscheidet gem&R § 22 Abs. 2a FMABG das Bundesverwaltungsgericht durch Senat. Uber Beschwerden gegen
Bescheide der FMA entscheidet gemall &8 22 Abs. 2a FMABG das Bundesverwaltungsgericht durch Senat,
ausgenommen in Verwaltungsstrafsachen bei Bescheiden bei denen weder eine primare Freiheitsstrafe noch eine 600
Euro Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde. Es liegt daher Senatszustandigkeit vor.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichts ist durch das
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz, BGBI. | 33/2013 idgF, geregelt (8 1 leg.cit.). GemaR 8 59 Abs. 2 VwGVG bleiben
entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht
wurden, in Kraft. GemalR § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 8§ 1 bis 5
sowie des IV. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,BGBI. Nr. 194/1961, des
Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr.
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29/1984, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemaR
anzuwenden, die die Behérde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren
angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

I1.3.2. Zur anzuwendenden Rechtslage

Die BF macht in ihrer Beschwerde geltend, die von der FMA angewandten Regelungen (88 123, 125, 126 BaSAG idF
BGBI. | Nr. 127/2015) seien seit dem Inkrafttreten der BaSAG NovelleBGBI. | Nr. 159/2015 mangels gegenteiliger
Ubergangsbestimmungen auf sie nicht mehr anwendbar. Das ist zwar grundsatzlich zutreffend, wie auch von der FMA
nicht bestritten wird, es ist allerdings von einer Zeitraumbezogenheit der 88 123, 125, 126 BaSAG idF BGBI. | Nr.
127/2015 auszugehen, weswegen der FMA nicht entgegengetreten werden kann, wenn sie die Bestimmungen in der
Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 159/2015 anwendet.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung vertritt, hat das Verwaltungsgericht im Allgemeinen das
im Zeitpunkt der Erlassung des Erkenntnisses geltende Recht anzuwenden. Eine andere Betrachtungsweise ist dann
geboten, wenn der Gesetzgeber in einer Ubergangsbestimmung zum Ausdruck bringt, dass auf anhangige Verfahren
noch das bisher geltende Gesetz anzuwenden ist, oder wenn darliber abzusprechen ist, was an einem bestimmten
Stichtag oder in einem konkreten Zeitraum rechtens gewesen ist. Fir die Beurteilung der Frage, welche Rechtslage
heranzuziehen ist, ist auf die Auslegung der im jeweiligen Fall anzuwendenden Verwaltungsvorschriften abzustellen
(VWGH 25.06.2019, Ra 2018/10/0120). Dieser Rechtsprechung liegt die Rechtsauffassung zugrunde, dass die Frage,
welches Recht von der Behdrde anzuwenden ist, eine Auslegungsfrage jener Bestimmungen ist, die den zeitlichen
Anwendungsbereich zum Gegenstand haben. Eine solche Regelung kann explizit, z.B. in einer Ubergangsbestimmung,
erfolgen. Sie kann sich aber auch aus dem Regelungsgegenstand der Norm, um deren Anwendung es geht, implizit
ergeben, etwa wenn auf einen bestimmten Zeitpunkt oder einen bestimmten Zeitraum abgestellt wird. Ergibt sich
hieraus keine Lésung (im Sinne der Anwendung einer im Entscheidungszeitpunkt der Behérde nicht mehr in Geltung
stehenden Rechtsnorm bzw. nicht mehr geltenden Rechtslage), gilt die Zweifelsregel, dass das im
Entscheidungszeitpunkt in Geltung stehende Recht anzuwenden ist (VwGH 27.11.2012, 2011/10/0115).

Die Zeitraumbezogenheit wurde von der Rechtsprechung etwa fiir die Versicherungspflicht, die Beitragspflicht, die
Feststellung von Beitragsgrundlagen, den Anspruch auf Arbeitslosengeld, die Unterhaltspflicht, fur
Dauerrechtsverhaltnisse im allgemeinen sowie fiir die Beurteilung der Frage des Erléschens oder Entstehens von
Rechten (VwWGH 19.02.1991,90/08/0177 mwN) oder im Fall eines Kostentragungsstreits zwischen zwei
Sozialhilfetragern (VWGH 25.06.2019, Ra 2018/10/0120), sowie fur den Anspruch auf pauschalierte Nebengebihren
(VWGH 10.12.2018, Ra 2018/12/0024) bejaht.

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich dhnlich wie in den vom VwWGH behandelten Fallen um eine von der BF zu
erbringende Leistung fur einen bestimmten Zeitraum, namlich fur das Jahr 2015. Es handelt sich dabei um eine
notwendige (Art. 100ff der Richtlinie 2014/59) nationale zeitraumbezogene Regelung. Bereits deshalb ist von einer
Zeitraumbezogenheit auszugehen. Die von der BF in ihrer Beschwerde angesprochene Novelle BGBI. | Nr. 159/2015
enthalt gesetzliche BegleitmaBnahmen durch den mit der Verordnung (EU) Nr. 806/2014 zur Festlegung einheitlicher
Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fur die Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten
Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwicklungsfonds
sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 (im Folgenden: SRM-VO) geschaffenen Einheitlichen
Abwicklungsmechanismus in allen Mitgliedsstaaten der Eurozone, der am 01.01.2016 seine operative Tatigkeit
aufnahm (ErldutRV 898 BIgNR, 25. GP, 1). Die Bestimmungen dienten damit dem Ubergang bis zur Aufnahme der
Tatigkeit des in der SRM-VO vorgesehenen Ausschusses.

