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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Esther SCHNEIDER als Vorsitzende
sowie den Richter Dr. Stefan KEZNICKL als Beisitzer und die Richterin Mag. Michaela
RUSSEGGER als Beisitzerin Uber die Beschwerde und den Vorlageantrag der XXXX GmbH,
XXXX Wien, vertreten durch Dr. Friedrich Helml, LL.M., Rechtsanwalt in 1010 Wien, gegen die
Spruchpunkte 1. bis 3. des Bescheids der Finanzmarktaufsichtsbehérde vom 09.06.2021, FMA-
XXXX , und die Beschwerdevorentscheidung vom 05.08.2021, FMA- XXXX , in einer
Angelegenheit nach dem Wertpapieraufsichtsgesetz 2018 zu Recht erkannt:

A)

Die Beschwerde wird mit der MaRRgabe als unbegriindet abgewiesen, dass der Spruch unter

Einschluss des bereits in Rechtskraft erwachsenen Teils wie folgt zu lauten hat:

1. Die XXXX GmbH, XXXX Wien, hat die unerlaubte gewerbliche Anlageberatung in Bezug
auf Finanzinstrumente gemaR § 3 Abs. 2 Z 1 Wertpapieraufsichtsgesetz 2018 (WAG 2018) und
die unerlaubte gewerbliche Annahme und Ubermittlung von Auftrigen, sofern diese
Tatigkeiten ein oder mehrere Finanzinstrumente zum Gegenstand haben, gemall § 3 Abs. 2 Z
3 WAG 2018 zu unterlassen. Dies ist der FMA binnen sechs Wochen ab Zustellung dieses
Bescheides durch Vorlage geeigneter Unterlagen, insbesondere einer

Unterlassungserklarung, und der Vorlage



- einer Liste von XXXX Partnern, welche an oder von Gewerbestandorten der XXXX

GmbH aus tatig sind oder in den letzten 18 Monaten tatig waren,

- einer Liste von Kunden, denen durch fir die XXXX GmbH auftretende Personen,
insbesondere XXXX Partner, Organe und Angestellte der XXXX GmbH, ein Angebot zur

Umschuldung eines Darlehens gemacht wurde,

- einer Liste von Kunden, denen durch fiir die XXXX GmbH auftretende Personen,
insbesondere XXXX Partner, Organe und Angestellte der XXXX GmbH, die Kiindigung
von Lebensversicherungen empfohlen wurde und die in der Folge in ein

Finanzinstrument der XXXX AG oder der XXXX AG investiert haben,
nachzuweisen.

2. Bei Nichtbefolgung des Spruchpunktes 1. wird die FMA mit Bescheid Uber die XXXX
GmbH eine Zwangsstrafe in Hohe von € 20.000,00 verhangen.

3. Der Antrag auf Ubermittlung allfélliger paralleler Akten (Ermittlungs-, Untersuchungs-

und Verfahrensakten) beziehungsweise der Inhalte wird abgewiesen.

4. Die aufschiebende Wirkung einer allfalligen Beschwerde ist gemalt § 13 Abs. 2 VWGVG

ausgeschlossen.”
B)

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

Entscheidungsgriinde:

I. Verfahrensgang:

I.1. Nach einem umfangreichen Ermittlungsverfahren sprach die FMA mit Bescheid aus, dass
die Beschwerdefiihrerin (im Folgenden: BF) die unerlaubte gewerbliche Anlageberatung in
Bezug auf Finanzinstrumente und die unerlaubte gewerbliche Annahme und Ubermittlung
von Auftragen, sofern diese Tatigkeiten ein oder mehrere Finanzinstrumente zum Gegenstand

haben, zu unterlassen habe. Das sei der FMA binnen sechs Wochen ab Zustellung des



Bescheids durch Vorlage geeigneter und ndher genannter Unterlagen nachzuweisen
(Spruchpunkt 1.). Bei Nichtbefolgung werde die FMA eine Zwangsstrafe in Hohe von €
20.000,00 verhdngen (Spruchpunkt 2.). Der Antrag der BF auf Ubermittlung allfilliger
paralleler Akten beziehungsweise deren Inhalte wurde abgewiesen (Spruchpunkt 3.). Die
aufschiebende Wirkung einer allfdlligen Beschwerde wurde gemall § 13 Abs. 2 VwWGVG

ausgeschlossen (Spruchpunkt 4.).

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die BF durch ihren Onlineauftritt und durch Beratungen
einerseits Abschlussvermittlung und andererseits Anlageberatungen in Bezug auf
Finanzinstrumente durchfiihre. Daflr verflige die BF nicht Gber die notwendige Konzession.
Die Unterlassung einer Tatigkeit in der Zukunft sei nicht nachweisbar. Zur stichprobenartigen
Uberpriifung seien die geforderten Unterlagen erforderlich. Die angedrohte Zwangsstrafe sei
in Hinblick auf das erhebliche Schadigungspotential angemessen. Aufgrund des grolRen
Schadigungspotentials und des groRen 6ffentlichen Interesses sei die aufschiebende Wirkung

auszuschlieRen.

[.2. Am 15.07.2021 erhob die BF dagegen Beschwerde und beantragte, eine miindliche
Verhandlung durchzufiihren und den Bescheid ersatzlos zu beheben, in eventu den Bescheid
aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die FMA

zurlickzuverweisen.

Im Wesentlichen wurde begriindend ausgefiihrt, dass selbst nach den Feststellungen der FMA
weder eine Abschlussvermittlung noch eine Anlageberatung in Bezug auf Finanzinstrumente
durchgefihrt worden sei. Darliber hinaus werde die Beweiswiirdigung bestritten, zumal der
von der FMA festgestellte Sachverhalt in wesentlichen Punkten unrichtig sei. Auch kdnnten
die geforderten Unterlagen aus datenschutzrechtlichen Erwadgungen nicht an die FMA
weitergegeben werden. Diese seien nur der Gewerbebehdrde zu libermitteln, weil die von der
BF ausgelibte Tatigkeit der Gewerbeordnung unterliege. Die von der FMA behauptete
Tatigkeit habe die BF nie ausgeiibt. Die FMA habe dariber hinaus das Parteiengehor verletzt

und sei befangen.

I.3. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 05.08.2021, der BF am 11.08.2021 zugestellt, wies
die FMA die Beschwerde als verspatet zuriick. Dabei ging die FMA von einer Zustellung des
Bescheides am 16.06.2021 und einer damit verspateten Beschwerdeerhebung am 15.07.2021

aus.



I.4. Gegen die Beschwerdevorentscheidung richtete sich der Vorlageantrag vom 16.08.2021.
Darin wurde unter Vorlage einer Sendungsverfolgung vorgebracht, der Bescheid sei erst am

17.06.2021 zugestellt worden. Die am 15.07.2021 erhobene Beschwerde sei daher rechtzeitig.

[.5. Am 20.08.2021 legte die FMA den Verwaltungsakt vor und erstattete eine Stellungnahme

zur von ihr angenommenen Verspatung der Beschwerde.

I.6. Nachdem der BF die Stellungnahme der FMA lbermittelt worden war, nahm sie dazu am
03.09.2021 Stellung.

[.7. Zur Klarung des Zustelldatums richtete das Bundesverwaltungsgericht eine Anfrage an die
Osterreichische Post AG. Diese teilte am 06.10.2021 schriftlich mit, dass das Dokument am
17.06.2021 zugestellt worden sei, jedoch aufgrund eines IT-Problems das Nachsendedatum

falschlich als Zustelldatum generiert worden sei.

Diese Mitteilung wurde den Parteien am 07.10.2021 zur Stellungnahme Uibermittelt. Der FMA
wurde zudem freigestellt, inhaltlich zur Beschwerde Stellung zu nehmen. Davon machte die
FMA am 05.11.2021 Gebrauch und legte dar, warum die Anlageberatungen der BF und nicht

ihren Mutter- und Schwesterngesellschaften zuzurechnen seien.

[.8. Am 19.01.2022 hielt der erkennende Senat eine 6ffentliche miindliche Verhandlung ab, in
der die FMA und die BF gehort wurden.

Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in den Akt der belangten Behorde und den Akt
des Bundesverwaltungsgerichts sowie insbesondere durch die Durchfihrung einer

offentlichen miindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht.
Il. Feststellungen

Zur Rechtzeitigkeit der Beschwerde:

Der hier angefochtene Bescheid wurde vom Vertreter der BF beziehungsweise von einem
seiner Mitarbeiter am 17.06.2021 an seiner Adresse in Linz Gbernommen. Ein Zustellversuch
in Wien am 16.06.2021 fand aufgrund des bestehenden Nachsendeauftrags nicht statt.
Aufgrund eines postinternen IT-Problems wurde das Nachsendedatum als Zustelldatum

generiert.



Zum Sachverhalt:

Die XXXX GmbH, FN XXXX (= BF), mit Sitz in XXXX Wien, ist Teil der ,, XXXX “ (im Folgenden:
Gruppe). Gesellschafter der BF sind die Konzernmutter, die XXXX AG (im Folgenden: Gruppen
AG), mit einem Anteil von 94% und Ing. XXXX S XXXX (im Folgenden: Geschaftsfiihrer bzw.
GF) mit einem Anteil von 6%. Letzterer ist auch der Geschaftsfiihrer der BF. Er vertritt die BF

seit 05.11.2015 selbststandig.

Die Unternehmensstruktur der Gruppe stellt sich wie folgt dar:

Der GF ist geschéaftsflihrender Verwaltungsrat und wirtschaftlicher Eigentiimer im Sinne des
WIEReG der Gruppen AG, der XXXX Broker AG (im Folgenden: Broker AG) und der XXXX AG
(im Folgenden: Kapital AG). Bis 16.07.2021 war der GF auch Geschéftsfiihrer der XXXX GmbH
(im Folgenden: Finanzierung GmbH). Seit November 2019 ist die Gruppen AG alleinige
Gesellschafterin der Finanzierung GmbH mit einer Stammeinlage von € 250.000. Die Gruppen
AG ist weiters alleinige Gesellschafterin der Z XXXX GmbH (im Folgenden: Z GmbH), der XXXX
GmbH und der XXXX GmbH, deren Geschaftsfiihrer der GF ebenfalls ist.

Die Gruppen AG sowie deren Téchter Kapital AG und Broker AG sind in Liechtenstein

angesiedelt. Die restlichen Unternehmen sind in Osterreich angesiedelt.

Kein Unternehmen der Gruppe verfiigt Uber eine Berechtigung zur Erbringung von

Wertpapierdienstleistungen in Osterreich.

