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Einschreiten gegen unerlaubte Investmentgeschifte §15

Unternehmen anweisen, den von der Bundesanstalt festgesetzten Betrag
im Namen der Bundesanstalt unmittelbar an den Abwickler zu leisten,
wenn dadurch keine Beeinflussung der Unabhingigkeit des Abwicklers zu
besorgen ist.

I. Allgemeines

§ 15 regelt das Einschreiten der BaFin gegen unerlaubte Investmentgeschifte
und tibernimmt § 17 ¢ InvG und § 37 KWG. Zweck des § 15 ist die Erfiillung der
aufsichtsrechtlichen Aufgaben durch die BaFin, vor allem der Bekdmpfung von
Missstinden im Investmentbereich. Durch das mdgliche schnelle Eingreifen
der BaFin sollen Anleger zum einen vor Wertverlusten bewahrt werden, zum ande-
ren soll die Integritit des Finanzplatzes Deutschland geschiitzt werden. Eine straf-
rechtliche Sanktion des unerlaubten Investmentgeschifts sieht § 339 vor.

II. Anwendungsbereich

Nach § 15 handelt es sich dann um ein unerlaubtes Investmentgeschiift,
wenn die kollektive Vermogensverwaltung ohne die nach § 44 I erforderliche Re-
gistrierung oder ohne die nach §§20, 21 oder §22 oder nach Art.6 der RL
2009/65/EU oder der AIFM-RL erforderliche Erlaubnis im Inland erbracht wird.
Weiterhin stehen der BaFin die Eingriffsbefugnisse auch dann zu, wenn neben der
kollektiven Vermogensverwaltung die in § 20 II, III aufgefiihrten Dienstleistungen
oder Nebendienstleistungen ohne die hierflir-erforderliche Erlaubnis-erbracht wer-
den. Zu diesen Dienstleistungen zihlen bspw. die Finanzportfolioverwaltung
oder die Anlagevermittlung. Dabei spielt es keine Rolle fiir die Eingriftsbefugnis,
ob eine Person, ein inlindisches oder auslandisches Unternehmen unerlaubt titig
wird sowie welche Rechtsform. das Unternehmen hat. Ankniipfungspunkt fiir die
Eingriffsbefugnis ist/ vielmehr, dass die Tatigkeiten unerlaubt im Inland erbracht
werden (BT-Drs. 17/12294, 210).

Die Eingriffsbefugnis der BaFin ist bereits dann gegeben, wenn Teilakte der
kollektiven Vermogensverwaltung, die nach §20 II auch den Vertrieb eigener
Vermdgensanteile umfasst, erbracht werden. Erbringt ein Unternehmen Dienstleis-
tungen oder Nebendienstleistungen nach § 20 I, I, nicht jedoch zusitzlich die kol-
lektive Vermogensverwaltung, stehen der BaFin nicht die Eingriffsbefugnisse nach
dieser Vorschrift, sondern nach dem KWG zu. Der BaFin stehen die Eingriffsbefug-
nisse nach § 15 II 2 auch dann nicht zu, wenn beispielsweise eine EU-OGAW-Ver-
waltungsgesellschaft ohne die erforderliche Anzeige nach §51 (Gesellschaftspass)
oder nach § 310 (Produktpass) Anteile oder Aktien an OGAW im Inland vertreibt,
jedoch die Erlaubnis ihres Herkunftsmitgliedstaates zur kollektiven Vermogens-
verwaltung besitzt. In diesem Fall greifen die Eingriffsbefugnisse insb. nach §5 VI
bzw. § 311 -V (BT-Drs. 17/12294, 210£.). Um auch den Vertrieb des unerlaubten
Investmentgeschifts umfassen zu konnen, bestehen gem. § 15 III die Rechte aus
den § 15 I, IT auch gegeniiber Unternehmen, die in die Anbahnung, den Abschluss
oder die Abwicklung dieser Geschifte einbezogen sind sowie gegentiber deren
Gesellschaftern und den Mitgliedern derer Organe. Dies konnen nicht nur Vermitt-
ler sein, sondern auch Treuhinder, Internetprovider oder sonstige Dritte, die zum
Vertrieb des unerlaubten Geschifts beitragen (EDD/ Distler/Dreibus/Emde § 15
Rn. 15).
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§15 Kapitel 1. Investmentvermogen u. Verwaltungsgesellschaften