Eine Zeitraumbezogenheit ergibt sich auch, wie auch die FMA im angefochtenen Bescheid zutreffend ausfihrt,
insbesondere aus den Regelungen des § 123a Abs. 4, 126 Abs. 6 BaSAG idgF. § 126 Abs. 6 BaSAG idgF regelt, dass die
FMA auf Ersuchen der Abwicklungsbehdrde unter Anwendung der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63, ABI. Nr. L 11
vom 17.01.2015 S. 44 (im Folgenden: DelVO), durch Verordnung bestimmen kann, welche Parameter im Rahmen der
Kriterien gemald Abs. 5 fur die Bemessung der Beitrage im Jahr 2015 zu berlcksichtigen sind. Dazu wird in den
Erlduterungen (ErlautRV 796 BIgNR, 25. GP, 4) ausgefihrt:

Jn Abs. 6 wird eine Verordnungsermachtigung aufgenommen, die es der FMA ermdglicht, aus Grinden der
Verwaltungsdkonomie und zur Steigerung der Rechtssicherheit und unter Anwendung der Vorgaben der Delegierten
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Verordnung (EU) 2015/63 der Kommission vom 21. Oktober 2014 zur Erganzung der Richtlinie 2014/59/EU im Hinblick
auf im Voraus erhobene Beitrage zum Abwicklungsfinanzierungsmechanismus, ABI. Nr. L 11 vom 17.01.2015 S. 44,
notige Klarstellungen hinsichtlich der Methodologie, die bei der Beitragsvorschreibung zur Dotierung des
Abwicklungsfinanzierungsmechanismus (5. Teil des BaSAG) zur Anwendung kommt, vorzunehmen. Die
Vorschreibungen der Beitrage zum Abwicklungsfinanzierungsmechanismus erfolgen per Bescheid. Allerdings ist durch
die Verordnung sichergestellt, dass grundsatzliche Fragen zur Methodologie in der Verordnung und nicht im Bescheid
geklart werden, was der Verwaltungsdékonomie und der Rechtssicherheit geschuldet ist. Der Bedarf an zusatzlichen
Klarstellungen ergibt sich, weil die Kriterien in § 126 Abs. 5 BaSAG zwar in der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63
konkretisiert werden, allerdings dort auch Spielraume der Abwicklungsbehérde hinsichtlich der Verwendung und
Gewichtung dieser Kriterien festgelegt werden. So hat z.B. die Abwicklungsbehorde sog. ,zusatzliche Risikoindikatoren'’
(Art. 6 Abs. 5 der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63) zu bestimmen.

Ab 2016 werden vergleichbare Klarstellungen bei Bedarf in einem Beschluss der Einheitlichen Abwicklungsbehérde
(SRB) vorgenommen und flieRen direkt in die Bescheide zur Erhebung von Beitragen und Sonderbeitragen ein.”

Auch daraus wird deutlich, dass diese Regelung und die auf dieser Grundlage erlassene Verordnung der FMA fur die
Erhebung der Beitrage fur das Jahr 2015 gelten soll, was fir eine Zeitraumbezogenheit der genannten Bestimmungen
spricht. Die BF bringt dazu in ihrer Beschwerde vor, es sei dadurch zwar ohne Zweifel eine Verordnungsermachtigung
far die Erhebung der Beitrdge im Jahr 2015 geschaffen worden, Gegenstand des Bescheids sei jedoch neben der
Erhebung auch die Berechnung des Beitrags, und die Erlassung sei erst im Jahr 2016 und nicht im Jahr 2015 erfolgt.
Dem ist entgegenzuhalten, dass die Bestimmung auch nach 2015 und bis zum heutigen Tag dem Rechtsbestand
angehort, weswegen auch die auf dieser Ermachtigung erlassene Verordnung nach wie vor in Geltung ist. Wirde man
nun der Ansicht der BF folgen, hatte der § 126 Abs. 6 BaSAG damit aber keinen Anwendungsbereich mehr. Eine
derartige Absicht kann dem Gesetzgeber jedoch nicht unterstellt werden, vielmehr ergibt sich daraus, dass er diese
Regelung auch nach dem Jahr 2015 in Kraft lieR, dass die Berechnung der Beitrdge weiterhin nach der auf dieser
Grundlage erlassenen Verordnung erfolgen soll.

Nach § 123a Abs. 4 BaSAG hat die Abwicklungsbehorde die gemaR den 88 126 und 127 BaSAG in der Fassung desBGBI.
| Nr. 98/2014 fir das Jahr 2015 erhobenen Beitrdge in Einklang mit den in Art. 3 Abs. 2 des Ubereinkommens
festgelegten Fristen auf den Einheitlichen Abwicklungsfonds zu Ubertragen. Diese Bestimmung zeigt, dass der
Gesetzgeber selbst fur das Jahr 2015 die Novelle BGBI. | Nr. 159/2015 nicht angewandt wissen wollte. Dem
Beschwerdeeinwand, diese Bestimmung regle nur die Ubertragung der ,erhobenen”, also der bereits tatsichlich
geleisteten Betrage und sage nichts tber die Hohe der zu leistenden Betrage und die Zustandigkeit fiir die Berechnung
aus, kann nicht gefolgt werden. Es ergibt sich aus der Bestimmung, dass der Gesetzgeber damit nicht nur fir die
Ubertragung der Beitrage, sondern auch fiir deren Héhe, die Novelle BGBI. | Nr. 159/2015 nicht zur Anwendung
kommen lassen wollte. 88 126, 127 BaSAG idF BGBI. | Nr. 98/2014, auf die§ 123a Abs. 3 BaSAG idgF verweist, regeln
gerade die Hohe der Beitrdge. Im Ubrigen hat die BF ihre Beitrdge, der Bestimmung des§ 123 Abs. 5 BaSAG
entsprechend, bereits geleistet. Die Beitrage sind also auch bereits tatsachlich erhoben.