Die BF verfigt unter anderem Uber eine Gewerbeberechtigung zur gewerblichen
Vermoégensberatung mit Berechtigung zur Vermittlung von Lebens- und Unfallversicherungen
in der Form Versicherungsagent und eine Berechtigung zur Tatigkeit als ungebundene
Kreditvermittlerin. Standort der Gewerbeberechtigung ist die XXXX . Eine weitere
Betriebsstatte befindet sich an der Adresse XXXX . Gewerberechtlicher Geschaftsfihrer ist der
Geschaftsfuhrer der BF. Weitere Geschéiftszweige sind Immobilienmakler und
Mobilienvermietung, Immobilienentwicklung und —vermietung sowie Erwerb und

Revitalisierung von Liegenschaften.

Weder personell noch organisatorisch oder im  AuBenauftritt fand zum
Entscheidungszeitpunkt der FMA und findet nach wie vor eine klare Abgrenzung zwischen der

BF und anderen Gesellschaften der Gruppe statt.



Die Gruppe trat und tritt im Internet unter der Adresse www. XXXX .at (im Folgenden:
Onlineauftritt) auf. Dort werden die Gruppe und ihre Unternehmen vorgestellt. Im Footer der
Startseite wird derzeit die Gruppen AG mit ihrer Adresse im Fiurstentum Liechtenstein und
einer liechtensteinischen Telefonnummer genannt. Als E-Mailadresse wird office@ XXXX .at
genannt. Das Impressum des Onlineauftritts weist die Gruppen AG mit ihrer Adresse in
Liechtenstein auf. Eine Telefonnummer oder E-Mailadresse ist nicht angegeben. Direkt unter
den Impressumsangaben konnen die Kontaktdaten der einzelnen Gesellschaften der Gruppe
durch Klick auf ihren Namen ausgewdhlt werden. Die in Liechtenstein angesiedelten
Unternehmen weisen dabei allesamt dieselbe Telefonnummer auf. Die in Osterreich
angesiedelten Unternehmen weisen — mit Ausnahme der Finanzierung GmbH und der ZGmbH
—als Kontakttelefonnummer dieselbe dsterreichische Nummer auf. Als Kontakt-E-Mailadresse
weisen alle Gesellschaften — bis auf die Finanzierung GmbH und die Z GmbH — die Adresse

office@ XXXX .at auf.

Registriert ist dieser Onlineauftritt auf die BF. Er ist dieser auch zuzurechnen. Neben dem klar
auf den osterreichischen Markt ausgerichteten Onlineauftritt gibt es weiters die Webseiten
www. XXXX .de, www. XXXX .cz, www. XXXX .com, www. XXXX .hu, www. XXXX .it, www. XXXX
.ro, www. XXXX .sk. Eine Webseite www. XXXX .li existiert nicht. Im Fall einer Eingabe dieser
Adresse erfolgt eine automatische Weiterleitung auf den auf den &sterreichischen Markt

ausgerichteten Onlineauftritt.

Die Gruppen AG begab den XXXX AG XXXX Bond 2020, ISIN XXXX (im Folgenden: Bond 2020).
Das zugehorige Prospekt wurde von der FMA Liechtenstein gebilligt. Beim Bond handelt es
sich um ein komplexes Finanzinstrument, ndamlich eine nachrangige festverzinsliche Anleihe,
die ein hohes Risiko birgt. Dieses Angebot ist mittlerweile beendet. Es gibt ein entsprechendes

Nachfolgeangebot (im Folgenden: Bond 2021).

Vor dem Einschreiten der FMA wurde bis etwa Mitte/Ende September 2020 im Onlineauftritt
unter der Rubrik ,Investoren” die Moglichkeit ,, Online-Zeichnung” angeboten. Von dort
erfolgte eine Weiterleitung auf https:// XXXX /registration/ (im Folgenden:
Zeichnungswebsite), wo die Zeichnung erfolgte. Im Hinweistext der Zeichnungswebsite wurde
unter dem Link www. XXXX .at/ XXXX -bond-2020 auf den Prospekt des Bonds 2020 verwiesen.
Dort war und ist der Prospekt des Bonds 2020 abrufbar. Auch Uber den Footer des
Onlineauftrittes kann — nach Bestatigung der Nutzungsbedingungen — auf die Prospekte der
qualifizierten Nachrangdarlehen der Kapital AG bzw. der XXXX AG zugegriffen werden, die

laut den Nutzungsbedingungen ausschlieBlich in Osterreich 6ffentlich angeboten werden.



Vor dem Einschreiten der FMA bis etwa Mitte/Ende September 2020 wurde im Footer des
Onlineauftritts die Gruppen AG mit der dsterreichischen Telefonnummer, die auch die BF
verwendet, genannt. Zudem wurde damals auf der deutschen Seite im Footer das XXXX
Headquarter mit der Adresse und der Telefonnummer sowie der E-Mailadresse, die auch die

BF verwendet, angegeben.

Neben dem Onlineauftritt wurde auch ein YouTube Kanal betrieben. In der dortigen
Beschreibung wurde jedenfalls bis Mitte/Ende September 2020 unter Kanalinfo im FlieRtext

unter anderem ausgefiihrt:

» XXXX ist Ihr kompetenter Partner fiir nachhaltige Investments, Immobilienprojekte,
Okologischer Haushaltplanung sowie bei der Reduzierung Ihrer monatlichen Fixkosten. {(...)
Dabei verfolgen wir als XXXX GmbH eine stets unabhdngige und ganzheitliche Beratung in

den Sparten Photovoltaik und Finanzen.
Mehr Infos: http://www. XXXX .at/“
Als Ort wurde Osterreich angegeben.

Die Geschaftstatigkeit der BF wird im Prospekt des Bonds 2020 auszugsweise wie folgt

beschrieben:

,The scope of the services to be provided by XXXX GmbH may encompass (i) investment
advice and credit brokerage save for any banking services pursuant to the Austrian Banking
Act (Bankwesengesetz) or pursuant to the Austrian Securities Supervision Act 2018
(Wertpapieraufsichtsgesetz 2018), (ii) insurance agency services, (iii) brokerage, (iv) data
processing, (v) accounting services save for services that are subject to the Austrian Act on
Professions in the Field of Public Accounting 2017, (vi) the acquisition of all kinds of
properties, (vii) business consulting, (viii) advertising, (ix) acquisition of shareholdings in
other companies, (x) acquisition or the lease of other domestic and foreign companies of
any legal form, as well as services with regard to the management or representation of
companies, (xi) organization of workshops, (xii) trading in all kinds of goods, (xiii) providing
of rental and real estate trustee services (real estate agent, real estate manager, property
developer), limited to real estate agents, save for services regarding the brokerage of

loans.”

Die Emittentin hingegen beschreibt sich im Prospekt als reine Zweckgesellschaft.



Mit Kundmachung vom 02.09.2020 hat die FMA gemaR § 92 Abs. 11 1. Satz WAG 2018 die
Offentlichkeit informiert, dass die BF nicht berechtigt ist, konzessionspflichtige
Wertpapierdienstleistungen in Osterreich zu erbringen und ihr daher die gewerbliche
Annahme und Ubermittlung von Auftridgen in Bezug auf Finanzinstrumente (§ 3 Abs. 2 Z 3
WAG 2018) nicht gestattet ist. Mit Bescheid der FMA vom 23.10.2020 zu XXXX hat die FMA
ausgesprochen, dass diese Kundmachung rechtmafig war. Die dagegen erhobene
Beschwerde, in der die Zurechnung des Onlineauftritts zur BF bestritten wurde, wurde vom
Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 25.08.2021 zu W158 2239183-1/7E (im
Folgenden: Erkenntnis im Kundmachungsverfahren) abgewiesen. In diesem Erkenntnis wurde
bereits ausgefiihrt, dass und warum der Onlineauftritt der BF zum damals maligeblichen
Zeitpunkt — dem Tag der Kundmachung, also dem 02.09.2020 — zuzurechnen war und dass
dadurch zumindest der Anschein erweckt wurde, dass die BF eine Wertpapierdienstleistung

ohne entsprechende Konzeption erbrachte.

Nach der Kundmachung vom 02.09.2020 wurde der Internetauftritt zumindest ab dem
29.09.2020 abgeandert und im Onlineauftritt der Link zur Zeichnungswebsite entfernt. Die
Zeichnungswebsite kann nunmehr Uber www. XXXX .com unter der Rubrik ,Online-
Zeichnung” aufgerufen werden. Auf dieser neuen Seite weist die Kapital AG als E-Mailadresse
im Footer und im Impressum office XXXX .com auf, wahrend sie unter der Rubrik ,Kontakt”
weiterhin die E-Mailadresse office@ XXXX .at angibt. Dariiber hinaus wurde im Footer die
osterreichische Telefonnummer durch die liechtensteinische Nummer ersetzt. Auch im Footer
der deutschen Unterseite, die mittlerweile Gber www. XXXX .de zu erreichen ist, werden
seither die Adresse in Liechtenstein und die liechtensteinische Telefonnummer verwendet.
Seitdem enthalt auch die Selbstbeschreibung auf dem YouTube-Kanal keine Hinweise mehr
auf die BF. Als Headquarter wird unter der Rubrik ,,Kontakt” Wien mit der Adresse, an der

auch die BF ihren Sitz hat, genannt.

Im Onlineauftritt wird um ,, XXXX Partner” (im Folgenden: Partner) geworben. Dabei wird
unter anderem angefihrt, die Gruppe habe mehr als 2000 Vertriebspartner in fliinf Landern.
Geworben wird unter anderem mit einer hohen Biroférderung und einem ,, XXXX “. Diese
Partner sind der BF zuzurechnen. Sie schlieBen mit der Broker AG formell einen
Geschaftsvermittlervertrag, der auszugsweise folgenden Inhalt hat (ON 50; ohne die

Hervorhebungen im Original):

,Die Gesellschaft tGbernimmt als Zahlstelle nach tatsdchlichem Zahlungseingang vom
jeweiligen Produktpartner, die Abrechnung der Provisionen [...]. Der [Partner] ist nicht

weisungsgebunden und zu keiner Leistung, insbesondere Namhaftmachung oder



Terminvereinbarung verpflichtet. Der [Partner] ist selbststdndiger Unternehmen und

schuldet daher keine Tatigkeit und keinen Erfolg. [...]