III. Anordnungen der BaFin

Nach § 15 I 1 Nr. 1 kann die BaFin im Fall des unerlaubten Investmentgeschifts
nach § 15 II die sofortige Einstellung des Geschiftsbetriebs und die unverziig-
liche Abwicklung der Geschifte anordnen. Einstellung ist das Einstellen der wer-
benden Titigkeit, Abwicklung bedeutet, dass unerlaubt entgegengenommene Ein-
lagen zurtickgezahlt oder sonstige Finanzdienstleistungen riickabgewickelt werden
miissen (EDD/ Distler/Dreibus/Emde § 15 Rn. 18).

Ferner kann die BaFin Weisungen fiir die Abwicklung erteilen (§ 15 I 1 Nr. 2)
oder eine geeignete Person als Abwickler bestellen (§ 15 II 1 Nr. 3). Der Umfang
der Befugnis des Abwicklers ergibt sich aus der Bestellung der BaFin und der Ab-
wicklungsanordnung. Im Regelfall erhilt der Abwickler fiir die Abwicklung die
Stellung des Inhabers bzw. des gesetzlichen Vertreters. Zudem kann er nach § 15 IV
auch einen Insolvenzantrag gem. § 15 InsO stellen. Dieser ist insb. auch dann még-
lich, wenn nicht nur die unerlaubten Investmentgeschifte, sondern auch weitere —
zuldssige — Geschifte betrieben werden. Grund hierfiir ist, dass der Abwickler die
Gliubiger der unerlaubten Geschifte abwickeln muss. Ein Insolvenzantrag ist un-
vermeidlich, wenn das Vermogen des betroffenen Unternehmens nicht ausreicht
(BGHIX ZB 262/05, NJW-RR 2006, 1423 zu § 37 KWG). Allerdings haben trotz
der starken Stellung des Abwicklers die Unternehmer bzw. die Unternehmens-
organe die insolvenzrechtlichen Anhorungs- und Mitwirkungsrechte aus § 15 I 2
InsO sowie das Beschwerderecht des § 34 II InsO.

Die Vorschrift stellt eine Ermessensvorschrift dar, so dass es im Ermessen der
BaFin liegt, ob und mit welchen Mitteln sie gegen das unerlaubte Investment-
geschift einschreitet. Bei der Ermessensaustibung ist die BaFin aber an den Grund-
satz der VerhiltnismiBigkeit gebunden. Dieser kann gebieten, als milderes Mittel
eine ebenso erfolgversprechende aber weniger belastende Maf3nahme zu wihlen.
Je nach Einzelfall kann die BaFin'daher zunichst durch andere, mildere Mafnah-
men als die sofortige Einstellung des Geschiftsbetriebs und unverziigliche Abwick-
lung der Geschiafte gegen das unerlaubte Investmentgeschiaft einschreiten. Ein sol-
cher Fall konnte zB. vorliegen, wenn. das Unternehmen einen entsprechenden
Erlaubnisantrag bei der BaFin stellt und es nicht ausgeschlossen erscheint, dass es
die Voraussetzungen flir die Erteilung der Erlaubnis erfiillen und die BaFin seinem
Erlaubnisantrag entsprechen wird. In einem solchen Fall kann der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit es gebieten, dass die BaFin bis zur Erteilung der Erlaubnis keine
verwaltungsrechtlichen MaBnahmen gegen das betroffene Unternehmen einleitet
und zunichst den Ausgang des Erlaubnisverfahrens abwartet. Ferner hat die BaFin
von einer formlichen Untersagungsverfigung und Abwicklungsanordnung immer
dann abzusehen, wenn das jeweilige Unternehmen der informellen Aufforderung
der BaFin, den unerlaubten Geschiftsbetrieb einzustellen und abzuwickeln, bereits
freiwillig nachkommt (BT-Drs. 17/12294, 211).

