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Iin der Beschwerdesache der S uper fund Asset
Management GmbH, Marc Aurel Stralle 10-12, 1010 Wien,
vertreten durch die Brandl & Talos Rechtsanwalte GmbH, Maria-
hilfer Stralle 116, 1070 Wien, gegen den Bescheid der Finanzmarkt-
aufsichtsbehdrde vom 9. April 2009, Z FMA-SNO0100/0007-WAW/2009,
nach der am 15. Dezember 2009 durchgefuhrten o6ffentlichen mind-
lichen Verhandlung, nach Anhdrung des Vortrages des Berichter-
statters und der Ausfihrungen des Vertreters der beschwerdefih-
renden Gesellschaft Rechtsanwalt Dr. Ernst Brandl sowie der Ver-
treter der belangten Behdrde Mag. Joachim Hacker und Mag. Helmut
Mosser, iIn seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemal

Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Die beschwerdefuhrende Gesellschaft ist durch den
angefochtenen Bescheid im Grundrecht auf Datenschutz verletzt
worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Die Finanzmarktaufsichtsbehdrde ist schuldig, der be-
schwerdefuhrenden Gesellschaft zu Handen ihres Rechtsvertreters
die mit € 2.620,-- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei

Exekution zu zahlen.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1.1. Die beschwerdefihrende Gesellschaft ist eine Wert-
papierfirma im Sinne des 8§ 3 Wertpapieraufsichtsgesetz 2007,
BGBI. I 60/2007 (in der Folge: WAG 2007). Mit Schreiben vom

5. Marz 2009 teilte ihr die Finanzmarktaufsichtsbehdorde (in der
Folge: FMA) mit, dass sie beil der beschwerdefihrenden Gesell-
schaft und beil anderen Wertpapierfirmen oder Wertpapierdienst-
leistungsunternehmen "‘routinemalige Prufungshandlungen' setzen
werde, um die Einhaltung des WAG 2007 zu uberwachen. Die FMA
kindigte an, dass es im Zuge dieser Prifungshandlungen wiederholt
zur Aufforderung zur Ubermittlung von Informationen kommen werde
und ersuchte die beschwerdefiihrende Gesellschaft unter Frist-
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setzung bis zum 13. Marz 2009 um Ubermittlung einer "Liste der-
jenigen 1.000 Kunden, die zuletzt in ein Vertragsverhaltnis mit
[1]hrem Unternehmen getreten sind”. Diese Liste sollte folgende
Daten enthalten: "Stammdaten des Kunden (Vor- und Nachname, Ge-
burtsdatum, Anschrift und Telefonnummer); das Anlagevolumen des
Kunden; den Beginn des Kundenverhaltnisses; den (aktuellen) Be-
rater des Kunden inklusive Beraterkennnummer®.

In Beantwortung dieses Schreibens teilte die beschwerde-
fuhrende Gesellschaft der FMA mit, dass die Verpflichtung einer
Wertpapierfirma, der FMA Einsicht in Unterlagen und Datentrager
zu gewahren, ithrer Auffassung nach nicht die Verpflichtung ein-
schlielle, "komplizierte Datenbankauswertungen vorzunehmen™, und
dass sie der Meinung sei, die angeforderte Bekanntgabe personen-
bezogener Daten widerspreche dem Grundrecht auf Datenschutz. Es
sei zwar eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage gegeben (8 91
WAG 2007), es werde aber der Grundsatz der VerhaltnismalRigkeit
verletzt, weil die Ubermittlung nur dann zulassig sei, wenn der
"verursachte Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz im er-
forderlichen Ausmald und mit den gelindesten Mitteln erfolgt”. Aus
Sicht der beschwerdefuhrenden Gesellschaft lasse sich dem Er-
suchsschreiben der FMA vom 5. Marz 2009 nicht entnehmen, weshalb
die Bekanntgabe der ldentitat, des Geburtsdatums und der Telefon-
nummern i1hrer Kunden erforderlich sei, um der FMA die Erfullung
thres behordlichen Auftrags zu ermoglichen. Weiters seil nicht zu
ersehen, weshalb die FMA nicht auf das gelindere Mittel der Ein-
sichtnahme iIn die unternehmenseigene Datenbank der beschwerdefuh-
renden Gesellschaft zurickgreifen koénne. Aullerdem lasse das Auf-
forderungsschreiben nicht erkennen, worin der konkrete Zweck der
Ubermittlung der angeforderten personenbezogenen Daten liege. Aus
diesen Griunden lege die beschwerdefuhrende Gesellschaft eine
anonymisierte, nur nach Kundenkennzahlen aufgegliederte Liste
vor .

Mit Bescheid vom 9. April 2009 erteilte die FMA der be-
schwerdefihrenden Gesellschaft den Auftrag, binnen sieben Tagen
"eine vollstandige Liste derjenigen bestehenden 1.000 Kunden,



welche zuletzt ein Vertragsverhaltnis mit dem Unternehmen ein-
gegangen sind” samt folgenden Informationen zu uUbermitteln:

- Stammdaten des Kunden (Vor- und Nachname,
Geburtsdatum, Anschrift);

- Anlagevolumen des Kunden (bestehendes Gesamtvolumen
zum zuletzt verfiugbaren Bewertungsstichtag);

- Beginn des Kundenverhaltnisses (Zeitpunkt des
erstmaligen Vertragsabschlusses);

- Berater des Kunden (Name desjenigen Beraters, welcher
den Kunden hinsichtlich dessen zuletzt getatigter
Veranlagung beraten hat; der Name des Beraters kann
durch eine Kennnummer ersetzt werden, sofern dadurch
eine eindeutige Zuordenbarkeit gewahrleistet
bleibt)."

1.2. Zur Begrundung fihrt dieser Bescheid nach Wieder-
gabe des Verwaltungsgeschehens Folgendes aus:

"Gemall 8 8 Abs. 1 Z 1 DSG 2000 sind bestehende schutz-
wirdige Geheimhaltungsinteressen bei Verwendung nicht-sensibler
Daten - um solche handelt es sich ber den von der FMA mit
Schreiben vom 5. Marz 2009 angeforderten Kundendaten - dann nicht
verletzt, wenn eine ausdriuckliche gesetzliche Ermachtigung oder
Verpflichtung zur Verwendung der Daten besteht. [Die Bestimmungen
der 8 91 Abs. 1, Abs. 3 Z 1 und 2, Abs. 4 Z 5 1Vm § 22 WAG 2007]
stellen diese gesetzliche Ermadchtigung dar.