Die Gesellschaft stellt dem [Partner] die erforderlichen Unterlagen und Formulare zur
Verfliigung. Dies kann auch im Wege einer Webseite erfolgen. Der [Partner] flihrt der
Gesellschaft Kontaktdaten von Interessenten fir Produkte von Produktpartnern der
Gesellschaft zu. Die relevanten Produkte ergeben sich aus dem jeweils aktuellen

Produktkatalog der Gesellschaft (Anlage 1).

Diese Namensnennung erfolgt ohne eine vorherige Beratungsleistung des [Partners] in
irgendwelchen Angelegenheiten. Der [Partner] ist nicht berechtigt Beratungsleistungen —

gleich welcher Art — zu erbringen.

Die Tatigkeit des [Partners] beschrankt sich bei Onlinezeichnungen direkt beim Emittenten
neben der Zufiihrung von Kontaktdaten ausschlieRlich auf die Identifizierung eines
Interessenten  [...], sowie auf die rein technische Hilfestellung beim

Onlinezeichnungsprozess. [...]

Der [Partner] ist bei der Auslibung seiner Geschaftstatigkeit im EU- und EWR-Raum im

Tatigkeitsbereich der Gesellschaft insbesondere dazu verpflichtet:

a) Die einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen (insbesondere das Steuer-, Gewerbe-,
Werbe- und Wettbewerbsrecht betreffend) und die behordlichen Vorgaben am
Tatigkeitsort bereits ab der Kontaktaufnahme mit einem Interessenten oder [Subpartner]

Zu beachten;

b) Keine Beratungsleistungen zu erbringen, sondern gegeniber Interessenten
offenzulegen, dass er lediglich berechtigt ist, Kontaktdaten zu erheben, eine Identifizierung
durchzufiihren und beim Onlinezeichnungsprozess eine rein technische Hilfestellung zu

geben.

c) Keine Tatigkeiten auszuiiben, die konzessionierten oder reglementierten Unternehmen

vorbehalten sind. [...]

Der [Partner] wickelt die gesamte geschaftliche Kommunikation Gber den Server der
Gesellschaft ab. [...]

Zahlungen von Gesellschaften der [Gruppe] an den [Partner] gelten jedenfalls als

schuldbefreiend fir den tatsachlichen Schuldner aus der [Gruppe], auch wenn die Zahlung
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von einer anderen Gesellschaft der [Gruppe] geleistet wurde, als dem eigentlichen
Schuldner. [...]

Auf gegenstandlichen Geschaftsvermittlervertrag findet dsterreichisches materielles Recht
unter Ausschluss der Verweisungsnormen Anwendung. Klagen gegen die Gesellschaft
konnen ausschlielRlich beim zustandigen Gericht am Sitz der Gesellschaft erbracht werden.

[...] Die Datenverarbeitung erfolgt in der Europaischen Union. [...]

Produktkatalog
(Anhang 1)

XXXX AG — Namens-Anleihe 2018 [...]

XXXX AG — Nachrangdarlehen [...]

XXXX Capital AG — Nachrangdarlehen XXXX [...]
XXXX finanzierung GmbH — Genussrecht”

Am 12.09.2020 versendete Dr. XXXX G XXXX ein E-Mail von der Adresse XXXX .G XXXX @
XXXX .at mit dem Betreff ,Anleihe in € oder CHF / 5-7 % Zinsen/Jahr” mit folgendem Inhalt

(Hervorhebungen im Original):

»Sehr geehrte Geschaftsleitung!

Die Firma XXXX AG mit Sitz in Liechtenstein hat im August dieses Jahres eine neue Anleihe
begeben, die je nach Wunsch in € oder CHF zeichenbar ist.

Die wesentlichen Merkmale dieser Anleihe sind:

- Hohe Sicherheit (AA-Rating, Zukunftsmarkt Sonnenenergie, Entwicklung weltweilt und
der Firma konkret)

- Hohe Zinsen (5- 7 % je nach Laufzeit)
- Beitrag zum Klima- und Umweltschutz

Diese Veranlagungsform wiére eventuell nicht zuletzt auf Grund der Nullzinsen fiir lhre
Klienten eine sinnvolle Erganzung im Portfolio.

Die Provision fir Sie betragt im Erfolgsfall 6 % von der Veranlagungssumme.

In der Beilage finden Sie den Marketingfolder der Anleihe sowohl in € als auch in CHF sowie
weitere Informationen Uber die Firma XXXX AG.
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Sollten Sie Interesse an einer Kooperation haben so wiirde ich mich Uber Ihre
Kontaktaufnahme sehr freuen.

Mit freundlichen Griissen
Dr. Alexander Gaal

Expansion A, CH, D, HU
XXXX

XXXX Wien”

Dieses E-Mail wurde der FMA am 14.09.2020 (ON12) mit dem Hinweis zur Kenntnis gebracht,
dass es sich dabei nicht um eine Anleihe mit AA-Rating, sondern um eine hochriskante
Nachranganleihe ohne Rating handle. Erst mit Schreiben vom 26.11.2020 erteilte die Broker

AG diesem Partner eine schriftliche Abmahnung, die auszugsweise folgenden Inhalt hatte:

,Sie haben am 12.09.2020 in einem E-Mail an XXXX T XXXX falsche und potentiell
geschaftsschadigende Angaben gemacht, indem Sie eine Anleihe XXXX AG empfohlen

haben und unter anderem nachstehende Angaben machten: [...]

Sie konnten durch diese Nachricht den Eindruck erweckt haben, sie wiirden ein Produkt
der XXXX AG vertreiben, fiir dessen Vertrieb eine Konzession gemal § 3 Abs 2 WAG 2018
notwendig ist, sofern es gegeniber einem Endkunden vermittelt, beworben oder

vertrieben wird.

Zudem haben Sie in |hrer Signatur nachstehende potentiell irrefiihrenden Informationen

verwendet: [...]

Wir halten fest, dass Sie als [Partner] der [Broker AG] ausschlieRlich im Rahmen lhrer
Gewerbeberechtigung und unter Einhaltung der einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen
tatig werden dirfen. Keinesfalls haben Sie die Berechtigung komplexe Finanz- oder
Kapitalmarktprodukte an Dritte zu vermitteln, solche Produkte zu bewerben oder zu

empfehlen oder eine diesbeziigliche Beratungstatigkeit durchzufiihren.

Auch die Weiterleitung von Produktinformation an aktuelle oder potentielle
Geschaftspartner ist Ihnen nicht gestattet, selbst wenn es sich — wie hier — um einen

konzessionierten Fachmann handelt.

Sie haben daher gleich mehrfach gegen den [Partnervertrag] verstoRen. Wir erteilen Ihnen
hiermit eine Abmahnung und fordern Sie auf, jedwede VerstoRBe gegen den strengen

Wortlaut lhres [Partnervertrags] kiinftig zu unterlassen [...]“.
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Die Partner werden von der BF betreut, in deren Betrieb sie organisatorisch und raumlich
eingegliedert sind. Sie kénnen an den Standorten der BF in Osterreich Biiros im selben
Gebdude mieten, wobei die Mietkosten teilweise geférdert werden. Die Partner werden auch
umfassend geschult. Die Schulungsunterlagen geben detailliert den Ablauf von
Beratungsgesprachen vor und liefern Argumentationshilfen. Die Schulungsunterlagen tragen
das offizielle Firmenlogo der Gruppe ohne ndhere Konkretisierung, um welches Unternehmen
es sich handelt. In den Schulungsunterlagen ist vorgesehen, die Kunden derart zu beraten,
dass die Nachteile von ,klassischen” Geldanlagen (etwa Lebensversicherungen oder
Bausparvertragen) und mogliche dadurch entstandene finanzielle Schaden aufgezeigt und in
weiterer Folge riickgefordert werden sollen. Das derart frei gewordene Geld soll sodann in
Produkte der Gruppe investiert werden, wobei weitaus hohere Zinsen und Gewinne
versprochen werden. Auf die Risiken und die Nachrangigkeit der Papiere soll so gut wie gar
nicht eingegangen werden. Die Beratungsgesprache finden teils in den Raumlichkeiten der
Kunden, teils aber auch in den Biiros der Partner statt, die zumindest teilweise an derselben
Adresse wie die beiden Standorte der BF in Osterreich situiert sind. Teils wird in den
Beratungsgesprachen auch ein Prozessfinanzierungsvertrag der Finanzierung GmbH
Ubergeben. Diese soll einen moglichen Schaden aus (hauptsachlich) bestehenden
Lebensversicherungen einklagen, der dann wieder in Produkte der Gruppe investiert werden
soll. Die Dienstleistungen der Finanzierung GmbH werden (auch) von selbststandigen

Vertriebspartnern vermittelt, die zum groBen Teil Gber die BF kommen.

Im September 2020 kam es zu einer Beratung eines Ehepaares hinsichtlich einer moglichen
Umschuldung eines Fremdkredits. Dazu fand, nachdem der Ehegatte (iber eine Facebook-
Anzeige auf die Gruppe aufmerksam geworden war, in einem Bliro an der Adresse, an der
auch die BF einen Standort hat, ein Termin mit Frau XXXX E XXXX (im Folgenden: Frau E) statt.
Diese war damals eine Mitarbeiterin beziehungsweise Partnerin der BF. Bei diesem Termin
wurden die Daten des Ehepaares, insbesondere zum Kredit, den Versicherungen, den Raten
und den Tilgungstragern aufgenommen. Danach wurde ihnen gesagt, es brauche nun Zeit, um
diese zu bearbeiten. Beim zweiten Termin wurde dem Ehepaar ein Konzept vorgelegt. Frau E
trat bei diesen Terminen fiir die BF, nicht jedoch fiir die Finanzierung GmbH auf. Das von Frau
E vorgelegte Konzept tragt das offizielle Firmenlogo der Gruppe und eine Adresse der BF, an
der auch Frau E ihr Biiro hatte. In diesem Konzept war ein Schaden des Fremdwahrungskredits
und ein Schaden zweier Tilgungstrager aufgelistet. Weiters enthielt das Konzept ein
,Ubernahmeangebot- Fixzins Anleihe”. Dabei handelte es sich um den Bond 2020. Der
Schaden sollte durch die Finanzierung GmbH eingeklagt werden. Nachdem sich das Ehepaar

fur diese Variante entschieden hatte, gab Frau E in ihren Laptop etwas ein. Die Ehegattin
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erhielt daraufhin ein Bestatigungsmail, das durch ,Draufdriicken” bestatigt wurde. Dabei
handelte es sich um die Zeichnung des Bonds 2020. Nach diesem Termin fand noch ein
weiterer Termin im Haus des Ehepaares statt. Dabei wurden ein ,,Fragebogen kapitalbildende
bzw. fondsgebundene LV-Vertrage”, eine ,,Selbstauskunft”, ein ,,Prozessfinanzierungsvertrag”
und ein ,Abtretungsanbot” der Finanzierung GmbH sowie eine Prozessvollmacht fiir eine

Rechtsanwalte GmbH ausgefiillt und unterschrieben.