Die Bekanntmachung nach § 15 II 2 dient dem Zweck, Anleger davor zu
warnen, ihre Gelder Unternehmen anzuvertrauen, die ohne die erforderliche
Erlaubnis titig sind und gegeniiber denen die BaFin eingeschritten ist. Dies ist er-
forderlich, da bei solchen Unternehmen eine erhohte Gefahr besteht, dass die ihnen
anvertrauten Gelder verloren gehen. Auerdem sind die unerlaubt betriebenen Ge-
schifte in der Regel abzuwickeln, so dass der Anlagezweck nicht erreicht werden
kann.
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Verfolgung unerlaubter Investmentgeschifte §16

IV. Rechtsschutz

Bei einer MaBnahme der BaFin handelt es sich um einen belastenden VA, daher
kann hiergegen Widerspruch bei der BaFin und Anfechtungsklage vor dem
Verwaltungsgericht erhoben werden. Diese haben aber aufgrund des §7 I keine
aufschiebende Wirkung (Fall des § 80 II 1 Nr. 3 VwGO).

§16 Verfolgung unerlaubter Investmentgeschifte

(1) 'Ein Unternehmen, bei dem feststeht oder Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass es unerlaubte Investmentgeschifte betreibt oder dass es
in die Anbahnung, den Abschluss oder die Abwicklung unerlaubter Invest-
mentgeschifte einbezogen ist oder war, sowie die Mitglieder der Organe,
die Gesellschafter und die Beschiftigten eines solchen Unternehmens ha-
ben der Bundesanstalt auf Verlangen Auskiinfte iiber alle Geschiftsange-
legenheiten zu erteilen und simtliche Unterlagen vorzulegen. *Ein Mit-
glied eines Organs, ein Gesellschafter oder ein Beschiftigter hat auf
Verlangen auch nach seinem Ausscheiden aus dem Organ oder dem Unter-
nehmen Auskunft zu erteilen und Unterlagen vorzulegen. ’Die Bundes-
anstalt kann den in Satz 1 genannten Unternehmen und Personen Weisun-
gen zur Sicherung von Kundengeldern, Daten und Vermogenswerten
erteilen.

(2) 'Soweit dies zur Feststellung der Art oder des Umfangs der Ge-
schifte oder Titigkeiten erforderlich ist, kann die Bundesanstalt Priifun-
gen in Riumen des Unternehmens sowie in den Riumen der nach
Absatz 1 auskunfts- und vorlegungspflichtigen Personen und Unterneh-
men vornehmen. *Die Bediensteten der Bundesanstalt diirfen hierzu
1. Ridume nach Satz 1 innerhalb der iiblichen Betriebs- und Geschiftszei-

ten betreten und besichtigen,

2. Raume nach Satz1 auch auBerhalb der iiblichen Betriebs- und Ge-
schiftszeiten betreten und besichtigen, um dringende Gefahren fiir die
offentliche Ordnung und Sicherheit zu verhiiten und

3. Rdume, die auch als Wohnung dienen, betreten und besichtigen, um
dringende Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit zu ver-
hiiten;

das Grundrecht des Artikels 13 des Grundgesetzes wird insoweit ein-
geschrinkt.

(3) 'Die Bediensteten der Bundesanstalt diirfen die Riume des Unter-
nehmens sowie die Rdume der nach Absatz 1 auskunfts- und vorlegungs-
pflichtigen Personen durchsuchen. 2Im Rahmen der Durchsuchung diir-
fen die Bediensteten auch die auskunfts- und vorlegungspflichtigen
Personen zum Zwecke der Sicherstellung von Gegenstinden im Sinne des
Absatzes 4 durchsuchen. *Das Grundrecht des Artikels 13 des Grundgeset-
zes wird insoweit eingeschrinkt. “Durchsuchungen von Geschiftsriumen
und Personen sind, auBBer bei Gefahr im Verzug, durch den Richter an-
zuordnen. *Durchsuchungen von Riumen, die als Wohnung dienen, sind
durch den Richter anzuordnen. Zustiindig ist das Amtsgericht, in dessen
Bezirk sich die Riume befinden. ’Gegen die gerichtliche Entscheidung ist
die Beschwerde zulissig; die §§ 306 bis 310 und 311a der Strafprozessord-
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§16 Kapitel 1. Investmentvermogen u. Verwaltungsgesellschaften