Die BF bringt dann noch weiter vor, dass selbst wenn von einer Zeitraumbezogenheit ausgegangen werden wirde und
deshalb die im Zeitpunkt des Entstehens der Beitragspflicht maRgebende Rechtslage anzuwenden ware, dies allenfalls
die Beitragshohe betrafe, nicht jedoch die Zustandigkeit der Behorde. Die FMA ware daher nicht mehr zustandig,
vielmehr sei der durch die SRM-VO geschaffene Ausschuss fur die einheitliche Abwicklung fur die Berechnung der
strittigen Betrage berufen. Es trifft zwar grundsatzlich zu, dass Zustandigkeitsanderungen - sofern nicht ausdrucklich
Abweichendes angeordnet ist - stets zu beachten sind, auch wenn sich das Verfahren auf Sachverhalte bezieht, die vor
Inkrafttreten der Veranderung verwirklicht wurden (Hengstschlager/Leeb, AVG 8§ 66, Rz 86). Dabei Ubersieht die BF
jedoch, dass zwar aufgrund des remonstrativen Charakters der Vorstellung nach wie vor die FMA zustandig ist, die
Zustandigkeit jedoch nicht mehr auf den Bestimmungen des BaSAG, sondern auf8§ 57 AVG beruht. Im
Vorstellungsverfahren aber bleibt die Behdrde auch dann fur das weitere Verfahren betreffend die Entscheidung tber
die Vorstellung zustandig, wenn sich in der Zwischenzeit die zustandigkeitsbegrindenden Umstande geandert haben
(VWGH 20.06.2012, 2009/03/0071; Hengstschlager/Leeb, AVG 8 57, Rz 46).

Es ist damit festzuhalten, dass von einer Zeitraumbezogenheit der Bestimmungen auszugehen ist und die FMA daher
zu Recht die 88 123, 125, 126 BaSAG BGBI. | Nr. 98/2014 idF BGBI. | Nr. 127/2015 (im Folgenden: BaSAG) angewendet
hat. Ebenfalls war die FMA zur Erlassung des Vorstellungsbescheids jedenfalls zustandig, zumal sie zum Zeitpunkt der
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Erlassung des Mandatsbescheids jedenfalls zustandig war.
I1.3.3. Zur Erlassung eines Mandatsbescheids

Die FMA hat die Vorschreibung der Beitrage mittels Mandatsbescheid erlassen und diesen nach Vorstellung der BF
bestatigt. Darin, dass die Vorstellungsbehérde den Mandatsbescheid nicht behebt oder abandert, kommt zum
Ausdruck, dass nach ihrer Meinung samtliche Voraussetzungen fur die Erlassung des Mandatsbescheides gegeben
waren. Daher kann im Instanzenzug auch das Vorliegen der Voraussetzungen nach 8 57 Abs. 1 AVG Uberpruft werden
(Hengstschlager/Leeb, AVG § 57, Rz 53).

Nach 8 57 Abs. 1 AVG ist die Behdrde, wenn es sich um die Vorschreibung von Geldleistungen nach einem gesetzlich,
statutarisch oder tarifmaflig feststehenden MaR3stab oder bei Gefahr im Verzug um unaufschiebbare MaBnahmen

handelt, berechtigt, einen Bescheid auch ohne vorausgegangenes Ermittlungsverfahren zu erlassen.

Entscheidend fur die Anwendung des8 57 AVG ist, dass die Geldleistung durch eine Rechtsvorschrift bereits
ziffernmaRig bestimmt oder (zum Beispiel durch Angabe eines Prozentsatzes) ohne weiteres berechenbar ist, sodass
eine Bemessung ohne Ermittlung der Umstande des Einzelfalls erfolgen kann. Allein die Gebrauchnahme von dieser
.Berechtigung” steht im Ermessen der Behérde. Sie hat sich bei dessen Ubung von den verfahrensékonomischen
Gesichtspunkten der moglichsten ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen
(Hengstschlager/Leeb, AVG § 57, Rz 2f). Gegenstandlich beruhen die Berechnungen auf den von der BF selbst
gemeldeten Daten. Daraus ist der Beitrag ohne weiteres aufgrund der Vorgaben in der DelVO und der BeiPaV
berechenbar, ohne dass der FMA dabei ein Ermessensspielraum zukam.