Eine erfolgreiche Umschuldung durch Frau E kam mangels entsprechender Angebote nicht
zustande. Das Ehepaar schuldete den Kredit selbststandig bei der Hausbank um. Es wollte
auch nicht mehr in den Bond 2020 veranlagen, da nach seinem Verstandnis eine derartige
Veranlagung nur nach erfolgreicher Umschuldung durch die Gruppe vereinbart war. Die
Gruppe wandte sich trotzdem mehrmals an das Ehepaar und forderte dieses auf, den Betrag
einzubezahlen. Das Ehepaar wandte sich daher an die Arbeiterkammer, die fiir das Ehepaar
einschritt, sich an office@ XXXX .at wandte und unter Schilderung des Sachverhalts und
moglicher Anfechtungsgriinde um eine Riickabwicklung bat. Bereits am Tag nach dieser
Anfrage der Arbeiterkammer antworte die Kapital AG vom Account office@ XXXX .at, ohne
einen Verfasser zu nennen, dass man den ,Vertrag unprajudiziell fir die Sach- und Rechtslage
und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht intern stornieren“ werde. Die genannten
Umstande seien ,nicht naher geprift” worden, man habe vielmehr ,auf Grund des zum

Ausdruck gebrachten Kundenwunsches gehandelt.”

Bei der FMA langten mehrere Eingaben ein, die von Besuchen von Partnern der Gruppe und
derartigen Beratungen berichteten, die jedoch nicht immer einem konkreten Instrument oder
einem konkreten Unternehmen zugeordnet werden konnten. Teils war darin auch von

Namensanleihen und Bonds die Rede.

Im Janner 2021 erstattete die BF ,Anzeige” bei der FMA. Darin wurde ausgefiihrt, dass
Uberweisungen der Gruppe, beispielsweise der Broker AG, an namentlich genannte Partner
nicht durchgefihrt worden seien. Dabei handelte es sich um Riickzahlungen eines Darlehens,

das von der BF gewahrt worden war.

Frau E richtete im Juli 2021 ein E-Mail an die Gruppe, in der sie ihr Blro kiindigte. Dieses Mail
wurde von office@ XXXX .at an die E-Mail Adresse des GF weitergeleitet und tragt folgende

Signatur:

,Mit freundlichen GriiRen

XXXX GmbH
A-1030 Wien, XXXX
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Email: office@ XXXX .at“

Ill. Beweiswiirdigung

Der Verfahrensgang ergibt sich aus den unbedenklichen Akten der FMA und des

Bundesverwaltungsgerichts.

Dass der Bescheid, nicht — wie am Riickschein ausgewiesen —am 16.06.2021 in Wien, sondern
erst einen Tag spater in Linz vom Rechtsvertreter beziehungsweise seinen Mitarbeitern
Ubernommen wurde, ohne dass es einen Zustellversuch in Wien gegeben hatte, ergibt sich
aus der Bekanntgabe der Osterreichischen Post AG (OZ 4). Es bestehen vor dem Hintergrund
der sonstigen von den Parteien vorgelegten Dokumente keine verniinftigen Griinde, daran zu
zweifeln, dass hier aufgrund technischer Probleme der Osterreichischen Post ein falsches

Datum vermerkt wurde.

Die FMA blieb trotz der Auskunft der Post zwar auch in der Verhandlung bei ihrem Standpunkt,
dass der Bescheid am 16.06.2021 in Wien zugestellt worden sei (S. 3 VP). Sie legte allerdings
nicht dar, warum die Post diesbezliglich eine falsche Auskunft erteilen sollte. Dafiir liegen auch
keinerlei Anhaltspunkte vor, zumal die Post nicht am Verfahren beteiligt war und daher auch
kein Interesse am Verfahrensausgang hatte. Diese Auffassung wird dadurch bestatigt, dass
der Vertreter auch in anderen Verfahren (siehe OGH 22.12.2021, 3 Ob 225/21s) ahnliche
Probleme mit dem Zustelldatum hatte. Auch dort behauptete der Vertreter ein vom
Rickschein abweichendes Zustelldatum mit der gleichen Begrindung wie im
gegenstandlichen Verfahren. Auch der OGH hegte aufgrund dieses Vorbringens Zweifel am im
Rickschein angegebenen Datum der Zustellung und leitete weitere Ermittlungen ein.
Offensichtlich hatte die Post, wie sie auch in ihrer Auskunft an das Bundesverwaltungsgericht
(OZ 4) festhielt, technische Probleme, weshalb ein falsches Zustelldatum am Rickschein
eingespeist wurde. Soweit die FMA ihre Zweifel mit der mangelnden Zulassigkeit eines
Nachsendeauftrags flir Rechtsanwiélte begriindet und weiterhin von einer Fristversdaumnis

ausgeht, ist auf die diesbezliglichen rechtlichen Ausfiihrungen zu verweisen.

Die Feststellungen zur Organisation der Gruppe und ihrer Gesellschaften sind unstrittig (S. 4f
VP). Sie werden auch durch das offene Firmenbuch bestatigt. Ebenfalls keinem verniinftigen
Zweifel unterliegen die Feststellungen zur Gewerbeberechtigung der BF und ihrer
Betriebsstatten. Gleichfalls unstrittig ist, dass kein Unternehmen der Gruppe Uber eine

Berechtigung zur Erbringung von Wertpapierdienstleistungen in Osterreich verfiigt.
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Die Feststellungen zum Onlineauftritt beruhen im Wesentlichen auf den in den Akten
einliegenden unbedenklichen Screenshots (ON 3 in XXXX ; Beilage ./3 zum VP) sowie einer
Einsichtnahme des Senats in die entsprechenden Internetseiten. Aufgrund dieser
unbedenklichen Dokumente, die von der BF weder hinsichtlich ihrer Echtheit noch hinsichtlich
ihrer Richtigkeit bestritten wurden, traf das Bundesverwaltungsgericht die hier getroffenen
Feststellungen. Bereits im rechtskraftigen Erkenntnis im Kundmachungsverfahren, das dem
Verfahren beigezogen wurde (S. 3 VP) und worauf die BF auch selbst verwies, waren im
Wesentlichen gleiche Feststellungen zum Onlineauftritt der Gruppe getroffen worden.
Aufgrund dieses Erkenntnisses waren auch die Feststellungen zum Kundmachungsverfahren

der FMA und zur Abweisung der Beschwerde zu treffen.

Dass die Gruppen AG den Bond 2020 (beziehungsweise nunmehr entsprechende
Nachfolgeangebote) begibt, das zugehorige Prospekt von der FMA Liechtenstein gebilligt
wurde und es sich dabei um ein komplexes Finanzinstrument handelt, wurde so bereits von
der FMA festgestellt und ebenfalls von der BF nicht beeinsprucht — auch nicht in der
Beschwerdeverhandlung. Die BF gesteht diese Tatsachen damit auch selbst ein. Auch hierbei
kann auf das rechtskraftige Erkenntnis im Kundmachungsverfahren verwiesen werden, in dem

ebenfalls bereits derartige Feststellungen erfolgten.

Ebenfalls durch die Screenshots belegt und in der Verhandlung vom Vertreter bestatigt, ist die
Adresse des Headquarters in Wien (S. 6 VP). Soweit der Vertreter ausfiihrte, das Headquarter
befinde sich (auch) in Liechtenstein am Sitz der Gruppen AG, setzte er sich in Widerspruch
zum vollig unbedenklichen Akteninhalt, wonach der Sitz der Gruppen AG im Internet gerade
nicht als Headquarter bezeichnet wird (ON 3 in XXXX, Seite 24; Beilage ./3 zum VP, Seite 11).
Dieser Aussage kann daher nicht gefolgt werden. Unstrittig sind dagegen wieder die
Feststellungen zur Werbung um Vertriebspartner und der Behauptung ihrer Anzahl im
Onlineauftritt. Auch diese Feststellungen hat bereits die FMA getroffen und sie wurden im
Beschwerdeverfahren nicht bestritten. Diese Informationen sind auch Gber den Onlineauftritt

der BF leicht zuganglich.

Der Geschéaftsvermittlervertrag liegt in den Akten ein (ON 50 in XXXX ). Dessen Echtheit und
Richtigkeit wurden von der BF nicht bestritten. Auch seitens des Senats bestehen keine
Bedenken, diesen Vertrag den Feststellungen zugrunde zu legen. Gleiches gilt fir das E-Mail
von Dr. G XXXX , die Information der FMA hieriiber sowie die erst Wochen spéter erfolgte
Abmahnung. Auch diese E-Mails liegen im Akt ein und wurden teils sogar von der BF selbst
vorgelegt (ON 12, 52 in XXXX ). Auch insofern ist daher kein Grund ersichtlich, warum diese

Dokumente nicht den Feststellungen zugrunde gelegt werden sollten.
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Dass die Partner Biiros an den Adressen der BF mieten kénnen, ist unstrittig (S. 6 VP). Dass es
fur die Mietkosten teils Forderungen gibt, wurde in der Beschwerdeverhandlung bestatigt (S.
8 VP) und ergibt sich auch aus dem Onlineauftritt der Gruppe, wie er 6ffentlich einsehbar ist.
Auch die Feststellungen zu den Schulungsunterlagen beruhen auf dem unbedenklichen
Akteninhalt (ON 19 in XXXX ). Wahrend des gesamten Verfahrens hat die BF weder die Echtheit
noch die Richtigkeit dieser Unterlagen bestritten. Es bestehen daher keine Bedenken, die
Feststellungen darauf zu griinden. Ebenfalls im Wesentlichen unstrittig ist, wie sich auch aus
den Schulungsunterlagen ergibt, dass die Beratungen der Kunden teils bei diesen zu Hause
und teils an den Adressen, an denen auch die BF (und weitere Unternehmen der Gruppe) ihren
Sitz beziehungsweise weitere Niederlassungen haben, stattfinden. Dass dabei zumindest
teilweise auch Prozessfinanzierungsvertrage libergeben wurden, um dann das eingeklagte
Geld in Produkte der Gruppe zu investieren, war ebenfalls aufgrund der Schulungsunterlagen
sowie auch aufgrund der naher festgestellten Beratung des Ehepaares (dazu sogleich) und den

Ausfiihrungen der BF in der Verhandlung festzustellen.