nung gelten entsprechend. 8Uber die Durchsuchung ist eine Niederschrift
zu fertigen. °Sie muss die verantwortliche Dienststelle, Grund, Zeit und
Ort der Durchsuchung und ihr Ergebnis und, falls keine gerichtliche An-
ordnung ergangen ist, auch Tatsachen, welche die Annahme einer Gefahr
im Verzug begriindet haben, enthalten.

(4) Die Bediensteten der Bundesanstalt konnen Gegenstiande sicherstel-
len, die als Beweismittel fiir die Ermittlung des Sachverhaltes von Bedeu-
tung sein konnen.

(5) 'Die Betroffenen haben MaBnahmen nach den Absitzen 2 und 3
Satz 1 sowie Absatz 4 zu dulden. *Der zur Erteilung einer Auskunft Ver-
pflichtete kann die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren Beant-
wortung ihn selbst oder einen der in § 383 Absatz 1 Nummer 1 bis 3 der
Zivilprozessordnung bezeichneten Angehdrigen der Gefahr strafgericht-
licher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz iiber Ordnungs-
widrigkeiten aussetzen wiirde.

(6) 'Die Bundesanstalt darf einzelne Daten aus der Datei nach §24c
Absatz 1 Satz 1 des Kreditwesengesetzes abrufen, soweit dies erforderlich
ist zur Erfiillung ihrer aufsichtlichen Aufgaben nach diesem Gesetz, ins-
besondere im Hinblick auf unerlaubt betriebene Investmentgeschifte,
und sofern besondere Eilbediirftigkeit im Einzelfall vorliegt. 2§ 24c Ab-
satz 4 des Kreditwesengesetzes ist entsprechend anzuwenden.

(7) Die Absitze 1 bis 6 gelten entsprechend fiir andere Unternehmen
und Personen, sofern
1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie in die Anlage oder Ver-
waltung von Investmentvermogen einbezogen sind, die in einem ande-
ren Staat entgegen einem dort bestehenden Verbot erbracht werden und
2. die zustindige Behorde des anderen Staates ein entsprechendes
Ersuchen an die Bundesanstalt stellt.

(8) 'Soweit und solange Tatsachen die Annahme rechtfertigen oder fest-
steht, dass ein Unternehmen unerlaubte Investmentgeschifte betreibt,
kann die Bundesanstalt die Offentlichkeit unter Nennung des Namens
oder der Firma des Unternehmens iiber diesen Verdacht oder diese Fest-
stellung informieren. *Satz 1 ist entsprechend anzuwenden, wenn ein Un-
ternehmen die unerlaubten Investmentgeschifte zwar nicht betreibt, aber
in der Offentlichkeit einen entsprechenden Anschein erweckt. *Vor der
Entscheidung iiber die Veroffentlichung der Information ist das Unterneh-
men anzuhdren. “Stellen sich die von der Bundesanstalt veroffentlichten
Informationen als falsch oder die zugrundeliegenden Umstinde als un-
richtig wiedergegeben heraus, so informiert die Bundesanstalt die Offent-
lichkeit hieriiber in der gleichen Art und Weise, wie sie die betreffende In-
formation zuvor bekannt gegeben hat.