Auch die BF kann nicht darlegen, woraus sich der von ihr behauptete Ermessensspielraum bei der Berechnung des ihr
vorgeschriebenen Beitrags ergeben sollte. Dazu verweist sie einzig auf den 23. Erwagungsgrund der DelVO, der
folgenden Wortlaut hat: ,Um den Abwicklungsbehérden in Bezug auf die Gewichtung der bei der Bestimmung des
Risikoprofils der Institute zu bertlcksichtigenden Risikofelder und -indikatoren ein kohdrentes Vorgehen zu
ermoglichen, sollte in dieser Verordnung auch das relative Gewicht der einzelnen Risikofelder und -indikatoren
festgelegt werden. Bei der Bewertung des Risikoprofils der Institute sollten die Abwicklungsbehdrden jedoch unbedingt
Uber genligend Flexibilitat verfigen, um die Anwendung der Risikofelder und -indikatoren an die Besonderheiten jedes
einzelnen Instituts anzupassen. Da es in diesem Zusammenhang nicht ausreicht, fur die Einstufung des Risikoprofils
lediglich eine bestimmte Bandbreite anzubieten, sondern auch ein gewisser Ermessensspielraum hinsichtlich der
Gewichtung einzelner Risikoindikatoren im jeweiligen Einzelfall bendtigt wird, sollte das Gewicht einiger
Risikoindikatoren lediglich hinweisenden Charakter haben oder innerhalb einer bestimmten Bandbreite situiert
werden kdnnen, damit die Abwicklungsbehdrden jeweils im Einzelfall Gber die Relevanz dieser Indikatoren entscheiden
kénnen.”

Dieser Erwagungsgrund ist jedoch in Zusammenhang mit dem 25. Erwagungsgrund (,Die Bandbreite fur die Bewertung
des von einem Institut ausgehenden Risikos sollte so festgelegt werden, dass eine ausreichende Differenzierung des
Risikoprofils der Institute nach den verschiedenen in dieser Verordnung festgelegten Risikofeldern und -indikatoren
moglich ist und gleichzeitig genlgend Klarheit und Vorhersehbarkeit in Bezug auf die jahrlichen Beitrage, die von den
Instituten gemaR der Richtlinie 2014/59/EU und dieser Verordnung erhoben werden, gegeben sind.”) und Art. 9 Abs. 3
DelVO, demgemaR der Risikoanpassungsmultiplikator zwischen 0,8 und 1,5 betragt, zu lesen. Fur die Berechnung des
Risikoanpassungsmultiplikators regelt Art. 9 Abs. 1 DelVO jedoch, dass dieser nach den in Art. 6 DelVO genannten
Risikoindikatoren entsprechend der in Anhang | enthaltenen Formel bestimmt wird und mit den dort beschriebenen
Verfahren miteinander kombiniert werden. Ein Ermessensspielraum steht der FMA daher nach dem Wortlaut der
DelVO gerade nicht zu.

Es ist zwar richtig, dass es sich bei der Berechnungsmethodik der DelVO um eine umfangsreiche handelt, dennoch
steht diese aufgrund der gesetzlichen Vorschriften fest und der Behdrde kommt dabei kein Ermessensspielraum zu.
Die FMA erlie3 daher zu Recht einen Mandatsbescheid.

I1.3.4. Zu den verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken der BF

I1.3.4.1. In ihrer Beschwerde duBert die BF das Bedenken, die BeiPaV sei aus mehreren Punkten gesetzwidrig. Diese
Bedenken kann der erkennende Senat nicht teilen:

Zunachst bringt die BF vor, die BeiPaV bestimme nicht nur Parameter im Sinne des Gesetzes, sondern andere
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unzulassigerweise unionsrechtlich und bundesgesetzlich festgesetzte Kriterien ab. § 126 Abs. 6 BaSAG lege fest, dass
durch Verordnung bestimmt werden kdnne, welche Parameter im Rahmen der Kriterien gemall Abs. 5 flr die
Bemessung der Beitrage im Jahr 2015 zu berlcksichtigen seien. Das bedeute, dass lediglich die Bestimmung von
Parametern gedeckt sei, nicht jedoch die Bestimmung von Kriterien selbst, die bereits in 8 126 Abs. 5 BaSAG sowie
detailliert in der DelVO festgelegt worden seien. Dem Verweis auf8 126 Abs. 5 BaSAG komme im Gegensatz zum
Verweis auf die DelVO nur nachrangige Bedeutung zu, da dieser nur die Kriterien der RL 2014/59/EU wortgleich
Ubernehme, wahrend die DelVO gemal Art. 107 Abs. 7 BRRD die ndhere Bestimmung sei. In dieser wirden in Art. 7
die Kriterien genau gewichtet. Den einzelnen Risikokriterien werde eine exakte Prozentzahl fur die Beitragsberechnung
zugewiesen. Hinsichtlich der Gewichtung komme der Abwicklungsbehérde kein Spielraum zu, wie sich aus dem
Wortlaut des Art. 7 DelVO ergebe.

Es komme im Wortlaut von8 126 Abs. 6 BaSAG klar zum Ausdruck, dass Parameter und Kriterien unterschiedliche
Begriffe mit jeweils eigener Bedeutung seien. Aus dem Unionsrecht ergebe sich, dass innerhalb der festgesetzten
Kriterien unterschiedliche Parameter angesetzt werden kdnnten, ein derartiger Spielraum bestehe jedoch nicht
hinsichtlich der prozentuellen Festlegung der Kriterien, dieser werde vielmehr in der DelVO exakt geregelt. Die Behdrde
begnuge sich damit jedoch nicht, sondern wahle eigenmachtig nur vier der acht gesetzlich geregelten Kriterien aus und
verdandere dadurch ohne gesetzliche Grundlage die durch die DelVO festgelegten Prozentsadtze hinsichtlich der
Gewichtung der Kriterien. Das stelle einen schwerwiegenden Eingriff in das austarierte System der Risikogewichtung
dar.