Daruber hinaus ergibt sich aus 8 8 Abs. 3 Z 1 DSG 2000,
dass schutzwiurdige Geheimhaltungsinteressen aus dem Grunde des
Abs. 1 Z 4 leg.cit. (Erforderlichkeit der Verwendung der Daten
auf Grund Uberwiegender berechtigter Interessen des Auftraggebers
oder eines Dritten) dann nicht verletzt sind, wenn die Verwendung
der Daten fur einen Auftraggeber des o6ffentlichen Bereichs eine
wesentliche Voraussetzung fur die Wahrnehmung einer ihm gesetz-
lich Ubertragenen Aufgabe ist. Eine ausdrickliche gesetzliche Er-
machtigung oder Verpflichtung der Verwendung der Daten, wie sie
8§ 8 Abs. 1 Z 1 DSG 2000 normiert, ist in diesem Fall nicht erfor-
derlich.

Zum anderen sind gemall 8 1 Abs. 2 DSG 2000 beir der
Verwendung von personenbezogenen Daten, sofern diese nicht im
lebenswichtigen Interesse des Betroffenen oder mit seiner Zu-
stimmung erfolgt, Beschrankungen des Anspruchs auf Geheimhaltung
zur Wahrung Uberwiegender berechtigter Interessen eines anderen
zul&ssig, und zwar bei Eingriffen einer staatlichen Behdrde nur
auf Grund von Gesetzen, die aus den iIn Art. 8 Abs. 2 der Europa-
1schen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten ... genannten Grinden notwendig sind. Derartige Gesetze



duarfen die Verwendung von Daten, die i1hrer Art nach besonders
schutzwlrdig sind, nur zur Wahrung wichtiger offentlicher Inter-
essen vorsehen und mussen gleichzeitig angemessene Garantien fur
den Schutz der Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen fest-
legen. Auch im Falle zulassiger Beschrankungen darf der Eingriff
in das Grundrecht jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel fuh-
renden Art vorgenommen werden. Als Grunde nennt Art. 8 Abs. 2
EMRK etwa die nationale Sicherheit, die offentliche Ruhe und
Ordnung sowie das wirtschaftliche Wohl des Landes.

Erkenntnisse aus und Analysen von Problemfallen ver-
gangener Jahre fordern aufsichtsrechtliche MalBnahmen insbesondere
auf Einzelkundenbasis, um praventiv die Interessen der Anleger
effektiv schitzen zu kénnen. Derartige Malnahmen umfassen zwin-
gend das Ziehen reprasentativer Stichproben sowie die Einbindung
der Kunden. Die Anforderung der im Spruch angefihrten Kundendaten
erfolgt unter Bericksichtigung der fur eine unternehmensbezogen
reprasentative Stichprobe entscheidenden Parameter und geht auch
nicht Uber diese hinaus - so werden insbesondere nicht konkrete
Konto- und/oder Depotnummern von Kunden angefordert. Die von der
FMA gewahlten Aufsichtsmittel sind daher zur abschlielRenden Uber-
prufung der Einhaltung bestimmter, fur die Anleger besonders be-
deutsamer Bestimmungen - wie etwa, ob Kundenverwaltungsprogramme
der WPF und WPDLU mit den tatsachlichen Depotstanden uUbereinstim-
men oder ob Kundengelder im Sinne des WAG 2007 fliellen - nicht
nur unbedingt erforderlich, sondern stellen auch das gelindeste
zur Verfugung stehende Mittel dar. Dem verfassungsgesetzlich ver-
ankerten Verhaltnismalligkeitsgrundsatz, welchem von der Behoérde
bereits im Vorfeld sowie ber Durchfihrung der gegensténdlichen
MaBnahmen hochste Aufmerksamkeit zukam bzw. zukommt, ist voll-
inhaltlich entsprochen.

Hinsichtlich der im Schreiben des Unternehmens vom
23. Marz 2009 enthaltenen Ausfihrungen, die Behdrde habe nicht
darlegen konnen, fir welchen konkreten Zweck die angeforderten
Daten erforderlich sind, und die bislang von der FMA Ubermit-
telten Schreiben enthielten keine Glaubhaftmachung des konkreten
Ubermittlungszwecks, ist zundchst festzuhalten, dass die gesetz-
liche Zustandigkeit und rechtliche Befugnis zur Verarbeitung von
Daten im Hinblick auf den Ubermittlungszweck im Sinne des § 7
Abs. 2 Z 2 DSG 2000 insoweit nicht in Zweifel zu ziehen ist, als
die FMA als zustandige Behorde wiederholt auf die Notwendigkeit
der getroffenen Malnahmen hingewiesen hat und der Behdrde nicht
grundsatzlich unterstellt werden kann, sie setze unverhaltnis-
malkige MalRnahmen, welche weder erforderlich seien, noch das ge-
lindeste zur Verfigung stehende Mittel darstellten.

Eine Uber die erfolgte Klarstellung der FMA, dass sie iIm
Rahmen i1hrer gesetzlichen Befugnisse zum Zwecke des Schutzes von
Anlegerinteressen handelt, hinausgehende Glaubhaftmachung seitens
der FMA gegenuber dem Unternehmen im Sinne des 8 7 Abs. 2 Z 2 DSG
2000 i1st keinesftalls erforderlich. Nichtsdestotrotz hat die Be-
horde 1n den beiden an das Unternehmen ergangenen Schreiben vom
5. und 12. Marz 2009 - soweilt dies moglich war, ohne den Zweck
der gegenstandlichen AnlegerschutzmalRnahmen zu vereiteln - deren
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gesetzliche Zustandigkeit bzw. rechtliche Befugnis sowie den
Zweck und die Verhaltnismaligkeit der MalBnahmen dargelegt. Eine
die i1n diesen Schreiben sowie Im gegenstandlichen Bescheid ent-
haltenen Ausfuhrungen uUbersteigende Beschreibung bzw. detail-
lierte Offenlegung der von der Behdrde durchzufiuhrenden auf-
sichtsrechtlichen Malnahmen wirde deren Ziel unmittelbar ge-
fahrden und dem Zweck eines effizienten und effektiven Anleger-
schutzes auf praventiver Basis massiv zuwiderlaufen.™

1.3. Mit Beschluss vom 19. April 2009, 18 Cg 56/09p,
erliel das Handelsgericht Wien auf Antrag eines Kunden der be-
schwerdefiuhrenden Gesellschaft eine einstweilige Verfiugung,
mit der der beschwerdefihrenden Gesellschaft untersagt wurde,
personenbezogene Daten dieses Kunden, 'insbesondere Vor- und
Nachnamen, Geburtsdatum, Adresse, Anlagevolumen, Beginn des
Kundenverhaltnisses und Daten des zustandigen Beraters an die
Finanzmarktaufsicht (FMA) zu Ubermitteln™.