I. Allgemeines

§ 16 entspricht den Regelungen des § 44c KWG und §5 ZAG, enthilt die Re-
gelung des § 19h InvG und wurde zuletzt mit der Umsetzung der OGAW-V-RL
iberarbeitet. Die in § 16 genannten Rechte dienen der Sachverhaltsaufklirung
und Vorbereitung von AufsichtsmaBnahmen nach § 15 und stehen aufgrund
des Wortlauts nur der BaFin, nicht aber der Bundesbank zu. Wihrend § 14 auf Un-
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Verfolgung unerlaubter Investmentgeschifte §16

ternehmen mit Erlaubnis/Registrierung abzielt, betrifft § 16 Unternehmen und
Personen, welche unerlaubte Investmentgeschifte betreiben.

II. Anwendungsbereich

§16 bezieht sich auf die Legaldefinition des unerlaubten Investment-
geschifts aus § 15 I. Dieses muss entweder feststehen oder zumindest miissen Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen. Diese durch Tatsachen gerechtfertigte An-
nahme entspricht dem einfachen Verdacht des §152 II StPO, wonach die
Staatsanwaltschaft zur Ermittlung verpflichtet ist, sofern ,,zureichende tatsich-
liche Anhaltspunkte® vorliegen. BloBe Vermutungen reichen nicht aus. Es ge-
ntigt jedoch, wenn aufgrund der Tatsachen eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir
besteht, dass unerlaubte Investmentgeschifte getitigt werden (Meyer-GoBner/
Schmitt/ Peters StPO § 152 Rn. 4).

III. Verpflichtete

Wenn das Unternehmen selbst offenbarungspflichtig ist, wird die Verpflichtung
durch den gesetzlichen Vertreter (Vorstand, Geschiftsfiihrer) oder andere vertre-
tungsberechtigte Personen wahrgenommen. Ferner sind die Mitglieder der Or-
gane verpflichtet. Dies konnen die Geschiftsfiihrung, der Vorstand, AufSichts- und
Verwaltungsrat oder uU auch ein Beirat sein. Unter den auskunftspflichtigen
Beschiiftigten sind alle;abhingig Beschiftigten zu verstehen. Dabei sind nach
§16 12 auch ehemalige Beschiftigte-und Organmitglieder umfasst, welche aus
dem Unternehmen ausgeschieden sind. Damit soll verhindert werden, dass sich das
Unternehmen den Fragen durch eine kurzfristige Auflésung von Beschiftigungs-
verhiltnissen entzieht (EDD/ Distler/Dreibus/Emde §16 Rn.12). In bestimmten
Fillen sind auch von einem betroffenen Unternehmen beauftragte R echtsanwilte,
Steuerberater-oder-Wirtschaftspriifer als externe Beschiftige eingeordnet. Dies gilt
insb., wenn sie als Treuhidnder titig-sind: Deren'berufsrechtliche Verschwiegen-
heitspflicht sperrt ein Auskunftsverlangen aber nur hinsichtlich solcher Titigkeiten,
die rechts- bzw. steuerberatend und nicht wirtschaftlich geprigt sind (LNSSWW/
Schmitz KWG § 44c Rn. 27 mwNN).

Ferner sind alle in die Anbahnung, den Abschluss und die Abwicklung
einbezogenen Unternehmen umfasst. In die Abwicklung einbezogen sind vor
allem Treuhinder und andere Unternehmen, die in den Vertrieb eingeschaltet sind
(BSK/Samm KWG §44c Rn.26). Die Ausweitung auf die genannten Unter-
nehmen darf aber nicht dazu fiihren, dass die gesamte Geschiftstitigkeit des Unter-
nehmens ausgeforscht wird. Eine Pflicht zur Vorlage von Unterlagen bzw. zur
Auskunftserteilung besteht dann nicht, wenn sie nichts mit dem unerlaubten Invest-
mentgeschift zu tun haben.