Nun trifft es zwar zu, dass bei der Beitragsberechnung fur das Jahr 2015 einige Kriterien des§ 126 Abs. 5 BaSAG
beziehungsweise der DelVO nicht angewendet wurden und sich daher insofern eine Umgewichtung ergab, diese ist
allerdings nicht Folge der BeiPaV, sondern vielmehr der Nichtanwendung der Kriterien. In der Verordnung selbst wird
eine derartige Umgewichtung jedoch gerade nicht vorgenommen, sondern die von der DelVO vorgegebenen
Prozentsatze Ubernommen. Die BeiPaV beschrankt sich damit, wie in& 126 Abs. 6 BaSAG vorgesehen, auf die
Bestimmung der Parameter im Rahmen der Kriterien. Ob eine Nichtanwendung der Parameter zuldssig ist, ist jedoch
keine Frage des Verfassungsrechts, sondern des Unionsrechts. Das durch die BeiPaV eine derartige Umgewichtung
nicht angeordnet wird, erkennt im Ubrigen auch die BF selbst, wenn sie im Weiteren ausfiihrt, die Umgewichtung
ergebe sich allenfalls nur implizit daraus und verstoBe auch damit gegen das verfassungsrechtliche
Bestimmtheitsgebot.

Auch dieses Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgebots Giberzeugt nicht. Abgesehen davon, dass durch die BeiPaV
eine derartige Umgewichtung namlich nicht angeordnet wird, sondern sich diese aus der Nichtanwendung einzelner
Kriterien ergibt, ergibt sich auch aus der Entstehungsgeschichte der Verordnung die von der BF kritisierte Regelung.

Das im Art. 18 Abs. 1 B-VG verankerte Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass Gesetze einen Inhalt haben mussen, durch
den das Verhalten der Behdrde vorherbestimmt ist. Ob eine Norm diesem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot
entspricht, richtet sich aber nicht nur nach ihrem Wortlaut, sondern auch nach ihrer Entstehungsgeschichte, dem
Gegenstand und dem Zweck der Regelung. Bei der Ermittlung des Inhaltes einer gesetzlichen Regelung sind alle zur
Verflgung stehenden Auslegungsmoglichkeiten auszuschépfen: Nur wenn sich nach Heranziehung aller
Interpretationsmethoden nicht beurteilen lasst, was im konkreten Fall rechtens ist, verletzt die Norm die in Art. 18 B-
VG statuierten rechtsstaatlichen Erfordernisse (VfGH 13.03.2019, E 3830/2018 ua).

Nun ist einerseits darauf hinzuweisen, dass aus der BeiPaV klar hervorgeht, welchem Parameter welcher Prozentsatz
zugewiesen wird. Zudem ergibt sich aus der von der BF selbst zitierten Begriindung der BeiPaV, die von ihr kritisierte
Umgewichtung (Begrindung zur BeiPaV, 1-4: ,Vor diesem Hintergrund finden die in 8 126 Abs. 5Z 2, 4, 6 und 7 BaSAG
angefuhrten Kriterien im Rahmen der Risikoanpassung der Beitrage fur das Jahr 2015 keine Anwendung, wodurch es
bei den verbleibenden Risikofeldern zu einer aliquoten Neuskalierung der Gewichte im Sinne des Art. 7 der Delegierten
Verordnung (EU) 2015/63 kommt. [...]. Fir a) werden die relativen Gewichte der verbleibenden Risikoindikatoren [...]
aliquot neu skaliert. Da im Beitragsjahr 2015 auch b) und c) und in Folge auch das Risikofeld ,Stabilitat und
Diversifizierung der Finanzierungsquellen’[...] keine BerUlcksichtigung finden, wird gemaf3 Art. 20 Abs. 1 der Delegierten
Verordnung (EU) 2015/63 innerhalb der anderen drei Risikofelder die Gewichtung seitens der Abwicklungsbehdrde
ebenfalls aliquot neu skaliert. Ebenso verhalt es sich hinsichtlich d und in weiterer Folge mit dem Risikofeld ,Relevanz
eines Instituts fur die Stabilitat des Finanzsystems oder der Wirtschaft. Im Ergebnis entspricht die Summe der
Gewichtungen wiederum jeweils 1. [...] Aufgrund dessen wird den drei verbleibenden Risikoindikatoren, abweichend
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von Art. 7 Abs. 2 Buchstabe b bis d der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 innerhalb des Risikofelds
,Risikoexponierung’ - welchem im Hinblick auf den Wegfall der Risikofelder ,Stabilitdt und Diversifizierung der
Finanzierungsquellen' und ,Relevanz eines Instituts fur die Stabilitdat des Finanzsystems oder der Wirtschaft” unter
aliquoter Adaptierung ein Gewicht von 71,43 vH beigemessen wird - jeweils aliquot im Sinne des Art. 7 Abs. 2 der
Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 ein Gewicht von 33,33 vH an Stelle von 25 vH zugewiesen. [..] Dem
Risikoindikator ,Mitgliedschaft in einem institutsbezogenen Sicherungssystem’ gemal3 Art. 6 Abs. 5 Buchstabe b der
Delegierten Verordnung (EU) Nr. 2015/63 wird innerhalb des Risikofelds ,von der Abwicklungsbehérde zu
bestimmende zusatzliche Risikoindikatoren’ nach Art. 6 Abs. 5 der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 - welchem im
Hinblick auf den Wegfall der Risikofelder ,Stabilitdt und Diversifizierung der Finanzierungsquellen’ und ,Relevanz eines
Instituts fur die Stabilitat des Finanzsystems oder der Wirtschaft’ unter aliquoter Adaptierung ein Gewicht von 28,57 vH
beigemessen wird - nach Art. 7 Abs. 4 Buchstabe b der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 ein Gewicht von 45 vH
zugeschrieben.”).