2. Gegen den Bescheid der FMA richtet sich die auf
Art. 144 B-VG gestitzte Beschwerde, in der die beschwerdefuhrende
Gesellschaft die Verletzung im - verfassungsgesetzlich gewdhr-
leisteten - Grundrecht auf Datenschutz (8 1 Datenschutzgesetz -
DSG 2000) und auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz
(Art. 7 B-VG) sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung
eines verfassungswidrigen Gesetzes behauptet und die kosten-
pflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides beantragt.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungs-
verfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
Abweisung der Beschwerde beantragt. Die beschwerdefihrende Ge-
sellschaft replizierte darauf.

1. Die mal3gebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

8§ 7 Abs. 1 WAG 2007 lautet:
"Verschwiegenheitspflicht
8§ 7. (1) Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunter-

nehmen sowie die fir sie tatigen Personen sind zur Verschwiegen-
heit Uber Geheimnisse verpflichtet, die sie ausschliellich aus



Wertpapiergeschaften (8 1 Abs. 1 Z 7 Lit. b bis T BWG) oder Wert-
papierdienstleistungen gemdll 8 3 Abs. 2 ithrer Kunden, die sie Im
Auftrag ihrer Kunden gemall 8 3 Abs. 2 Z 3 vermitteln oder im
Rahmen ithrer Vollmacht gemall 8 3 Abs. 2 Z 2 fur diese ausfuhren,
erfahren haben, sofern dieser Verschwiegenheitspflicht keine
gesetzliche Auskunftspflicht entgegensteht oder der Kunde der
Offenbarung des Geheimnisses schriftlich zustimmt. Die Verschwie-
genheitspflicht nach dem ersten Satz gilt weiters nicht, soweit
die Offenbarung des Geheimnisses zur Klarung von Rechtsangelegen-
heiten aus dem Verhadltnis zwischen Wertpapierfirmen oder Wert-
papierdienstleistungsunternehmen und Kunden erforderlich ist.

§ 22 WAG 2007 lautet:

"Verpflichtung zum Fuhren von Aufzeichnungen

8§ 22. (1) EiIn Rechtstrager hat Aufzeichnungen uber alle seine
Dienstleistungen und Geschafte zu fuhren, aufgrund der die FMA
die Einhaltung der Anforderungen dieses Bundesgesetzes Uberprifen
und sich vor allem vergewissern kann, ob der Rechtstréager samt-
liche Verpflichtungen gegenuber seinen Kunden eingehalten hat.
Der Rechtstréager hat hierbeil Art. 7 und 8 der Verordnung

(EG) Nr. 1287/2006 zu beachten.

(2) EiIn Rechtstrager hat alle nach diesem Bundesgesetz erforder-
lichen Aufzeichnungen mindestens funft Jahre lang aufzubewahren,

8 91 WAG 2007 lautet:

"Verfahrensvorschriften
8§ 91. (1) Die FMA hat die Einhaltung dieses Bundesgesetzes durch

1. Wertpapierfirmen gemall § 3,

2. \Wertpapierdienstleistungsunternehmen,

3. - 8. ...

zu Uberwachen und dabei auf das volkswirtschaftliche Interesse an
einem funktionsfahigen Kapitalmarkt und auf die Interessen der
Anleger Bedacht zu nehmen.

(2) Die FMA hat auf Grund der 1hr nach diesem Bundesgesetz und

dem BOrseG zukommenden Aufgaben nach MalRgabe der Bestimmungen

dieser Bundesgesetze alle Untersuchungen durchzufihren und jene

MaBnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind,

1. um die Ordnungsméfligkeit und Fairness des Handels mit Instru-
menten, die auf einem geregelten Markt eines Mitgliedstaates
(8 2 Z 5 BWG) zugelassen sind, beurteilen und sichern zu
kénnen;
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um bel der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen und
Anlagetatigkeiten die Wahrung der Interessen der Anleger iIm
Sinne des 2. Hauptsticks zu gewahrleisten;

um anderen Verwaltungsbehdrden, insbesondere dem Bundes-
minister fur Finanzen und den zustandigen Behorden (8 2

Z 9 BWG) anderer Mitgliedstaaten, die zur Erfullung ihrer
Aufgaben nach dem BWG und den fur Kreditinstitute geltenden
sonstigen Gesetzen (8 69 Abs. 1 BWG) oder i1hrer Aufgaben
gemélR den Richtlinien 2003/6/EG, 2004/39/EG, 2004/109/EG und
2006/49/EG erforderlichen Informationen zu erteilen und um
die Zusammenarbeit und den Informationsaustausch nach Abs. 5,
6 und dem 4. Abschnitt zu gewahrleisten;

um die Verfolgung von Verstofllen gegen die in 8 48 Abs. 4
BorseG genannten Verwaltungsstraftatbestande sicherzustellen.

In Ausibung der Zustandigkeiten gemall Abs. 1 und Abs. 2 ist
FMA unbeschadet der i1hr auf Grund anderer bundesgesetzlicher
immungen zustehenden Befugnisse jederzeit erméchtigt,

in die Bucher, Schriftsticke und Datentrager der Unternehmen
geméfll Abs. 1 Einsicht zu nehmen und Kopien von ithnen zu er-
halten;

von den Unternehmen gemdfR Abs. 1 und i1hren Organen Auskinfte
zu verlangen und gemal den Verwaltungsverfahrensgesetzen
Personen vorzuladen und zu befragen;

durch eigene Prufer, Abschlusspriufer oder sonstige Sachver-
standige vor Ort Prufungen durchzufuhren;

von den Unternehmen gem&l Abs. 1 bereits existierende Auf-
zeichnungen von Telefongesprachen und Datenubermittlungen
anzufordern;

zur Unterbindung von Gesetzesverletzungen und zur dauernden
Gewahrleistung der Einhaltung der Konzessionsvoraussetzungen
MalBnahmen gemdR 8 92 Abs. 8 dieses Bundesgesetzes in Verbin-
dung mit 8§ 70 Abs. 4 BWG zu treffen;

bei der zustandigen Staatsanwaltschaft zu beantragen, dass
diese bei Gericht einen Antrag auf Beschlagnahme gemafR 88 109
Z 2 und 115 Abs. 1 Z 3 Strafprozessordnung 1975 — StPO,
BGBI. Nr. 631/1975, stellt.