Nach § 16 VII kann die BaFin auf ein Amtshilfeersuchen einer auslindischen
Behorde gegeniiber Personen und Unternehmen titig werden, die im Verdacht ste-
hen, dass sie in die Anlage und Verwaltung von Investmentvermogen einbezogen
sind, die in dem anderen Staat verboten ist. Voraussetzung ist aufgrund des Her-
kunftslandprinzips allerdings, dass das Unternehmen bzw. die andere Person ihren
Sitz in dem Land der um Amutshilfe ersuchenden Behorde hat, da diese ansonsten
nicht die ,zustindige Behorde® wire (EDD/ Distler/Dreibus/Emde KAGB § 16
Rn. 18f)).
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§16 Kapitel 1. Investmentvermogen u. Verwaltungsgesellschaften

IV. Rechte der BaFin

1. Auskunfts- und Vorlagepflichten. Zum einen sind die og Verpflichteten
zur Auskunft und Vorlage von Unterlagen verpflichtet (ausfiihrlich s. Kommen-
tierung zu § 14).

2. Priifungs-, Betretungs- und Besichtigungsbefugnisse. Zum anderen
bestehen Priifungs-, Betretungs- und Besichtigungsbefugnisse nach § 16 II
durch die BaFin. Sie kann Priifungen in den Riumen der og. Verpflichteten vor-
nehmen, soweit dies zur Feststellung der Art und des Umfangs der Geschifte und
Titigkeiten erforderlich ist. Diese Definition stellt sicher, dass die Behorde nur ge-
geniiber Verpflichteten titig wird, die moglicherweise ein unerlaubtes Investment-
geschift betreiben. Verglichen mit dem Auskunfts- und Vorlagerecht ist das Prii-
fungsrecht zwar wesentlich belastender, aber auch wirkungsvoller. Denn die BaFin
wird vor allem dann eine kurzfristige und unangekiindigte Priifung durchfithren,
wenn der Verpflichtete nicht kooperiert und uU weitere Manahmen vor Ort
(§ 16 111, IV) erforderlich sind. Der Priifungsauftrag wird in der Priifungsanordnung
der BaFin festgelegt, die Priifungsfeststellungen sind in einem Priifungsbericht fest-
zuhalten.

Die Bediensteten der BaFin diirfen nach § 16 II 2 Nr. 1 die Rdume der Ver-
pflichteten betreten und besichtigen. Das gilt aber nur fiir die Betriebs- und
Geschiftsriume, da nur diese Betriebs- und Geschiftszeiten haben. Bei der Bestim-
mung der ,,iiblichen Betriebs- und Geschiftszeiten® ist auf die tiblichen Betriebs-
und Geschiftszeiten vergleichbarer Unternehmen abzustellen. Zudem konnen zur
Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit diese
Riume auch auBerhalb der tiblichen Betriebs< und Geschiftszeiten betreten und
besichtigt werden, § 16 IT 2 Nr. 2.

AuBerdem kénnen Wohnungen besichtigt und betreten werden; § 16 IL2 Nr. 3.
Da Wohnungen keine Betriebs- und Geschiftszeiten haben, trotzdem aber betreten
werden kénnen, muss § 16112 Nry3 dahingehend eingeschrinkt werden; dass ein
nichtliches Betretungs- und Besichtigungsrecht ausgeschlossen ist. Dies folgt aus
dem besonderen Schutz der Wohnung in Art. 13 GG. Beziiglich der Nachtzeiten
kann § 104 IIT StPO analog herangezogen werden.

3. Durchsuchungsbefugnis. Des Weiteren konnen die Bediensteten der
BaFin Rdume der Verpflichteten und die verpflichteten Personen selbst
durchsuchen. Hierunter versteht man das ziel- und zweckgerichtete Suchen staat-
licher Organe zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzuspiiren, was der
Betroffene von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben will (BVerfG 1 BvR
1202/84, NJW 1987, 2499). Eine Durchsuchung kommt immer dann in Betracht,
wenn sie zur Feststellung der Art und des Umfangs des unerlaubten Investment-
geschifts erforderlich ist und mildere Mittel entweder zwecklos erscheinen oder er-
folglos sein.