Es sind daher zur Sinnermittlung weder subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse noch qualifizierte juristische
Befahigung und Erfahrung oder geradezu archivarischer Fleif3 im Sinne des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs
VfSlg 3130/1956 von Noten, zumal sich der Sinn der BeiPaV ohne weiteres aus ihr selbst und ihrer Begrindung ergibt.

Hinsichtlich der Bestimmbarkeit macht die BF weiters geltend, dass neben der generellen Unbestimmtheit 8 3 Abs. 3
BeiPaV nicht determiniert genug sei, wenn er davon spreche, dass bei einer Mitgliedschaft in einem institutsbezogenen
Sicherheitssystem ,im Regelfall* der Maximalwert zugewiesen werde, ohne jedoch den Regelfall zu konkretisieren. Ob
dieses Vorbringen zutreffend ist, kann dahingestellt bleiben, da die BF im Jahr 2015 unstrittig kein Mitglied in einem
institutsbezogenen Sicherheitssystem war, sodass es an der Prdjudizialitdit mangelt. Die die BF betreffende Regelung,
wonach einem Institut, das nicht Mitglied eines institutsbezogenen Sicherheitssystems war, der minimale Wert
beigemessen wird, ist jedenfalls ausreichend determiniert.

Weiters bringt die BF vor, § 3 Abs. 1 Z 1 und 2 BeiPaV seien ebenfalls nicht bestimmt genug, wenn darin angeordnet
werde, dass ,unter anderem” bestimmte aufgezahlte Risikoindikatoren zu berUcksichtigen seien, ohne diese
Erweiterung zu erldutern oder naher zu bestimmen. Auch bei diesen kritisierten Regelungen ergibt sich der Sinn
jedoch eindeutig aus der BeiPaV und ihrer Begriindung. Dort wird zu § 3 Abs. 1 Z 1 ausgefuhrt: ,In Abs. 1 Z 1 erfolgt die
Bestimmung des Kriteriums ,Risikoexponiertheit des Instituts, einschlieBlich Umfang seiner Handelstatigkeit, seiner
auBerbilanziellen Positionen und seines Fremdfinanzierungsanteils' gemal § 126 Abs. 5 Z 1 BaSAG, wobei sich dieses
Kriterium nach MalRgabe von Art. 6 Abs. 2 der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 aus den in lit. b bis lit. d genannten
Risikoindikatoren Verschuldensquote, harte Kernkapitalquote sowie der Gesamtrisikoexponiertheit, dividiert durch die
Summe der Aktiva zusammensetzt.” Ahnlich heiRt es zu § 3 Abs. 1 Z 2: ,Die in Abs. 1 Z 2 erfolgte Konkretisierung des
Kriteriums ,Risikoexponiertheit des Instituts, einschlieBlich Umfang seiner Handelstatigkeiten, seiner aul3erbilanziellen
Positionen und seines Fremdfinanzierungsanteils’ gemaR § 126 Abs. 5 Z 1 BaSAG bezieht sich nach Mal3gabe von Art. 6
Abs. 5 Buchstabe a der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 bei den von der Abwicklungsbehdrde zu bestimmenden
zusatzlichen berucksichtigungsfahigen Risikoindikatoren auf jene der Handelstatigkeiten, auRerbilanzielle Risiken
sowie Derivate. Sowohl die Komplexitdt als auch die Abwicklungsfahigkeit gemal Art. 6 Abs. 5 Buchstabe a der
Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 bleiben aufgrund der nicht vorhandenen Daten zum Stichtag 31. Dezember 2013
gemal Art. 20 Abs. 1 der Delegierten Verordnung (EU) 2015/63 bei der Beitragsberechnung fir das Jahr 2015
unberucksichtigt.” Daraus ergibt sich der klare Wille des Verordnungsgebers, dass nur die in der Verordnung
genannten Parameter bericksichtigt werden sollen. ,Unter anderem” kann daher nur so verstanden werden, dass nur
die in der Verordnung aufgezahlten Parameter zu berUcksichtigen sind. Die Verordnung ist daher auch bestimmt
genug.

11.3.4.2. Zutreffend ist das Vorbringen in der Beschwerde beziehungsweise in den Stellungnahmen, dass die FMA Art. 7
Abs. 4 letzter Satz DelVO unangewandt lie} und mangels Vorliegen einiger Risikoindikatoren beziehungsweise
Risikofelder eine Neuskalierung der Ubrig gebliebenen Risikofelder beziehungsweise Risikoindikatoren vornahm. Ob
ein derartiges Vorgehen zulassig ist, ist anhand der Ziele und Zwecke der DelVO beziehungsweise der in ihr selbst
dargelegten Regelung, wie bei fehlenden Daten vorzugehen ist, zu beurteilen. So regelt Art. 20 Abs. 1 DelVO, dass,
wenn die fir einen spezifischen Indikator gemafl Anhang Il bendtigten Informationen nicht der fir das Bezugsjahr
bestehenden aufsichtlichen Meldepflicht gemal Art. 14 DelVO unterliegen, der betreffende Indikator so lange keine


https://www.jusline.at/gesetz/basag/paragraf/126
https://www.jusline.at/gesetz/basag/paragraf/126

Anwendung findet, bis die entsprechende aufsichtliche Meldepflicht wirksam wird. Das Gewicht anderer verfugbarer
Risikoindikatoren wird entsprechend ihrer in Art. 7 DelVO vorgesehenen Gewichtung neu skaliert, so dass die Summe
der Gewichtungen 1 entspricht.