MalRnahmen gegen Geschaftsleiter gemall 8 92 Abs. 1 und Abs. 8
dieses Bundesgesetzes sowie gemall § 70 Abs. 2 und 4 des Bank-
wesengesetzes zu treffen;

von den Abschlussprifern und gesetzlichen Prufungseinrich-
tungen von Unternehmen gemall Abs. 1 und den Abschlusspriufern
geregelter Markte Auskinfte einzuholen;

die Aussetzung des Handels mit einem Finanzinstrument durch
ein Borseunternehmen gemdfRR 8§ 25b Abs. 3 B6rseG und ein MTF
gemall 8 67 Abs. 7 zu verlangen;

den Widerruf der Zulassung eines Finanzinstruments durch
Aufsichtsmallhahmen gemall 8 45 Abs. 2 und 3 BoOrseG oder den
Handelsausschluss gemall 8 67 Abs. 7 zu verlangen;

den Verdacht strafbarer Handlungen gemall 8§ 78 StPO einer
Staatsanwaltschaft oder Sicherheitsbehtrde anzuzeigen.
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(4) Die FMA i1st zur Verarbeitung von Daten im Sinne des DSG 2000
erméchtigt, soweit dies eine wesentliche Voraussetzung zur Wahr-
nehmung der i1hr nach diesem Bundesgesetz und dem BorseG uber-
tragenen Aufgaben in folgenden Bereichen ist:

1. Konzessionen von Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen und die fur die Erteilung malgeblichen Um-
stande;

2. Leirtung, verwaltungsmallige und buchhalterische Organisation
sowie interne Kontrolle und Revision von Wertpapierfirmen,
Wertpapierdienstleistungsunternehmen und meldepflichtigen
Instituten;

3. Zweigstellen und die Ausibung des freien Dienstleistungsver-
kehrs;

4. Daten meldepflichtiger Geschafte gemdlR §8 64 Abs. 2 und 3 und
die hieriber gemall 8 64 Abs. 6 eingeholten Auskinfte;

5. Beachtung der Bestimmungen des 2. Hauptsticks;

6. Eigenkapital;

7. Qualifizierte Beteiligungen an Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen;

8. Jahresabschluss und Rechnungslegung;

9. aufsichtsbehordliche MalRnahmen gemall § 92 Abs. 8 bis 10;

10. Verwaltungsstrafen gemall 88 94 und 95 und gemdl 88 44, 48 und
48c BOrseG;

11. Ermittlungen gemdl Abs. 3 und 7 8§ 489 Abs. 1 BOrseG, 8§ 86
Abs. 6 BorseG, 8 8a Abs. 2 KMG und 8§ 22b FMABG;

12. Informationen, die von zustandigen Behdrden im Rahmen des
Informationsaustausches gemafll 88 97 bis 101 oder gemald
88 47a, 48r und 8§ 86 Abs. 8 und 9 BOrseG oder im Wege des
8§ 21 FMABG erlangt wurden;

13. Zusammenarbeit beim Friherkennungsystem gemdfll § 75 Abs. 9.

G) ...
®) ...

(7) [normiert ein Verwertungsverbot von Meldedaten gemall § 64
Abs. 2 und 4 WAG 2007 in Finanzstrafverfahren sowie Befugnisse
der FMA 1m Fall der (internationalen) Amtshilfe]

@ -.."

1. Vorbringen der Parteien:

1. Die beschwerdefuhrende Gesellschaft bringt zusammen-
gefasst vor, dass es sich bei der Liste mit Kundendaten, zu deren
Vorlage sie der angefochtene Bescheid verpflichtet, sowohl um
personenbezogene Daten ithrer Kunden als auch um personenbezogene
Daten der beschwerdefihrenden Gesellschaft selbst handle. Kunden-
daten gehdrten zu den wichtigsten Erfolgsfaktoren eines Unterneh-
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mens. Die beschwerdefuhrende Gesellschaft sei hinsichtlich der
Daten i1hrer Kunden Auftraggeber im Sinne des 8 4 Z 4 DSG 2000 und
daher verpflichtet, die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen
threr Kunden zu wahren. Mit der ihren Kunden gegeniuber bestehen-
den Geheimhaltungsverpflichtung korrespondiere ein Auskunftsver-
weilgerungsanspruch der beschwerdefiuhrenden Gesellschaft gegentber
Dritten (bzw. dem Staat). Wenn die Befolgung der Aufforderung zur
Bekanntgabe dieser Daten in das Grundrecht i1hrer Kunden auf
Datenschutz in rechtswidriger Weise eingreifen wirde, sei die
beschwerdefuhrende Gesellschaft daher sowohl berechtigt als auch
verpflichtet, der FMA Auskunft dber i1hre Kunden zu verweigern.
Dieser Rechtsansicht entsprechend habe das Handelsgericht Wien
ihr die Ubermittlung der Daten eines Kunden an die FMA (sohin die
Befolgung des angefochtenen Bescheides) auf Antrag dieses Kunden
mit einstweiliger Verfligung untersagt.

Die (bescheidmalRige Verpflichtung zur) Ubermittlung von
Daten an die FMA sei nach Auffassung der beschwerdefuhrenden
Parteil gemdll den Ziffern 1 bis 3 des 8 7 Abs. 2 DSG 2000 nur
rechtmallig, wenn 1. die Daten aus einer zulassigen Datenanwendung
stammen, 2. die Behorde ithre Zustandigkeit im Hinblick auf den
Ermittlungszweck glaubhaft macht und 3. durch den Zweck und In-
halt der Ubermittlung die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen
des Betroffenen nicht verletzt werden. Nach 8 6 Abs. 1 Z 3 DSG
2000 setze die Zulassigkeit der Datenverwendung und -udbermittlung
eine strenge Zweckbindung voraus; sie durfe nur beir Vorliegen
einer der In Art. 8 Abs. 2 EMRK normierten Grinde, auf Grundlage
eines Gesetzes und unter Einhaltung des VerhaltnismalRigkeits-
prinzips erfolgen.

Als gesetzliche Grundlage sei im vorliegenden Fall ™am
ehesten' die Bestimmung des 8 91 Abs. 2 Z 2 WAG 2007 heranzu-
ziehen (“"Wahrung der Anlegerinteressen’™), die durch einen Verweis
auf das zweite Hauptstick des WAG 2007 konkretisiert werde, in
dem organisatorische Anforderungen an Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen festgelegt seien. Anhand der
Kundenliste, deren Vorlage mit dem angefochtenen Bescheid vorge-
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schrieben wurde, lasse sich fiur die Uberprifung der Einhaltung
der i1n diesen Rechtsvorschriften geregelten Anforderungen durch
Wertpapierfirmen jedoch nichts gewinnen. Es sel nicht nachvoll-
ziehbar, inwiefern eine detaillierte, lickenlose Liste von

1.000 Kunden (einschlielBlich des Namens, der Anschrift, des
Geburtsdatums, des Anlagevolumens und des Namens des Beraters)
wesentlich und notwendig sei, damit die FMA die Anlegerinteressen
wahren kann. Die Notwendigkeit und Zweckmafligkeit der Datenver-
wendung misse gemall 8 7 Abs. 2 DSG 2000 durch die Behorde **glaub-
haft gemacht”™ werden. Die Begrindung des angefochtenen Bescheides
genuge diesem Erfordernis nicht. Zum einen enthalte der Bescheid
blol3 einen pauschalen Verweis auf 8 91 WAG 2007 und auf die dort
aufgelisteten Tatbestadnde. Zum anderen sei Im angefochtenen Be-
scheid nicht ausgefuhrt worden, warum nicht auch eine Liste mit
weniger als 1.000 Kunden oder eine anonymisierte Liste ausrei-
chend gewesen ware. Auch der Hinwels des Bescheides, dass es
erforderlich sei, "reprasentative Stichproben™ zu ziehen, um den
"Fluss"™ der Kundengelder ™"im Sinne des WAG"™ zu uUberprifen,
entspreche nicht den Erfordernissen eines konkreten Zwecks.