Dass die Dienstleistungen der Finanzierung GmbH (auch) von selbststiandigen
Vertriebspartnern vermittelt werden, die zum groBen Teil Gber die BF kommen, stellte bereits
das HG Wien im Urteil zu XXXX fest, das von der BF selbst vorgelegt wurde (Beilage ./1 zu ON
21 in XXXX ). Es ist kein Grund ersichtlich, warum diese Feststellung nicht Gbernommen
werden sollte. Dass die Finanzierung GmbH auch eigene Vertriebspartner hat, wurde zudem

ebenfalls in der Beschwerdeverhandlung bestatigt (S. 9 VP).

Die Feststellungen zur Beratung des Ehepaares beruhen weitestgehend auf dem unstrittigen
Akteninhalt, insbesondere den von der Arbeiterkammer vorgelegten Unterlagen sowie den
telefonischen Angaben des Ehepaares gegeniliber der FMA (ON 28f in XXXX ). Die BF fiihrte
dazu in der Verhandlung aus, Frau E sei eine Vertriebspartnerin der Finanzierung GmbH. Ein
Zusammenhang mit der BF bestehe nicht, zumal sie auch nicht auf Facebook auftrete, wo das
Ehepaar aber den ersten Kontakt gefunden habe. AuRerdem ergebe sich aus dem gesamten
Akteninhalt nicht, dass bei dieser Beratung zu einem Produkt geraten worden ware, flir dessen

Beratung eine Konzession nach dem WAG notwendig gewesen ware.

Diese Darstellung der BF kann aus folgenden Griinden nicht Giberzeugen:

Das Ehepaar sprach stets nur davon, dass es auf die XXXX aufmerksam geworden
beziehungsweise von dieser kontaktiert worden sei. Eine Bezugnahme auf die Finanzierung
GmbH erfolgte zu keinem Zeitpunkt. Auch das Konzept fiir die Familie tragt lediglich das Logo
der Gruppe. Eine Verbindung zur Finanzierung GmbH wird auch dort nicht hergestellt. Frau E

trat damit nach auBen eindeutig nicht fir die Finanzierung GmbH auf, auch wenn teils
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Vertrage der Finanzierung GmbH Ubergeben worden sind. Selbst wenn derartige Konzepte
innerhalb der Gruppe nicht standardmaBig verwendet werden, wie das in der
Beschwerdeverhandlung behauptet wurde (S. 9 VP), andert das jedenfalls nichts am Eindruck,

der bei den Kunden zwangslaufig entstehen musste.

Selbst die BF war sich offenbar nicht im Klaren dariiber, von welchem Unternehmen Frau E
Partnerin war. Wahrend im gesamten bisherigen Verfahren stets vorgebracht wurde, dass
Frau E fir die BF tatig war (siehe zB ON 21 in XXXX , Seite 12f oder OZ 7), wurde in der
Beschwerdeverhandlung erstmals vorgebracht, dass hier ein Informationsaufnahmefehler in
der Kanzlei des Vertreters passiert sei. Tatsachlich sei Frau E namlich nie fur die BF tatig
gewesen. Bei dieser spaten Behauptung kann es sich aber nur um eine Schutzbehauptung
handeln. Es ist namlich nicht erklarlich, weshalb die BF beziehungsweise ihr Vertreter
ansonsten mehrmals in voneinander unabhangigen Schriftsatzen, die wohl auch der BF
beziehungsweise dem GF zur Kontrolle und Freigabe lGbermittelt worden waren, darlegte,
dass Frau E eine Mitarbeiterin der BF sei und nur den Kontakt zur Finanzierung GmbH
herstellen sollte. Es war daher entgegen den Ausfiihrungen in der Beschwerdeverhandlung
festzustellen, dass Frau E fiir die BF und nicht fiir die Finanzierung GmbH tatig war. Nur so
lasst sich auch erklaren, warum Frau E ein Logo der Gruppe und nicht das eigene Logo der
Finanzierung GmbH verwendete. Auch das Vorbringen in der Beschwerdeverhandlung,
moglicherweise habe Frau E das Logo verwendet, weil es sich dabei um eine Tochterfirma der
Gruppen AG handelte (S. 9 VP) und sie habe dies wohl selbst zweckentfremdet, kann vor

diesem Hintergrund nicht iberzeugen.

In der Stellungnahme vom 04.03.2021 (ON 21 in XXXX ) fuhrte die BF noch ausfiihrlich aus,
dass es sich bei Frau E um eine ihrer Mitarbeiterinnen handle. Alle von ihr geleisteten
Beratungen seien von der Gewerbeberechtigung gedeckt. Die Zeichnung des Bonds 2020 sei
vollig unabhangig von der Beratung durch das Ehepaar selbst erfolgt, das sich alleine im
Internet Uber die Gruppe informiert habe. Der Ehegatte sei zudem ebenfalls Partner der
Broker AG. Auch die Unterlagen in ON 28 in XXXX (also den von der Arbeiterkammer
vorgelegten Unterlagen zur Beratung des Ehepaares) wiirden nicht fir eine Beratung zur
Zeichnung des Bonds 2020 sprechen. Die Unterlagen seien ungeordnet, die meisten
Unterlagen seien zudem mindestens einmal ausgedruckt und wieder eingescannt worden,
wahrend der Prospekt des Bonds 2020 digital erstellt worden sei. Es sei daher schlicht
unglaubwiirdig, dass dem Ehepaar all diese Unterlagen tibergeben worden seien. Wie bereits
oben ausgefiihrt, hielt die BF dieses Vorbringen im Beschwerdeverfahren nicht mehr

beziehungsweise nur teilweise aufrecht, wenn Frau E nunmehr bei der Finanzierung GmbH



-18 -

und nicht bei der BF tatig (gewesen) sein soll. Dieses gednderte Vorbringen zeigt eindeutig,

dass es sich dabei nur um Schutzbehauptungen handeln kann.

Das Vorbringen in der Stellungnahme ON 21 ist zudem im Wesentlichen auch véllig
lebensfremd. Es mag schon sein, dass sich das Ehepaar vor dem ersten Kontakt zumindest
teilweise liber die Gruppe informierte. Es ist aber schlicht unglaubhaft, dass es sich auch von
selbst, ohne dazu beraten worden zu sein, zu einer Zeichnung eines Bonds entscheiden sollte.
Dessen Zeichnung ware dem Ehepaar finanziell ndmlich nur dann moglich gewesen, wenn der
moglicherweise entstandene Schaden erfolgreich eingefordert beziehungsweise —geklagt
worden ware. Auch, dass die Unterlagen teils eingescannt waren, wahrend der Prospekt des
Bonds 2020 nach dem Akteninhalt digital erstellt worden sein kdnnte, spricht nicht gegen die
Annahme, dass das Ehepaar zum Bond 2020 beraten wurde. Vielmehr sprechen die
Unterlagen gerade dafiir. Besonders klar ersichtlich wird die Beratung zur Zeichnung des
Bonds 2020 an der ebenfalls vorgelegten, vollstandig ausgefillten Zusammenfassung zur
Onlinezeichnung des Bonds 2020. Dies wurde entsprechend den Angaben im Konzept
ausgefullt und passt auch zeitlich zu den vom Ehepaar angegebenen Daten, auch wenn nicht
verkannt wird, dass das Zeichnungsformular vom 23.09.2020 datiert, wahrend das
Beratungsgesprach am 24.09.2020 (ON 29 in XXXX stattgefunden haben soll. Dabei diirfte es
sich aber wohl um einen unbedeutenden, geringen Erinnerungsfehler des Ehepaares handeln,

zumal die Identitat der Zeichnenden durch Frau E bestatigt wurde.

Soweit der Vertreter in der Verhandlung noch vorbrachte, aus dem E-Mail des Ehegatten an
die BF (ON 28 in XXXX ) und hier insbesondere aus dem Satz ,Erstgesprach ware gratis und
weiteres wurde uns erklart das fiir uns keinen Kosten entstehen da Sie von Erklagten Betrag
35% nehmen, wenn was Einklagbar ist” (Fehler im Original) ergebe sich, dass die genannten
Tatigkeitsfelder mit der BF nichts zu tun hatten, Gberzeugt dies nicht. Es ist zwar zutreffend,
dass sich nicht die BF, sondern die Finanzierung GmbH auf Prozessfinanzierungen im
Zusammenhang unter anderem mit Lebensversicherungen und Fremdwadhrungskrediten
spezialisiert hat. Allerdings greift der Vertreter dabei eine Passage isoliert heraus, ohne den
Gesamtzusammenhang zu beachten. Einerseits fliihrte der Ehegatte namlich im E-Mail an die
Arbeiterkammer weiter aus, dass das ersparte Geld veranlagt werden sollte, was wiederum
bei der Finanzierung GmbH nicht in dieser Form moglich ware. Eine solche Veranlagung ist
auch im Konzept vorgesehen. Eine Zeichnung des Bonds 2020 (die dann spater jedoch
storniert wurde) erfolgte dann ja auch tatsdchlich. Alleine der vom Vertreter aus dem

Zusammenhang gerissenen Satz ist daher nicht geeignet, die Feststellungen zu erschiittern.
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Dass bei der FMA mehrere Eingaben hinsichtlich der Gruppe einlangten und dass deren Inhalt

teils vage beziehungsweise ungenau war, war aufgrund des Akteninhalts festzustellen.

Aus einer Gesamtschau aller Umstande folgt die Feststellung, dass die Partner von der BF
betreut werden und sie raumlich und organisatorisch in ihren Betrieb eingegliedert sind. Frau
E, die — wie festgestellt — fiir die BF tatig war, ist in ihrer Beratung genau dem in den
Schulungsunterlagen festgelegten Plan gefolgt. Sie hat dabei aber, wie festgestellt, nicht nur
— wie in den Schulungsunterlagen vorgesehen — zu von der Gewerbeberechtigung der BF
gedeckten Produkten beraten, sondern zusatzlich auch zur Zeichnung des Bonds 2020.
Entsprechend den Schulungsunterlagen und dem Auftreten der BF, die wadhrend des
Verfahrens ihr Vorbringen teils mehrmals abanderte, ist davon auszugehen, dass dieses
Verhalten von den Partnern der BF systematisch betrieben wird und es sich dabei nicht um

Ill

einen von ihr nicht zu vertretenden Zufall oder , AusreiBerfall“ handelte. Auch das sonstige
Auftreten der BF —sowohl im Internetauftritt, als auch wahrend des Verfahrens — liel} nur den
Schluss zu, dass tatsachlich die BF die Partner betreut. Das zeigt sich etwa daran, dass die BF,
obwohl| sie oftmals vorbrachte, aufgrund der verschiedenen Gesellschaften sowie
datenschutzrechtlicher und dhnlicher Bedenken nicht zu den anderen Gesellschaften
Auskunft geben zu kdnnen, im Verfahren stets vorbrachte, der Ehegatte des beratenen Paares
habe sich selbst als Partner beworben. In der Verhandlung wurde dazu vorgebracht, die BF
wisse das aufgrund der konzerninternen Informationsweitergabe (S. 10, 16 VP). Das mag zwar
zutreffen, spricht aber trotzdem nicht gegen die hier vorgenommene Zuordnung, zumal dafir
auch noch weitere Beweisergebnisse sprechen. So etwa, dass Partner der BF oftmals ihre
Bilros an derselben Adresse wie die BF haben. Dass sie dann aber nicht von der unmittelbar

dort ansdssigen BF betreut werden, sondern stattdessen die in Liechtenstein angesiedelte

Broker AG zustandig sein soll, erscheint nicht lebensnah.