Entgegen der Ansicht der BF in ihrer Stellungnahme ergibt sich somit bereits aus dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 1
DelVO, dass bei Fehlen eines Risikoindikators dieser nur innerhalb des Risikofeldes neu skaliert wird und nicht
innerhalb des gesamten Risikoprofils. Art. 20 Abs. 1 DelVO spricht namlich nur von Risikoindikatoren und gerade nicht
von Risikofeldern. Auch wenn zwar dem Wortlaut nach pauschal auf Art. 7 DelVO verwiesen wird, kann Art. 20 Abs. 1
DelVO nicht auf Art. 7 Abs. 1 DelVO verweisen, da dort nur die Gewichtung von Risikofeldern, nicht jedoch jene von
Risikoindikatoren geregelt wird.

Soweit die BF aus dem pauschalen Verweis auf Art. 7 DelVO und daraus, dass das Wort ,Gewichtungen” im Plural
verwendet wird, den weiteren Schluss ziehen will, dass Art. 20 Abs. 1 DelVO bei Fehlen eines Risikoindikators, die
Neugewichtung aller Gbrigen Risikoindikatoren unabhangig vom Risikofeld anordnet, ist dem entgegenzuhalten, dass
eine derartige Vorgangsweise dem Zweck der DelVO widersprechen wirde. Wie oben bereits dargelegt, lasst Art. 20
Abs. 1 DelVO die Gewichtung des Art. 7 Abs. 1 DelVO, also der Risikofelder, grundsatzlich unberthrt, um das damit
festgelegte angemessene und faire Gleichgewicht (siehe Erwdgungsgrund 14) nicht zu beeintrachtigen. Dieses in Art. 7
Abs. 1 DelVO angelegte Gleichgewicht, wird durch die Bestimmung des relativen Gewichts der einzelnen
Risikoindikatoren innerhalb der Risikofelder weiter spezifiziert, um dadurch zu gewahrleisten, dass die einzelnen
Institute nur ihrem Risikoprofil entsprechende Beitrdge zu leisten haben. Wirde man nun aber der Ansicht der BF
folgen und bei Fehlen eines einzelnen Indikators alle Ubrigen Indikatoren unabhangig vom Risikofeld neu skalieren,
wadre das in Art. 7 Abs. 1 DelVO vorgesehene Gleichgewicht nicht mehr gewahrleistet. Vorrangig fur die Bestimmung
des Risikoprofils der einzelnen Institute ist nach Art. 7 DelVO, wie sich aus seinem Aufbau ergibt, namlich das
Verhaéltnis der einzelnen Risikofelder zueinander. Innerhalb der Risikofelder soll nach der Konzeption des Art. 7 DelVO
ein jeweils eigenstandiges Gleichgewicht mehrerer Risikoindikatoren das von der DelVO angestrebte Gleichgewicht
schaffen. Wurden nun aber bei Fehlen eines Risikoindikators auch die Risikoindikatoren der anderen Risikofelder, die
davon nicht betroffen sind, neu skaliert werden, wirde dadurch das von der DelVO vorgesehene Gleichgewicht
innerhalb des Risikoprofils verdndert werden, was offensichtlich der Intention der DelVO widerspricht.

Die DelVO regelt in ihrem Art. 20 Abs. 1 zwar lediglich die Neuskalierung von Risikoindikatoren, nicht jedoch von
Risikofeldern, wenn aber schon die Risikoindikatoren innerhalb eines Risikofeldes bei Fehlen eines Indikators neu
skaliert werden mussen, so muss dies erst recht gelten, wenn alle Risikoindikatoren eines Risikofeldes fehlen und
dieses daher nicht angewandt werden kann. Entsprechend der oben dargelegten Konzeption des Art. 7 DelVO ist fur
das faire Gleichgewicht die Gewichtung der Risikofelder untereinander vorrangig. Diese haben daher bei Fehlen eines
oder mehrere Risikofelder neu skaliert zu werden. Die FMA war somit berechtigt, mittels der BeiPaV beziehungsweise
in der Berechnung des Beitrags der BF die Risikofelder und innerhalb dieser die Risikoindikatoren neu zu skalieren.

Da der FMA die Daten Uber die Mindestanforderung an Eigenmitteln und bericksichtigungsfahigen Verbindlichkeiten
(MREL) hinausgehende vom Institut gehaltene Eigenmittel und bertcksichtigungsfahige Verbindlichkeiten nach Art. 6
Abs. 2 lit a DelVO, die strukturelle Liquiditatsquote (NSFR) nach Art. 6 Abs. 3 lit a DelVO, die Liquiditatsdeckungsquote
(LCR) nach Art. 6 Abs. 3 lit b DelVO und der Anteil der Interbankendarlehen und -einlagen in der Europaischen Union
nach Art. 6 Abs. 4 DelVO, die auf der Verordnung 575/2013 beruhen und zum Stichtag 31.12.2013 mangels
aufsichtsrechtlicher Meldepflicht nicht vorlagen, konnte sie diese nicht bericksichtigen und hatte daher die
entsprechenden Risikofelder beziehungsweise -indikatoren neu zu skalieren beziehungsweise unangewandt zu lassen.
Art. 17 Abs. 1 DelVO bestimmt zwar, dass die Abwicklungsbehdrde bei nicht rechtzeitiger Beibringung der
Informationen bei der Berechnung des jahrlichen Beitrags des betreffenden Instituts Schatzungen oder eigene
Annahmen zugrunde legt, diese Bestimmung wird allerdings durch die Ubergangsbestimmung des Art. 20 DelVO
verdrangt, sodass die FMA nicht dazu berechtigt ware, eigene Schatzungen vorzunehmen.