Aus der Pflicht, nur zweckmdflige Datenanwendungen
vorzunehmen, ergebe sich grundsatzlich auch, dass die belangte
Behdrde keine Daten "auf Vorrat™ speichern durfe. Da die FMA
"kaum In der Lage sein' werde, zehntausende Daten von einer
Vielzahl von Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungs-
unternehmen rasch und effizient auszuwerten, bestehe die Gefahr,
dass die Daten Uber einen langeren Zeitraum unkontrolliert und
unbearbeitet gelagert werden.

8§ 91 WAG 2007 sei bloRR eine generelle Ermachtigung und
als gesetzliche Grundlage fir den angefochtenen Auftrag zur Uber-
mittlung von Kundendaten daher nicht ausreichend. Da es sich bei
dieser Ermachtigung nicht um eine im Sinne des 8 8 Abs. 1 Z 1 DSG
2000 "ausdruckliche gesetzliche Ermachtigung' handle und Uberdies
die Verwendung (Ubermittlung) der Daten auch nicht aufgrund
"lUberwiegender berechtigter Interessen des Auftraggebers oder
Dritter™ erforderlich (8 8 Abs. 1 Z 4 leg.cit.) sei, seien die
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schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen der Kunden der beschwer-
defuhrenden Gesellschaft verletzt. Insbesondere sei keiner der
die Ziffer 4 des 8§ 8 Abs. 1 DSG 2000 néher konkretisierenden
Tatbesténde des 8 8 Abs. 3 leg.cit. erfullt (wovon im gegebenen
Zusammenhang hauptsachlich dessen Z 1 in Betracht komme). Nach
der Z 1 des 8 8 Abs. 3 leg.cit. seien schutzwirdige Geheimhal-
tungsinteressen des Betroffenen dann nicht verletzt, wenn die
Verwendung der Daten fur den Auftraggeber (hier: die belangte
Behdrde) eine wesentliche Voraussetzung fur die Wahrnehmung einer
thm (ihr) gesetzlich uUbertragenen Aufgabe i1st. Die der FMA Uber-
tragenen Aufgaben liefRen sich aber mit der angeforderten Liste
von Kundendaten nicht in Angriff nehmen.

Sollten § 91 Abs. 3 Z 1 und Abs. 4 WAG 2007 den Inhalt
haben, dass die beschwerdefihrende Gesellschaft zur Ubermittlung
der vorliegenden Art von Kundendaten - ohne Berucksichtigung
datenschutzrechtlicher Rahmenbedingungen - verpflichtet sei, so
waren diese Bestimmungen nach Auffassung der beschwerdefihrenden
Gesellschaft verfassungswidrig.

2. Die FMA erstattete eine Gegenschrift, iIn der sie die
Abweisung der Beschwerde beantragt und Folgendes vorbringt:

"Rechtliche Basis fur die von der FMA vorgenommene
Marktuntersuchung ist - wie bereits mehrfach erwdhnt - der in
8§ 91 WAG 2007 verankerte gesetzliche Auftrag der FMA, die Ein-
haltung des WAG 2007 durch Wertpapierfirmen und Wertpapierdienst-
leistungsunternehmen zu uberwachen, dabeil auf das volkswirt-
schaftliche Interesse an einem funktionsfahigen Kapitalmarkt und
auf die Interessen der Anleger Bedacht zu nehmen. Aufgrund dieser
Aufgabe ist die FMA i1nsbesondere berechtigt, alle Untersuchungen
durchzufihren und jene MaRnahmen zu ergreifen, die erforderlich
sind, um bei der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen die
Wahrung der Interessen der Anleger zu gewahrleisten.

Fir das Verstandnis jeder einzelnen konkreten Malihahme
Im Rahmen der Marktuntersuchung erscheint es der FMA wesentlich,
den Konnex mit allen weiteren Untersuchungsschritten aufzuzeigen,
wie sie von der FMA gezielt nicht nur in Bezug auf die Beschwer-
defihrerin, sondern parallel auf eine fTir den Osterreichischen
Wertpapierdienstleistungssektor reprasentative Auswahl an Wert-
papierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen bezogen
gesetzt wurden.
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Vorrangiges Ziel der von der FMA durchgefihrten Markt-
untersuchung war es, auf breiter Basis die Einhaltung der unbe-
dingten Konzessionsvoraussetzung des 8 3 Abs. 5 Z 4 WAG 2007 zu
Uberprufen, wonach konzessionierte Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen keine Dienstleistungen erbringen
darfen, die das Halten von Geld, Wertpapieren oder sonstigen
Instrumenten des Kunden umfassen, so dass diese Unternehmen dies-
beziglich zu keiner Zeit Schuldner ihrer Kunden werden kénnen.
Hiezu ist festzuhalten, dass die auch in der Offentlichkeit
hinlanglich bekannten Betrugsfalle der Vergangenheit aus dem
Kreise der Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen jeweils stets mit einer Missachtung dieser gesetzlichen
Bestimmung bzw. deren entsprechender Norm der alten Rechtslage
(8 20 Abs. 1 Z 4 WAG, BGBI Nr. 753/1996) einhergingen. Der
Schwerpunkt der Pridfungshandlungen wurde daher auf die stich-
probenartige Kontrolle der Einhaltung des Verbotes des Haltens
von Kundengeldern durch alle in die Prufungshandlungen einbe-
zogenen Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen

gelegt (.-..).

Dabei war von der FMA sowohl bei Festsetzung der Reirhen-
folge der einzelnen - im Folgenden kurz zusammengefassten -
Untersuchungsschritte als auch bei Durchfuhrung der jeweils
parallel bei bzw. iIn Bezug auf 35 Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen vorzunehmenden Priufungshand-
lungen grol3te Sorgfalt darauf zu legen, einerseits die berech-
tigten Interessen der untersuchten Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen sowie deren Kunden bestmoglich
zu gewahrleisten und andererseits die Erreichung des Zieles der
Marktuntersuchung nicht zu gefahrden. Wesentlich war zudem, dass
die erhobenen Informationen in einem mehrstufigen Verfahren mog-
lichst vollstandig und nach objektiven Kriterien auf Richtigkeit
Uberprufbar eingeholt wurden, um die Behdrde nicht dem Vorwurf
der ungenauen, auf Auskinfte der gepriuften Wertpapierdienst-
leister vertrauenden Aufsichtstatigkeit auszusetzen.