Eine Durchsuchung ist nach § 16 III 4, 5 grundsitzlich nur auf Grundlage eines
richterlichen Durchsuchungsbeschlusses zulissig, eine Ausnahme gilt fiir Be-
triebs- und Geschiftsraume sowie flir die verpflichteten Personen bei Gefahr im
Verzug, § 16 Il 4. Die Gefahr im Verzug ist immer dann zu bejahen, wenn die
durch die Anrufung des Richters eintretende Verzogerung den Erfolg der Durch-
suchung gefihrden wiirde. Eine Durchsuchung von Wohnriumen auch bei Gefahr
im Verzug ohne richterlichen Durchsuchungsbeschluss ist aufgrund des Wortlauts
des § 16 III nicht zulissig.
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Verfolgung unerlaubter Investmentgeschifte §16

Den Durchsuchungsbeschluss erldsst das nach der Belegenheit gem. § 16 III 6
zustindige Amtsgericht, welches den Gerichtsorganisationsgesetzen des jewei-
ligen Bundeslandes zu entnehmen ist. Antragsbefugt ist entsprechend dem Wortlaut
nur die BaFin. Nur deren Bedienstete diirfen die Durchsuchungen vornehmen, da
nur sie ausdriicklich genannt sind. Statthafter Rechtsbehelf gegen die Durch-
suchungsanordnung ist die Beschwerde beim handelnden Amtsgericht gem.
§16 II1 7 iVm § 306 StPO. Eine Beschwerde hat jedoch gem. § 16 III 7 iVm § 307
StPO keine aufschiebende Wirkung.

4. Sicherstellung. Die Bediensteten der BaFin kénnen gem. § 16 IV Gegen-
stande sicherstellen, die als Beweismittel fiir die Sachverhaltsermittlung, dh fiir
die Ermittlung des Betreibens unerlaubten Investmentgeschifts von Bedeutung
sein konnen. Sicherstellung ist die korperliche Wegnahme einer Sache bei voriiber-
gehender Uberflihrung in amtlichen Gewahrsam. Die Sicherstellung setzt nicht
voraus, dass vorher eine Durchsuchung durchgeflihrt wurde. Vielmehr kénnen
auch Unterlagen sichergestellt werden, die im Rahmen einer Priifung oder Unter-
lagenvorlage in den Gewahrsam der BaFin gelangt sind. Sichergestellte Gegen-
stinde sind zuriickzugeben, sobald sie zu Beweiszwecken nicht mehr bendtigt wer-
den.

5. Datenabruf. Ferner kann die BaFin nach § 16 Abs. 6 die Daten eines Kon-
tos, eines Depots oder eines Schlieffaches aus der Datei nach §24¢ 11 KWG ab-
rufen, sofern dies aufsichtlich erforderlich ist, insb./bei unerlaubt betriebenen In-
vestmentgeschiften. Die fiir die Investmentaufsicht relevanten Daten sind hier vor
allem Inhaber eines Kontos und dessen Verfligungsberechtigte sowie deren Adresse
und auch-Datum der Eroffnung und SchlieBung eines Kontos. Zu beachtenist, dass
ein solcher Abruf nach § 16 VI 1 2. Hs. nur bei Eilbediirftigkeit durchgefiihrt wer-
den darf.

V. Duldungspflicht und Auskunftsverweigerungstecht

Die Verpflichteten haben die/Priffungen, Durchsuchungen und Sicherstellungen
nach § 16 V 1 zu dulden. Thre Befugnisse nach § 16 kann die BaFin ferner zwangs-
weise gem. § 17 FinDAG durchsetzen. Das Betreiben des unerlaubten Invest-
mentgeschiifts ist in den Fillen des § 339 strafbar. Die Weitergabe von Tatsachen
an Strafverfolgungsbehoérden durch die BaFin ist gem. § 8 KAGBiVm §9 14 KWG
kein ,,unbefugtes Offenbaren* und stellt keinen Verstof3 gegen die Verschwiegen-
heitspflicht nach § 8 dar. Daher regelt § 16 V 2 ein Auskunftsverweigerungsrecht
des Auskunftsverpflichteten im Hinblick auf Angaben, die den Verpflichteten oder
dessen Angehorige belasten wiirde.