Richtig ist zwar weiters das Vorbringen der BF, wonach die in Art. 7 Abs. 4 genannten Daten nicht in Anhang I
enthalten sind und daher Art. 20 Abs. 1 DelVO dementsprechend darauf nicht anwendbar ist, dennoch hat die FMA
Art. 7 Abs. 4 letzter Satz DelVO zu Recht unangewandt gelassen. Art. 7 Abs. 4 DelVO lautet:

.Das relative Gewicht der einzelnen Indikatoren, die die Abwicklungsbehoérden zur Bestimmung des Faktors ,von der
Abwicklungsbehodrde zu bestimmende zusatzliche Risikoindikatoren’ bewerten, wird wie folgt angesetzt:



a) Handelstatigkeiten, auRerbilanzielle Risiken, Derivate, Komplexitat und Abwicklungsfahigkeit: 45 %;
b) Mitgliedschaft in einem institutsbezogenen Sicherungssystem: 45 %;
c) Umfang einer vorausgegangenen aul3erordentlichen finanziellen Unterstitzung aus 6ffentlichen Mitteln: 10 %.

Bei der Anwendung des unter Buchstabe b genannten Indikators bertcksichtigt die Abwicklungsbehdrde das relative
Gewicht des unter Buchstabe a genannten Indikators.”

Auch hier lagen der FMA keine Daten hinsichtlich der in Art. 7 Abs. 4 lit a DelVO genannten Kriterien Komplexitat und
Abwicklungsfahigkeit vor. Auch wenn diese Daten zwar nicht in Anhang Il zur DelVO genannt sind, konnte die FMA in
sinngemaBer Anwendung des Art. 20 Abs. 1 DelVO Art. 7 Abs. 4 letzter Satz DelVO unangewendet lassen, da sie
andernfalls das in der DelVO vorgesehene Gleichgewicht unzuldssig verandert hatte.

11.3.5. Zum Vorwurf mangelnder Transparenz der Berechnungsgrundlagen

Im Wesentlichen beméangelt die BF in diesem Zusammenhang, dass ihr zu Unrecht die Akteneinsicht verwehrt worden
waére und ihr eine Uberprifung insbesondere der Beitrége der anderen Institute nicht méglich gewesen wire. Die FMA
habe somit geheime Beweismittel verwertet, was unzulassig sei. Auch dazu sei der BF vielmehr nach§ 45 AVG
Parteiengehor zu gewahren gewesen.

8 17 AVGregelt die Akteneinsicht und hat folgenden Wortlaut:

»(1) Soweit in den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist, kdnnen die Parteien bei der Behorde in die ihre
Sache betreffenden Akten Einsicht nehmen und sich von Akten oder Aktenteilen an Ort und Stelle Abschriften selbst
anfertigen oder auf ihre Kosten Kopien oder Ausdrucke erstellen lassen. Soweit die Behérde die die Sache
betreffenden Akten elektronisch fuhrt, kann der Partei auf Verlangen die Akteneinsicht in jeder technisch méglichen

Form gewahrt werden.

(2) Allen an einem Verfahren beteiligten Parteien mul3 auf Verlangen die Akteneinsicht in gleichem Umfang gewahrt

werden.

(3) Von der Akteneinsicht sind Aktenbestandteile ausgenommen, insoweit deren Einsichtnahme eine Schadigung
berechtigter Interessen einer Partei oder dritter Personen oder eine Gefdahrdung der Aufgaben der Behorde
herbeifuhren oder den Zweck des Verfahrens beeintrachtigen wurde.

(4) Die Verweigerung der Akteneinsicht gegenlUber der Partei eines anhangigen Verfahrens erfolgt durch
Verfahrensanordnung.”

Zunachst ist die Ansicht der FMA unzutreffend, dass der BF alle zur Ermittlung des Sachverhalts notwendigen
Beweismittel offengelegt wurden. Es ist zwar richtig, dass Prozessgegenstand des Vorstellungsverfahrens der
Mandatsbescheid ist (VwGH 16.05.2006, 2005/05/0096), bereits flr diesen und daher auch fir den
Vorstellungsbescheid waren jedoch nicht nur die von der BF gemeldeten Daten fir den relevanten Sachverhalt
malgeblich, sondern - zumindest teilweise - auch die der anderen Institute, was sich etwa bereits an den von allen
Instituten aufzubringenden Gesamtbetrag und den davon abzuziehenden Betrag der pauschalierten Institute zeigt.
Insofern ist daher der von der BF erhobene Vorwurf, es seien nicht alle Ergebnisse des Beweisverfahrens zur Ganze
zuganglich gemacht worden (siehe dazu auch VwGH 25.09.2019, Ra 2019/19/0380), zutreffend.

Nichtsdestotrotz war die Verweigerung der Akteneinsicht durch die FMA in diese Ermittlungsergebnisse im Ergebnis
gerechtfertigt. Art. 14 Abs. 7 DelVO legt namlich fest, dass die gemal den Absatzen 2 und 3 dieser Bestimmung
bereitgestellten Informationen den in Art. 84 der Richtlinie 2014/59/EU festgelegten Bestimmungen zur
Geheimhaltung und zur Wahrung des Berufsgeheimnisses unterliegen. Nach Art. 14 Abs. 2 DelVO stellen die Institute
mind

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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