Demzufolge sollten die in die Untersuchung einbezogenen
Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen in
einem ersten Schritt (Schreiben der FMA vom 5. Marz 2009, ON 1)
ersucht werden, eine Reihe von Informationen zur Person, dem
jeweiligen Umfang der Veranlagung, dem Zeitpunkt des Beginns der
Kundenbeziehung sowie dem allfalligen Betreuer des Kunden an die
Behorde zu ubermitteln. Um die Vollstandigkeit und Richtigkeit
der durch dieses Schreiben von den 35 Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen erwarteten Kundendaten moglichst
zu erreichen, konnte die FMA i1n dieser Phase der Untersuchung den
Zweck dieser ersten Prufungshandlung, zu der auch die bescheid-
malige Aufforderung zur Ubermittlung von Kundendaten zu zahlen
iIst, nur soweit offenlegen, als die betroffenen Unternehmen zwar
dariber informiert werden mussten, dass die angeforderten Kunden-
daten zum Zwecke des Ziehens einer reprasentativen Stichprobe und
darauffolgend zur Kontrolle der "Einhaltung bestimmter, fur den
Schutz der Anleger besonders bedeutsamer Bestimmungen® - Im Be-
sonderen, ob u.a. "Kundengelder im Sinne des WAG 2007 fliellen~
(vgl. Pressemitteilung der FMA vom 10. Marz 2009) - dienen



- 14 -

sollen, dass jedoch nicht gleichzeitig durch die vollstandige
Offenlegung des Untersuchungsgegenstandes, allfallig gegen das
Verbot des Haltens von Kundengeldern verstoflende Unternehmen -
bereits zu Beginn der Untersuchung gleichsam vorgewarnt - Daten
bewusst vor der Behorde zuriuckhielten.

Im zweiten Schritt sollten die in die Untersuchung ein-
bezogenen Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen aufgefordert werden, eine vollstandige Auflistung der im
Rahmen der Geschaftstatigkeit des jeweiligen Unternehmens im
Zeitraum vom 01.01.2007 bis 30.04.2009 verwendeten in- und aus-
landischen Konten, Depots und Sparbiucher bzw. Sparkonten ...
unter Beifugung detaillierter Informationen und Angaben zu den
betreffenden Bankverbindungen zu Ubermitteln.

Im dritten Schritt sollten die durch Stichprobe aus den
gemeldeten Kundenlisten aller in die Untersuchung einbezogener
Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen aus-
gewahlten Kunden unter ausdricklichem Hinweis auf den rein
praventiven Charakter dieser MalBhahme dahingehend um Mitwirkung
ersucht werden, dass sie mittels Fragebogen Informationen zur
Bank, an welche sie das zu veranlagende Geld uUberwiesen haben,
bekannt geben. Die Ergebnisse dieser Kundenbefragung sollten
schlielRlich mit den von den untersuchten Unternehmen in Schritt
Zwei Ubermittelten Angaben und Informationen abgeglichen und auf
allfallige Indizien fur das Halten von Kundengeldern uUberpriuft
werden. Im vierten und funften Schritt der von der FMA durchge-
fuhrten Marktuntersuchung sollten die im zweiten Schritt er-
hobenen Angaben der in die Untersuchung einbezogenen Unternehmen
zu den im Rahmen ithrer Geschaftstatigkeit verwendeten Konten und
Bankverbindungen durch einen Abgleich mit den bei Osterreichi-
schen Kreditinstituten (Schritt Vier) und bei den von den Unter-
nehmen mit der Prifung des Jahresabschlusses bzw. der Erstellung
der gesonderten Prufungsberichte gemall 88 73 bzw. 74 WAG 2007
beauftragten Abschlussprifern (Schritt Funf) vorliegenden diesbe-
zuglichen Informationen Uberprift und auf mogliche Indizien fur
einen VerstolR gegen das Verbot des Haltens von Kundengeldern hin
untersucht werden.

Die oben dargestellten Untersuchungsschritte der FMA
sind zum aktuellen Zertpunkt bereits umgesetzt bzw. iIn der Aus-
wertungsphase. Lediglich hinsichtlich der mittels des angefoch-
tenen Bescheides angeforderten Kundenlisten und der Einbindung
der Kunden der Beschwerdefuhrerin in die Marktuntersuchung wird
seitens der FMA der Ausgang des gegenstandlichen Beschwerdever-
fahrens vor dem VFfGH abgewartet.

Das wichtigste Instrument der FMA bei der Wahrnehmung
threr Aufgaben als Aufsichtsbehtdrde Uber Wertpapierfirmen und
Wertpapierdienstleistungsunternehmen 1Sd 8 91 WAG 2007 ist das
umfassende Einsichts- und Auskunftsrecht gegenuber den beauf-
sichtigten Unternehmen. Gleichermallen von Bedeutung fuUr eine
zielgerichtete Aufsicht ist der innerhalb der verfassungsrecht-
lichen Schranken gesetzlich eingerdaumte Handlungsspielraum bei
der Auswahl der einzusetzenden Aufsichtsmittel und MaRnahmen.
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Wie bereits oben angefihrt entschloss sich die FMA in
Wahrnehmung ithrer Aufgaben als Aufsichtsbehdrde gemdR & 91 WAG
2007 zur Durchfuhrung einer reprasentativen Untersuchung des
Osterreichischen Marktes im Hinblick auf mogliche Gefahrdungen
oder Verletzungen von Anlegerinteressen bei der Erbringung von
Wertpapierdienstleistungen durch Wertpapierfirmen und Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen, wie sie iInsbesondere durch Verstolle
von Unternehmen aus dieser Branche gegen das Verbot des Haltens
von Kundengeldern in der Vergangenheit bereits mehrfach aufge-
treten sind, zum Teil erheblichen Schaden Im Vermbégen der betrof-
fenen Anleger verursacht haben und dadurch das Vertrauen der An-
leger in das Funktionieren des Wertpapierdienstleistungsmarktes
nachhaltig beeintrachtigen.

Das mit dieser Untersuchung verfolgte Ziel erforderte
zunéchst die Bestimmung jener Wertpapierfirmen und Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen, welche einen repréasentativen Quer-
schnitt durch den Markt bilden. Folglich wurden samtlich[e]
marktrelevanten grofRen sowie eine Auswahl mittlerer Wertpapier-
firmen und einige Wertpapierdienstleistungsunternehmen in die
Untersuchung einbezogen, sodass schlielllich von den zu Beginn der
Marktuntersuchung rund 250 konzessionierten Wertpapierfirmen und
Wertpapierdienstleistungsunternehmen insgesamt 35 Unternehmen
umfasst waren.