VI. Rechtsschutz

Bei einer MaBBnahme der BaFin handelt es sich um einen belastenden VA, daher
kann hiergegen Widerspruch bei der BaFin und Anfechtungsklage vor dem
Verwaltungsgericht erhoben werden. Dieser hat aber aufgrund des § 7 I keine auf-
schiebende Wirkung (Fall des § 80 II 1 Nr. 3 VwGO).
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§17 Kapitel 1. Investmentvermogen u. Verwaltungsgesellschaften

Abschnitt 2. Verwaltungsgesellschaften
Unterabschnitt 1. Erlaubnis

§ 17 Kapitalverwaltungsgesellschaften

(1) 'Kapitalverwaltungsgesellschaften sind Unternehmen mit satzungs-
maiBigem Sitz und Hauptverwaltung im Inland, deren Geschiiftsbetrieb
darauf gerichtet ist, inlindische Investmentvermdgen, EU-Investmentver-
mogen oder auslindische AIF zu verwalten. “Verwaltung eines Invest-
mentvermdogens liegt vor, wenn mindestens die Portfolioverwaltung oder
das Risikomanagement fiir ein oder mehrere Investmentvermogen er-
bracht wird.

(2) Die Kapitalverwaltungsgesellschaft ist entweder
1. eine externe Kapitalverwaltungsgesellschaft, die vom Investmentver-
mogen oder im Namen des Investmentvermdgens bestellt ist und auf
Grund dieser Bestellung fiir die Verwaltung des Investmentvermogens
verantwortlich ist (externe Kapitalverwaltungsgesellschaft), oder
2. das Investmentvermdgen selbst, wenn die Rechtsform des Investment-
vermogens eine interne Verwaltung zuldsst und der Vorstand oder die
Geschiftsfithrung des Investmentvermdgens entscheidet, keine externe
Kapitalverwaltungsgesellschaft zu bestellen (interne Kapitalverwal-
tungsgesellschaft). ?In diesem Fall wird das Investmentvermogen als Ka-
pitalverwaltungsgesellschaft zugelassen.
(3) Fiir jedes Investmentvermoégen kann nur eine Kapitalverwaltungs-
gesellschaft zustiandig sein, die fiir die Einhaltung der Anforderungen die-
ses Gesetzes verantwortlich ist.

Schrifttum: Emde/Dreibus BKR 2013,/89; Fischer/Friedrich ZBB 2013, 153; Herring/Loff DB
2012, 2029; Jesch/Alten RAF 2013, 191; Piitz/Bommer Absolut Report 2013, 56; Weiser/Hiiwel
BB 2013, 1091.

I. Regelungsgehalt

Absatz 1 besagt, dass jedes Unternehmen mit Sitz und Hauptverwaltung im In-
land, dessen Geschiftsbetrieb auf die Verwaltung von Investmentvermdgen in
eigener Verantwortung gerichtet ist, als KVG gilt und einer Erlaubnis der BaFin be-
darf. Je nach Typ des verwalteten Investmentvermogens unterscheidet das Gesetz
zwischen der OGAW-KVG und der AIF-KVG. Der aus dem Investmentgesetz be-
kannte Begrift der Kapitalanlagegesellschaft wird durch die Umsetzung der AIFM-
RL durch den Begrift der Kapitalverwaltungsgesellschaft (KVG) abgeldst und um-
fasst sowohl Verwaltungsgesellschaften von OGAW als auch von AIE Sowohl nach
der OGAW- als auch nach der AIFM-RL ist es grundsitzlich méglich, dass eine
KVG, die dem jeweiligen Regelungsgehalt unterfillt, auch Investmentvermogen
der jeweils anderen Richtlinie verwalten darf, wenn sie eine entsprechende Erlaub-
nis der Bundesanstalt besitzt (s. §20 I 1 Nr. 5 sowie §20 III 1 Nr.7). Eine Aus-
nahme hierzu stellt die sog. intern verwaltete InvAG (mit verinderlichem Kapital)
dar (s. Kommentierung zu §§ 108ff.). Die BaFin hat sich in ihrem Auslegungs-
schreiben zu den §§20 VII, 110 II vom 16.7.2013 dazu entschieden, dass eine in-
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