Die Partner haben aullerdem fir ihre Kommunikation den Server der Gesellschaft zu
verwenden. Die Partner haben daher eine E-Mailadresse mit der Endung @ XXXX .at. Hier
deutet bereits die Endung ,,.at“ eindeutig auf eine Betreuung durch die in Osterreich ansissige
BF hin und nicht durch die in Liechtenstein angesiedelte Broker AG. Zudem ist, wie das
Bundesverwaltungsgericht bereits im Erkenntnis im Kundmachungsverfahren festgehalten
hat, der Onlineauftritt der BF und nicht der Gruppen AG zuzurechnen. Auch insofern besteht
daher eine Verbindung der Partner zur BF und nicht zur Broker AG. Das Beweisverfahren hat
damit mehrere unwiderlegbare Verbindungen der Partner zur BF, jedoch bis auf den
Geschaftsvermittlervertrag keine einzige Verbindung zur Broker AG ergeben. Es war daher

festzustellen, dass die BF die Partner betreut und sie in diese eingegliedert sind.
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Anders kann auch das Vorbringen des Vertreters in der Beschwerdeverhandlung, es handle
sich gegenstandlich um ein flir die BF existenziell bedrohendes Untersagungsverfahren (S. 16
VP), nicht verstanden werden. Wenn namlich die BF, wie sie behauptet, in die Betreuung der
Partner nicht eingebunden wiare und diese keine Wertpapierdienstleistungen ohne die
entsprechende Konzession anbieten wiirden, wirde eine Untersagung ebendieser Tatigkeiten
die Existenz der BF nicht gefdahrden. Nur im Fall der konzessionslosen Erbringung von
Wertpapierdienstleistungen durch die BF beziehungsweise ihr zurechenbaren Mitarbeitern
wirde eine Untersagung dieser die Existenz der BF gefdahrden. Auch die eidesstattliche
Erklarung des GF (Beilage ./2 zum VP) kann an dieser Einschatzung nichts dndern, zumal darin
im Wesentlichen die Argumente aus der Beschwerde beziehungsweise aus den Verfahren vor
der FMA wiederholt wurden. Dazu wurde bereits ausfiihrlich ausgefiihrt, warum diesen nicht

gefolgt werden konnte.

Die Feststellung zur Anzeige der BF, dass eine Uberweisung nicht durchgefiihrt worden sei,
sowie, dass es sich dabei um Rickzahlungen eines von der BF gewahrten Darlehens handelte,
grinden wiederum auf den Akteninhalt (ON 53 in XXXX ). Die BF hat das nicht bestritten,
vielmehr hat der Vertreter dies in der Verhandlung ausdriicklich zugestanden (S. 8 VP; soweit
er sich gegen die Zulassung dieses Beweismittels wendet, wird auf die rechtliche Beurteilung

verwiesen).

Die Kiindigung des Biiros durch Frau E sowie die Weiterleitung an den GF und die Signatur in
diesem Mail waren aufgrund des von der BF vorgelegten E-Mails (Beilage ./27 zu OZ 7), an
dem kein Grund zu zweifeln bestand, festzustellen. Soweit dazu in der Verhandlung (S. 9 VP)
beziehungsweise auch in der eidesstattlichen Erklarung des GF (Beilage ./2 zum VP) ausgefiihrt
wurde, Frau E habe das Biro von der Finanzierung GmbH angemietet, die diese Biiros
wiederum von der AREV angemietet habe, ist nicht verstandlich, warum Frau E die Kiindigung
dann an zwei Personen richtete, deren E-Mailadressen mit @ XXXX .at und @ XXXX .at
endeten, und nicht an eine E-Mailadresse mit der Endung @ XXXX .at, wenn diese doch ihre
Vermieterin gewesen ware. Auch dabei handelte es sich daher offensichtlich um
Schutzbehauptungen, die der Feststellung, dass Frau E fir die BF tdtig war, nicht
entgegentreten konnen. Auch die festgestellte Weiterleitung mit der Signatur der BF zeigt,
dass Frau E fir die BF tatig war und auch ihr Biiro bei ihr gemietet hatte. Daraus ergibt sich

durchaus deutlich die Anbindung der Partner an die BF.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass sich die Beschwerde in weiten Teilen gegen den
Wahrnehmungsbericht des Verbands der Versicherungsunternehmen Osterreichs (ON 16 in

XXXX ) und dessen Heranziehung zur Beweiswirdigung wendet. Keine der hier getroffenen
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Feststellung beruht allerdings auf diesem Wahrnehmungsbericht. Er wurde daher der
Beweiswirdigung auch nicht zugrunde gelegt. Auf die dazu vorgebrachten Argumente ist

daher nicht einzugehen.
IV. Rechtliche Beurteilung

GemadR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG entscheiden die Verwaltungsgerichte tUber Beschwerden

gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehoérde wegen Rechtswidrigkeit.

GemaR § 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 gemall § 22 Abs. 2a FMABG das
Bundesverwaltungsgericht durch Senat, ausgenommen in Verwaltungsstrafsachen bei
Bescheiden, mit denen weder eine primare Freiheitsstrafe noch eine 600 Euro (ibersteigende

Geldstrafe verhangt wurde. Es liegt daher gegenstandlich Senatszustandigkeit vor.

Zur Rechtzeitigkeit:

Die FMA hat die Beschwerde der BF mit Beschwerdevorentscheidung wegen Verspatung
zuriickgewiesen. Daraufhin hat die BF im Vorlageantrag und im weiteren Verfahren unter
Vorlage einer Sendungsverfolgung geltend gemacht, die FMA gehe von einem falschen
Zustelldatum aus. Die FMA stitzte ihre Zuriickweisung auf das am Rickschein vermerkte

Datum.

Beim Rickschein handelt es sich um eine 6ffentliche Urkunde, die nach § 17 VWGVG iVm § 47
AVG iVm § 292 ZPO die Vermutung der Richtigkeit flir sich hat. Diese Vermutung ist
widerlegbar, wobei die Behauptung der Unrichtigkeit des Beurkundeten entsprechend zu
begrinden ist und Beweise dafiir anzufiihren sind, die geeignet sind, die vom Gesetz

aufgestellte Vermutung zu widerlegen (VWGH 17.09.2019, Ra 2018/22/0310).

§ 292 Abs. 2 ZPO spricht in diesem Zusammenhang vom Beweis des Gegenteils. Bei einem
solchen Beweis des Gegenteils muss der Richter — im Sinne einer Beweislastumkehr —
Uberzeugt werden, dass die vermutete Tatsache beziehungsweise der vermutete
Rechtszustand nicht besteht. Die Rechtsprechung (sowohl des VwGH siehe zB 25.02.2021, Ra
2020/19/0248, als auch des OGH, siehe RIS-Justiz RS0040471) spricht dagegen in Zustellfragen
regelmalig (nur) vom Gegenbeweis. Dabei reicht es bereits aus, dass eine Vermutungsbasis
erschiittert wird, womit beim Richter Zweifel an der Uberzeugungskraft der vorhandenen
Beweismittel erweckt werden, ohne dass er vom Gegenteil (iberzeugt sein miusste; hier

kommt es zu keiner Beweislastumkehr.
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Der Oberste Gerichtshof hat sich unlangst damit auseinandergesetzt, welcher Beweismalistab
im Zustellwesen anzulegen ist. Er ist dabei zum Ergebnis gekommen, dass der Wortlaut des §
292 Abs. 2 ZPO jedenfalls im Zustellwesen einschrankend als Gegenbeweis und nicht als
Beweis des Gegenteils zu interpretieren ist. Das begriindete er im Wesentlichen mit der
Amtswegigkeit im Bereich des Zustellwesens, weil das Gericht das Zustellwesen amtswegig zu
Uberpriifen hat (OGH 27.05.2021, 4 Ob 90/21w). Soweit ersichtlich hat sich der
Verwaltungsgerichtshof noch nicht explizit mit dem Beweismall im Zustellwesen
auseinandergesetzt. Es ist auch nicht ersichtlich, dass er bereits ausdriicklich klargestellt hatte,
dass er den Begriff des Gegenbeweises im oben erwdhnten Sinn verwendet und verstanden
wissen will oder ob er diesen Begriff ,untechnisch” und synonym zum Gesetzeswortlaut

verwendet.

Wenngleich gute Griinde dafiir sprechen, auch im verwaltungsrechtlichen beziehungsweise
verwaltungsgerichtlichen Verfahren die einschrankende Auslegung des Obersten Gerichtshofs
zu Ubernehmen, weil in Verfahren vor den Verwaltungsgerichten die Grundsatze der
Amtswegigkeit und der Erforschung der materiellen Wahrheit generell und nicht nur im
Zustellwesen gelten, sodass das Verwaltungsgericht von Amts wegen vorzugehen und
unabhangig vom Vorbringen und von den Antragen der Parteien den wahren Sachverhalt
durch Aufnahme der nétigen Beweise zu ermitteln hat (VwWGH 26.07.2021, Ra 2019/22/0121),

kann diese Frage hier letztlich offen gelassen werden.

Der BF ist namlich der Beweis des Gegenteils gelungen. Der erkennende Senat ist Gberzeugt
davon, dass das im Riickschein erwahnte Zustelldatum unrichtig ist, weil darauf aufgrund
eines IT-Fehlers fdlschlich das Nachsendedatum vermerkt wurde. Der Bescheid wurde nicht
am 16.06.2021, sondern am 17.06.2021 zugestellt und gelangte er zu diesem Zeitpunkt in den
Verfligungsbereich des Rechtsvertreters. In Wien erfolgte hingegen zu keinem Zeitpunkt, auch
nicht am 16.06.2021, ein Zustellversuch. Die am 15.07.2021 erhobene Beschwerde ist damit
rechtzeitig (§ 7 Abs. 4 VWGVG).