In weiterer Folge waren jene o.a. Untersuchungsschritte
sowie die durch diese zu erhebenden und zu uberpriufenden Informa-
tionen festzulegen, welche fur die Zielerreichung, ein aussage-
kraftiges Ergebnis hinsichtlich der Beachtung des Verbotes des
Haltens von Kundengeldern durch 6sterreichische Wertpapierfirmen
und Wertpapierdienstleistungsunternehmen zu erhalten und allen-
falls erforderliche individuelle MaRBnahmen bei festgestellten
Verstollen setzen zu konnen, erforderlich und geeignet sind. So
wurde beschlossen, auch eine fur den Wertpapierdienstleistungs-
markt représentative Anzahl von Einzelkunden bei Wertpapierfirmen
und Wertpapierdienstleistungsunternehmen in die Untersuchung mit
einzubeziehen.

Zum Zwecke der Auswahl der in die Untersuchung einzu-
bindenden Kunden bedurfte es eines Verfahrens zur Ziehung von
Kundenstichproben. Um die Kundenstichprobe fir jedes untersuchte
Unternehmen reprasentativ gestalten zu konnen, wurden von der FMA
grundsatzlich vollstandige Kundenlisten angefordert. Lediglich
bei jenen Unternehmen, deren Kundenanzahl 1.000 Kunden uberstieg,
wurde die Anzahl der zu ubermittelnden Kundendaten auf jene
1.000 Kunden eingeschrankt, welche zuletzt in ein Vertragsver-
haltnis mit dem In die Untersuchung einbezogenen Unternehmen
getreten waren. Durch dieses Verfahren sollte eilnerseits den
betroffenen Unternehmen ein udbermaliger Aufwand erspart [und]
andererseits der Behdrde ermoglicht werden, die Stichprobe aus
einem Pool an sowohl fur den Markt als auch fur jedes Unternehmen
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reprasentativen Kunden ziehen zu kdénnen. Insgesamt wurden auf
diese Weise Daten von rund 17.000 Kunden erhoben und letztlich
eine Stichprobe von ca. 800 im Untersuchungsschritt Drei be-
fragten Kunden ermoglicht.”

V. Der Verfassungsgerichtshof hat nach Durchfihrung einer
offentlichen mundlichen Verhandlung Uber die - zul&ssige - Be-
schwerde erwogen:

1. Dem - verfassungsgesetzlich gewédhrleisteten - Grund-
recht auf Datenschutz (8 1 Abs. 1 Datenschutzgesetz — DSG 2000)
zufolge hat jedermann Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betref-
fenden personenbezogenen Daten, sowelt er daran ein schutzwir-
diges Interesse, insbesondere im Hinblick auf die Achtung seines
Privat- und Familienlebens, hat. Ein schutzwirdiges Interesse ist
von vornherein bei allgemeiner Verfugbarkeit der Daten oder deren
mangelnder Ruckfuhrbarkeit auf den Betroffenen ausgeschlossen.

Zum Gewadhrleistungsumfang des Grundrechts auf Daten-
schutz hat der Verfassungsgerichtshof sowohl zur Rechtslage vor
dem DSG 2000 als auch zum DSG 2000 selbst ausgesprochen, dass
Schutzobjekt des Grundrechtes auch Wirtschaftsdaten sind und dass
der Anspruch auf Geheimhaltung schutzwirdiger personenbezogener
Daten nicht blol3 auf die Nicht-Weitergabe erhobener Daten ge-
richtet ist, sondern es auch verbietet, dass der Betroffene zur
Offenlegung verpflichtet wird (vgl. dazu VfSlg. 12.228/1989,
12.880/1991, 16.369/2001).

Beschrankungen dieses Grundrechts sind dem Gesetzes-
vorbehalt des 8 1 Abs. 2 DSG 2000 zufolge (abgesehen vom lebens-
wichtigen Interesse der Betroffenen an der Verwendung personenbe-
zogener Daten oder ithrer Zustimmung dazu) nur zur Wahrung uber-
wiegender berechtigter Interessen eines anderen, und zwar bei
Eingriffen einer staatlichen Behtrde nur aufgrund von Gesetzen
zul&ssig, die aus den In Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Grinden
notwendig sind. Besondere Schutzvorkehrungen gelten ferner flur



- 17 -

"threr Art nach besonders schutzwirdig(e)'™, also sogenannte
sensible Daten, die hier nicht vorliegen.

Gemall Art. 8 Abs. 2 EMRK sind Eingriffe in das in diesem
Artikel verblUrgte Grundrecht nur statthaft, insoweit sie eine
MalRnahme darstellen, die iIn einer demokratischen Gesellschaft fur
die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das
wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidigung der Ordnung und
zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Ge-
sundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer notwendig ist. Auch im Fall zulassiger Beschrankungen
darf gemall dem letzten Satz des 8 1 Abs. 2 DSG 2000 der Eingriff
Iin das Grundrecht jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel
fuhrenden Art vorgenommen werden.

Das Grundrecht auf Datenschutz ist Im Zusammenhang mit
Wirtschaftsdaten daher so zu verstehen, dass die Erhebung von
Wirtschaftsdaten, an denen die Wirtschaftssubjekte ein schutz-
wirdiges Interesse haben, gemd3 8 1 DSG 1Vm Art. 8 Abs. 2 EMRK
jedenfalls nur dann zul&ssig ist, wenn eine zur Datenerhebung
ermachtigende Norm den Eingriff gestattet, dieser einem der
enumerativ aufgezdhlten Eingriffsziele dient und auf das
Erforderliche beschrankt, geeignet und verhaltnismdflig ist.

Bei der Beurteilung der Frage, ob und inwiefern "Uber-
wiegende berechtigte Interessen™ (8 1 Abs. 2 DSG 2000) den Ein-
griff rechtfertigen und ob dieser Eingriff verhaltnismallig ist,
sind das Interesse des (der) Betroffenen an der Geheimhaltung und
das Interesse am staatlichen Eingriff gegenitberzustellen und ab-
zuwédgen. In einem Fall wie dem vorliegenden, in dem eine MaRnahme
strittig ist, mit der die beschwerdefihrende Gesellschaft zur
Ubermittlung von eigenen (personenbezogener Wirtschafts)Daten
verpflichtet wird, in diesen Daten aber zugleich personenbezogene
Daten Dritter enthalten sind, ist der Eingriff nur zulassig, wenn
das zu seiner Rechtfertigung herangezogene Interesse die schutz-
wirdigen Interessen samtlicher Betroffenen Uberwiegt.
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2. Gemall 8 91 Abs. 1 Z 1 WAG 2007 hat die FMA die Ein-
haltung dieses Bundesgesetzes durch Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen zu uberwachen und dabei auf das
volkswirtschaftliche Interesse an einem funktionsfahigen Kapital-
markt und auf die Interessen der Anleger Bedacht zu nehmen. Nach
Abs. 2 Z 2 leg.cit. hat die FMA alle Untersuchungen durchzufihren
und jene Mallnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, um bei
der Erbringung von Wertpapierdienstleistungen und Anlagetatig-
keiten die Wahrung der Interessen der Anleger zu gewdhrleisten.
Abs. 3 leg.cit. umschreibt die sich daraus ergebenden konkreten
Befugnisse der FMA. Diese betreffen durchwegs MalRnahmen, die sich
gegen die Unternehmen und i1hre Organe richten. Eine direkte Ein-
beziehung von Kunden ist hier nicht explizit vorgesehen. Abs. 4
leg.cit. enthadlt die Ermachtigung der FMA zur Verarbeitung von
Daten 1Sd DSG 2000.