Die FMA brachte im Beschwerdeverfahren mehrmals vor, ein derartiger Nachsendeauftrag fiir
Rechtsanwalte sei unzuldssig. Sie gehe daher von einer Zustellung am 16.06.2021 in Wien aus.
Wie festgestellt, fand an diesem Tag ein Zustellversuch in Wien allerdings aufgrund des
Nachsendeauftrags des Vertreters gar nicht statt. Vielmehr wurde das Dokument ohne einen
Zustellversuch in Wien direkt nach Linz gesandt. Es kann daher der 16.06.2021 nicht als Datum

der Zustellung angesehen werden; dies unabhangig davon,

- ob ein Nachsendeauftrag fir Rechtsanwiélte zuldssig ist (was allenfalls disziplindre
Malnahmen zur Folge haben kénnte),
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- ob die Nachsendung tatsachlich gemaR & 18 Abs. 1 Z 1 ZustG angezeigt war, weil sich der
Empfanger und auch die Angestellten im Sinne des § 13 Abs. 4 ZustG dafir nicht regelmaRig
an der Abgabestelle aufhalten miissten, was aber bei einer Rechtsanwaltskanzlei nicht
anzunehmen ist und

- ob die Adresse in Linz eine Kanzleiniederlassung im Sinne des § 7a Abs. 1 RAO oder eine
Sprechstelle und daher Gberhaupt eine taugliche Abgabestelle im Sinne des § 2 Abs. 1Z 4
ZustG ist.

An diesem Tag fand namlich weder in Wien noch in Linz ein Zustellversuch statt. Vielmehr
hatte an diesem Tag ausschlieBlich die Post das Dokument inne. Erst am 17.06.2021 kam das
Dokument erstmals in den Verfligungsbereich des Vertreters, sodass nur dieser Tag als Tag
der Zustellung angesehen werden kann. Selbst wenn zuvor in der Zustellung Mangel, wie von
der FMA behauptet, aufgetreten sind, konnte erst an diesem Tag eine Heilung gemal § 7

ZustG eintreten.

Auch der Oberste Gerichtshof hat in dem bereits oben zitierten Beschluss (OGH 22.12.2021, 3
Ob 225/21s) Zweifel gehegt und weitere Ermittlungen als fir notwendig erachtet. Auch er
geht daher offensichtlich nicht davon aus, dass ein moglicherweise unzuldssiger und daher
disziplinarrechtlich zu ahndender Nachsendeauftrag eines Rechtsanwalts zu einer Zustellung
am Tag der Nachsendung von Wien nach Linz fihrt. Andernfalls hatte er den Revisionsrekurs

umgehend und ohne weiteres Verfahren zuriickweisen missen.

Die FMA hat die Beschwerde somit zu Unrecht mit Beschwerdevorentscheidung
zurlickgewiesen, zumal auch sonst kein Grund ersichtlich ist, der die Beschwerde unzuldssig
machen wirde. Dennoch ist diese Beschwerdevorentscheidung nicht ausdricklich
aufzuheben. Der Verwaltungsgerichtshof judiziert in derartigen Fallen, in denen die
Beschwerde zulassig ist, sie aber mit der Beschwerdevorentscheidung zurlickgewiesen wurde,
dass das Verwaltungsgericht inhaltlich Gber die Beschwerde zu erkennen (und den
Ausgangsbescheid zu bestdtigen, zu beheben oder abzuiandern) hat. Die Entscheidung des
Verwaltungsgerichts tritt an die Stelle der Beschwerdevorentscheidung, ohne dass diese

explizit behoben werden musste (VWGH 17.12.2015, Ro 2015/08/0026).

Zum Anfechtungsumfang der Beschwerde:

Dazu ist festzuhalten, dass die BF in ihrer Beschwerde ausfiihrt, der Bescheid werde in ,,seinem
gesamten Inhalt und Umfang” angefochten. Sie begehrt auch, die Entscheidung ohne jede
Einschrankung aufzuheben. In der gesamten Beschwerde findet sich allerdings kein
Vorbringen und kein — expliziter oder impliziter — Antrag zur von der FMA ausgeschlossenen

aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde. Die diesbezligliche Entscheidung hat aber nach §
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13 Abs. 4 VwWGVG ,ohne weiteres Verfahren unverziiglich® zu ergehen. Die gegen den
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung beschwerdefiihrende Partei hat daher insbesondere
die nicht ohne weiteres erkennbaren beziehungsweise die in ihrer Sphare liegenden
Umstande, die ihr Interesse am Unterbleiben des Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung
untermauern, spatestens in der Begriindung ihrer Beschwerde gegen den Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung konkret darzutun und zu bescheinigen (VWGH 07.02.2020, Ra
2019/03/0143; 05.09.2018, Ra 2017/03/0105; 11.4.2018, Ro 2017/08/0033). Da die BF das
unterlassen hat, ist davon auszugehen, dass sie den von der FMA ausgesprochenen Ausschluss
der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde nicht bekampft. Auch in der Verhandlung, in der
dies mit dem Vertreter erortert wurde, hat sich der Vertreter nicht gegen diese Auffassung
gewandt (S. 4 VP), sondern vielmehr bestatigt, dass dieser Spruchpunkt nicht angefochten

wurde. Insoweit ist der Bescheid daher in Teilrechtskraft erwachsen.

Zum maRgeblichen Bewertungszeitpunkt:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs hat das Verwaltungsgericht,
wenn es in der Sache selbst entscheidet, seine Entscheidung an der zum Zeitpunkt seiner
Entscheidung maRgeblichen Sach- und Rechtslage auszurichten, weshalb allfillige
Anderungen des maRgeblichen Sachverhalts und der Rechtslage zu beriicksichtigen sind
(VWGH 06.11.2020, Ro 2020/03/0014). Eine andere Betrachtungsweise ist nur dann geboten,
wenn der Gesetzgeber in einer Ubergangsbestimmung zum Ausdruck bringt, dass auf
anhangige Verfahren noch das bisher geltende Gesetz anzuwenden ist, oder wenn dartber
abzusprechen ist, was an einem bestimmten Stichtag oder in einem konkreten Zeitraum
rechtens gewesen ist. Welche Rechtslage im Entscheidungszeitpunkt heranzuziehen ist, muss
daher durch Auslegung der betreffenden Verwaltungsvorschriften ermittelt werden (VwWGH

23.06.2021, Ra 2019/13/0111).

Ebenfalls eine andere Betrachtungsweise judiziert der Verwaltungsgerichtshof bei Erfillung
verwaltungspolizeilicher Auftrage. Eine Erflllung nach dem Zeitpunkt der Erlassung eines in
Beschwerde gezogenen Auftrags stellt keine im Beschwerdeverfahren zu beachtende
Anderung des maRgeblichen Sachverhaltes dar: Die Umsetzung eines Bescheides, der eine
Leistung auferlegt, in die Wirklichkeit kann weder eine noch anhdngige Beschwerde
gegenstandslos machen noch die Entscheidung des Verwaltungsgerichts in einem bestimmten
Sinn festlegen. In einem solchen Fall darf die Sachlage nicht anders gesehen werden, als ob in
der Zeit nach der Erlassung des Bescheides, mit dem die Verpflichtung zur Leistung
ausgesprochen worden ist, nichts geschehen ware (VWGH 26.11.2015, Ra 2015/07/0118).

Diese Judikatur wird mit Rechtsschutzerwadgungen begriindet. Wiirde namlich die Erfillung
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des Auftrags beachtlich sein, ware (im Regelfall) die Entscheidung des Verwaltungsgerichts in
einem gewissen Sinn bereits festgelegt. Dem Verpflichteten ware damit der Rechtsschutz

entzogen.

Diese Uberlegungen sind aber auch auf Unterlassungsverpflichtungen anzuwenden. Wiren
namlich nach Erlassung des Bescheids die Anderungen im Sachverhalt, die die
beschwerdefiihrende Partei in Erfiillung des Unterlassungsbescheids aufgrund des
Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung vorgenommen hat, beachtlich, ware auch hier die
verwaltungsgerichtliche Entscheidung in einem gewissen Sinn bereits festgelegt. Das
Verwaltungsgericht kdnnte damit seiner verfassungsrechtlichen Aufgabe, namlich der
Wahrung der RechtmaRigkeit, nicht nachkommen. Auch die beschwerdefiihrende Partei
verlore dadurch ihr eigentliches Ziel, ndamlich zu prifen, ob die Unterlassung bestimmter
Handlungen zurecht auferlegt wurde. Maligeblich kann daher bei verwaltungsbehérdlichen
Unterlassungsauftragen, insbesondere, wenn wie vorliegend die aufschiebende Wirkung
ausgeschlossen wurde, wie bei Leistungsauftragen nur die Sachlage zum

Entscheidungszeitpunkt der ersten Instanz sein, hier also Juni 2021.
IV.1. Zu Spruchpunkt A)

IV.1.1. Zu Spruchpunkt 1. des angefochtenen Bescheids:

Eine Erbringung von Wertpapierdienstleistungen ohne die erforderliche Berechtigung ist
(unter weiteren Voraussetzungen) gemall § 94 WAG 2018 strafbar. Das berechtigt die FMA
nach § 22d Abs. 1 FMABG unabhangig von der Einleitung eines Strafverfahrens dazu, die den
verdachtigen Geschaftsbetrieb ausibenden Unternehmen mit Verfahrensanordnung zur
Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes innerhalb einer
angemessenen, von der FMA zu bestimmenden Frist aufzufordern. Kommt ein aufgefordertes
Unternehmen dieser Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist nicht nach, so hat die FMA
mit Bescheid die zur Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes jeweils

notwendigen MaBnahmen zu verfligen.