Der angefochtene Bescheid bezeichnet die Anforderung der
Kundendaten als aufsichtsrechtliche Mallnahme, um praventiv die
Interessen der Anleger effektiv schiutzen zu kdonnen. Es gehe um
das Ziehen "einer unternehmensbezogen reprasentativen Stichprobe™
zum Zweck einer "abschlieRenden Uberprifung der Einhaltung be-
stimmter fur die Anleger besonders bedeutsamer Bestimmungen'.
Dieses Aufsichtsmittel seil nicht nur unbedingt erforderlich,
sondern stelle auch das gelindeste zur Verfigung stehende Mittel
dar. In der Gegenschrift spricht die belangte Behdrde von einer
"stichprobenartigen Kontrolle der Einhaltung des Verbotes des
Haltens von Kundengeldern™. In der mundlichen Verhandlung ist
klargestellt worden, dass die Umfrage einerseits das Aufdecken
von Gesetzwidrigkeiten bezweckt, andererseits die Unternehmen
von kunftigem gesetzwidrigem Verhalten abschrecken soll, somit
generalpraventiven Charakter hat. Dabei geht es, wie das Verfah-
ren ergeben hat, in erster Linie um die Beachtung der Vorschrift
des 8 3 Abs. 5 Z 4 WAG 2007, wonach es Wertpapierfirmen und Wert-
papierdienstleistungsunternehmen nicht gestattet ist, beil der
Erbringung von Wertpapierdienstleistungen Geld, Wertpapiere oder
sonstige Instrumente von Kunden entgegen zu nehmen und zu halten.
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Es zahlt zweifellos zu den - im 6ffentlichen Interesse
liegenden - Aufgaben der FMA, die Einhaltung dieser Vorschrift
mit den gesetzlich vorgesehenen Aufsichtsmitteln zu Uberprifen.
Andererseits ist im Verfahren nicht bestritten worden, dass die
an eine Wertpapierfirma gerichtete Aufforderung, die Namen ihrer
letzten 1000 Kunden und die Hohe der jeweiligen Veranlagungen
bekannt zu geben, einen Eingriff in das Grundrecht auf Daten-
schutz sowohl des Unternehmens als auch seiner Kunden bewirkt.
Dieser Eingriff bedarf nach dem oben Gesagten einer gesetzlichen
Grundlage; er ist Uberdies nur zulassig, wenn er - gemessen an
dem zugrunde liegenden Anlass und dem angestrebten Erfolg - er-
forderlich, geeignet und verhaltnismalig ist.

Letzteres ist im vorliegenden Fall zu verneinen:

Auszugehen ist davon, dass die Ubermittlung der Kunden-
daten fur sich allein es der FMA nicht erlaubt, die Einhaltung
der Vorschrift des 8 3 Abs. 5 Z 4 WAG 2007 oder anderer Bestim-
mungen dieses Gesetzes zu kontrollieren. Die Anforderung der
Kundendaten kann daher nur vor dem Hintergrund des mit ihr ver-
folgten weiteren Zweckes beurteilt werden. Dieser besteht darin,
das Datenmaterial Tur das Ziehen eilner représentativen Kunden-
stichprobe zu gewinnen, mit deren Hilfe in der Folge eine Be-
fragung von Kunden durchgefihrt werden soll. Im Verfahren ist
unbestritten geblieben, dass die Mitwirkung der Kunden an dieser
Befragung auf freiwilliger Basis erfolgt, die FMA somit keine
Handhabe hat, Auskinfte der Kunden (in Form der Beantwortung des
ubermittelten Fragebogens) zu erzwingen. Damit erweist sich aber
die strittige Anforderung der Kundendaten als von vornherein
ungeeignet, um das Aufsichtsziel zu erreichen: Bei der beab-
sichtigten Vorgangsweise wiurden ndmlich zunachst ohne Wissen und
Zustimmung der betroffenen Kunden Daten Uber thre ldentitat und
thr Anlagevolumen Ubermittelt werden, die Im Sinne des ange-
strebten Erfolges Uberhaupt nur dann verwertbar waren, wenn die
Kunden in der Folge (sofern sie uUberhaupt in die Stichprobe
einbezogen sind) zur Beantwortung des Fragebogens bereit sind.
Dass die Bereitschaft zur Mitwirkung so hoch ist, dass letztlich
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statistisch abgesicherte Aussagen gewonnen werden konnen, ist
daber keineswegs gewahrleistet und kann auch nicht erzwungen
werden. Die belangte Behdrde konnte im Verfahren aber auch nicht
plausibel machen, dass mit den bei einer solchen Umfrage allen-
falls gewonnenen Informationen die Einhaltung der Vorschrift des
8 3 Abs. 5 Z 4 WAG 2007 verlasslicher beurteilt werden kann als
durch die vom Gesetz explizit vorgesehenen Aufsichtsmittel (vgl.
dazu insbesondere § 22 WAG 2007). Angesichts dessen kommt dem
Umstand, dass die in Rede stehende Erhebung von Kundendaten an
sich, vor allem aber die personliche Befragung der einzelnen
Kunden geeignet ist, das Vertrauen der Kunden in die Seriositat
des Unternehmens, dem sie i1hr Geld anvertraut haben, zu erschit-
tern, besonderes Gewicht zu.

Die mit dem angefochtenen Bescheid intendierte Ermitt-
lung der Kundendaten und die oben dargestellte weitere Verarbei-
tung der Kundendaten durch die FMA ist daher als ungeeignete bzw.
unverhaltnismélRige MalRnahme anzusehen und fuhrt somit schon aus
diesem Grund zu einem unzulassigen Eingriff in das Grundrecht auf
Datenschutz.

3. Der angefochtene Bescheid hat somit die beschwerde-
fuhrende Gesellschaft in i1hrem verfassungsgesetzlich gewdhrleis-
teten Grundrecht auf Datenschutz gemal § 1 DSG 2000 verletzt und
war daher aufzuheben.

4. Der Kostenzuspruch stitzt sich auf § 88 VFGG.
Wien, am 17. Dezember 2009

Der Prasident:
Drr Holzinger

Schriftfihrer:
Mag. C e d e