GemalB § 3 Abs. 2 WAG 2018 bedarf die gewerbliche Erbringung unter anderem der
Anlageberatung in Bezug auf Finanzinstrumente (Z 1) und der Annahme und Ubermittlung von
Auftragen, sofern diese Tatigkeiten ein oder mehrere Finanzinstrumente zum Gegenstand
haben (Z 3), einer Konzession der FMA. Was Finanzinstrumente sind, regelt § 1 Z7 WAG 2018.
Dass es sich beim Bond 2020 um ein Finanzinstrument handelt, wurde wahrend des gesamten
Verfahrens nicht bestritten und bedarf daher keiner ndheren Erérterung. Auch die weiteren

im Footer des Onlineauftritts genannten Wertpapiere erfiillen diese Qualifikation.
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Wertpapierdienstleistungen sind in § 1 Z 3 WAG 2018 geregelt. Demnach stellennach § 172 3
lit a WAG 2018 die Annahme und Ubermittlung von Auftrigen eine solche dar, sofern diese
Tatigkeiten ein oder mehrere Finanzinstrumente zum Gegenstand haben. Anlageberatung ist
nach § 1 Z 3 lit. e WAG 2018 die Abgabe personlicher Empfehlungen gemall Art. 9 der
delegierten Verordnung (EU) 2017/565 (iber Geschafte mit Finanzinstrumenten an einen
Kunden, sei es auf dessen Aufforderung oder auf Initiative des Erbringers der Dienstleistung.
Als personliche Empfehlung im Sinne des Art. 9 DelVO 2017/565 gilt eine Empfehlung, die an
eine Person in ihrer Eigenschaft als Anleger oder potenzieller Anleger oder in ihrer Eigenschaft
als Beauftragter eines Anlegers oder potenziellen Anlegers gerichtet ist. Diese Empfehlung
muss als fur die betreffende Person geeignet dargestellt werden oder auf eine Priifung der
Verhaltnisse der betreffenden Person gestiitzt sein, und sie muss darauf abzielen, dass eine
der folgenden Handlungen getatigt wird: Kauf, Verkauf, Zeichnung, Tausch, Rickkauf, Halten
oder Ubernahme eines bestimmten Finanzinstruments oder Ausiibung beziehungsweise
Nichtausibung eines mit einem bestimmten Finanzinstrument einhergehenden Rechts
betreffend Kauf, Verkauf, Zeichnung, Tausch oder Rickkauf eines Finanzinstruments. Eine
Empfehlung wird nicht als persdnliche Empfehlung betrachtet, wenn sie ausschlieflich

gegeniber der Offentlichkeit abgegeben wird.

Im Kundmachungsverfahren, das durch das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts
rechtskraftig entschieden wurde (dabei wird nicht verkannt, dass dagegen eine
aullerordentliche Revision erhoben wurde, liber die der Verwaltungsgerichtshof noch nicht
entschieden hat), wurde bereits ausfiihrlich dargelegt, warum — jedenfalls zum damals
malgeblichen Zeitpunkt — durch den der BF zuzurechnenden Onlineauftritt eine
Abschlussvermittlung von der BF betrieben wurde. Der erkennende Senat schlieRt sich der
dortigen Uberzeugenden, ausfihrlichen Begriindung vollinhaltlich an. Jedenfalls bis
Anfang/Mitte September 2020 hat die BF daher ohne die notige Konzession zu haben, eine
Abschlussvermittlung betrieben. Seit Mitte/Ende September 2020 ist die Zeichnungswebsite
nicht mehr Giber den Onlineauftritt zu erreichen. Die neue Zeichnungsseite kann der BF nicht
zugerechnet werden. Insofern betreibt die BF daher seitdem keine Abschlussvermittlung

mehr.

Die FMA stitzt sich im nunmehrigen Unterlassungsbescheid auch nicht primar darauf,
sondern fihrt begriindend aus, die Partner seien der BF zuzurechnen und betrieben
Anlageberatung durch  personliche Empfehlung. Auch der Tatbestand der
Abschlussvermittlung sei damit erfiillt. Die BF bestreitet das und fihrt insbesondere aus, die
Partner seien nicht ihr, sondern der Broker AG zuzurechnen. AuRerdem handle es sich nur um

eine zuldssige Nachweisvermittlung, da die Kunden den Bond 2020 selbst gezeichnet hatten.
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Dieses Vorbringen geht vor dem Hintergrund des festgestellten Sachverhalts in Leere. Wie
bereits in der Beweiswirdigung ausfiihrlich dargelegt, sind Frau E und die UGbrigen Partner
nicht der Broker AG zuzurechnen, sondern der BF. Wie das Beispiel von Frau E deutlich zeigt,
betrieben die Partner auch Anlageberatung. Sie berieten die Kunden dazu, den Bond 2020 zu
zeichnen. Dazu wurden zunachst die Vermogensverhaltnisse der Familie aufgenommen.
Einige Tage spater wurde ein entsprechendes Konzept vorgelegt, das unter anderem die
Zeichnung des Bonds 2020 vorsah. Die dort auftretende Mitarbeiterin war der BF auch
zuzurechnen. Dabei handelte es sich eindeutig um eine Abgabe personlicher Empfehlungen
gemaR Art. 9 DelVO 2017/565, was weit Uber die Tatigkeit einer Nachweisvermittlung
hinausging. Unerheblich war dabei, ob der Ehegatte tatsachlich, wie von der BF behauptet,
Partner war beziehungsweise sich als solcher bewarb, zumal einerseits zusatzlich auch die
Ehegattin beraten wurde und dieses Faktum andererseits nichts daran andern wiirde, dass es

sich dabei um eine Anlageberatung handelte, fir die eine Konzession notwendig ist.

Durch das aktive Mitwirken von Frau E beim Prozess der Zeichnung handelte es sich, wie auch
bereits die FMA zutreffend ausfiihrte, um eine Abschlussvermittlung. Frau E flhrte dabei zwei
potentielle Geschaftspartner zusammen, die unmittelbar miteinander ein konkretes Geschaft
abschlossen. Eine Nachweisvermittlung, auf die sich die BF stiitzt, ware dagegen nur dann
gegeben, wenn bisher unbekannte Geschaftsgelegenheiten namhaft gemacht worden waren

(Zahradnik in Gruber/N. Raschauer, WAG Wertpapieraufsichtsgesetz, § 3 WAG, Rz 8).

Im Geschaftsvermittlervertrag ist zwar ausdriicklich ein Beratungsverbot vorgesehen. Die
Gruppe nimmt es durch die von ihr gewahlte Organisation und ihre verschiedenen Produkte
aber offensichtlich in Kauf beziehungsweise legt es geradezu darauf an, dass die Partner dieses
Verbot in der Praxis nicht beachten, besteht doch ein Interesse sowohl an der Vermittlung der
Produkte als auch an der Kindigung der Lebensversicherungen und einem damit

zusammenhangenden moglichen Prozess.

Dass es sich bei derartigen Beratungen wie von Frau E nicht um einen moglichen
ausgerissenen Einzelfall handelte, zeigte etwa auch das festgestellte E-Mail des Dr. G XXXX .
Auch dort wurden, wie nicht einmal die BF bestritt, konzessionspflichtige Tatigkeiten erbracht,
zumal deswegen auch eine Mahnung ausgesprochen wurde. Auch diese Tatigkeit war der BF
direkt zuzurechnen, weil dabei eine E-Mailadresse mit ,@ XXXX .at“ verwendet wurde, die
zum damaligen Zeitpunkt, wie im Erkenntnis im Kundmachungsverfahren bereits rechtskraftig

festgehalten wurde, der BF zuzurechnen war.
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Die systematische Beratung durch die Partner zur Zeichnung des hochriskanten Bonds 2020
wie auch die dabei durchgefiihrte Abschlussvermittlung sind der BF zuzurechnen, weil sie fir
die Betreuung der Partner zustandig ist und diese auch fir die BF im Geschaftsverkehr
auftreten. So fand ein Teil der Beratung des Ehepaares im selben Blirogebaude statt, in der
auch die BF eine Niederlassung hat, nicht dagegen die Broker AG. Diese raumliche Nahe lasst
flr durchschnittlich aufmerksame Konsumenten nur den Schluss zu, dass die dort tatigen
Mitarbeiter im Namen der BF auftreten. Dabei handelte es sich auch nicht um einen
fehlerhaften Eindruck im Einzelfall. Vielmehr legte es die Gruppe mit ihrem Firmenkonstrukt
offensichtlich geradezu darauf an, die Konsumenten derartig im Unklaren zu lassen, mit
welchem Unternehmen sie nunmehr Rechtsverbindungen eingehen, was sich etwa auch nach
wie vor an einer unscharfen Bezeichnung der jeweiligen Gesellschaft mit XXXX sowie der
gemeinsamen Verwendung einer einzigen Internetadresse wie auch E-Mailadresse zeigt.
Diese zeigt nicht zuletzt den Osterreichbezug und ist auch laut Impressum der BF zuzuordnen,

auf die auch die Domain eingetragen ist.

Das dem Ehepaar vorgeschlagene Konzept verwies auf die XXXX Auch dieser Punkt spricht
klar fur eine Zurechnung der Partner an die BF, zumal die liechtensteinische Broker AG Uber
keinen Standort, Betrieb oder Sitz in Osterreich verfiigt. Es konnte damit nur die BF gemeint

sein, die an ebendieser Adresse einen ihrer Standorte hat.

Dass die BF fiir die Betreuung der Partner zustandig war, zeigt sich auch daran, dass sie fiir
diese intervenierte, als Zahlungen von diesen nicht durchgefiihrt wurden, obwohl laut dem
Geschaftsvermittlervertrag die Broker AG die Zahlstelle sein soll. Die BF fiihrte dazu aus, die
Intervention griindete darauf, dass die BF diesen Personen Darlehen gewahrt habe, sodass sie
durch die Nichtdurchfiihrung der Uberweisungen beschwert gewesen sei. Auch das zeigt
einmal mehr, dass entgegen den Behauptungen in der Beschwerde intensive und enge
Beziehungen zwischen der BF und den Partnern vorliegen, die eine Zurechnung zur BF
rechtfertigen. In der Beschwerdeverhandlung wandte sich der Vertreter gegen die Zulassung
der Anzeige der BF an die FMA. Es besteht aber kein Grund, dieses Beweismittel, selbst wenn
es unter Verletzung der Amtsverschwiegenheit an die zustdndige Abteilung der FMA
Ubermittelt worden ware, im gegenstandlichen Fall auRer Acht zu lassen. Nach § 17 VwWGVG
iVm § 46 AVG kommt als Beweismittel alles in Betracht, was zur Feststellung des
malgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.
Selbst die Beriicksichtigung von Beweisergebnissen, die auf gesetzwidrige Weise gewonnen
wurden, ist zur Ermittlung der materiellen Wahrheit nur dann unzuldssig, wenn das Gesetz
dies anordnet oder wenn die Verwertung des betreffenden Beweisergebnisses dem Zweck des

durch seine Gewinnung verletzten Verbotes widersprache (VwWGH 21.12.2020, Ra
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2020/09/0006). Fir ein Beweisverwertungsverbot besteht schlicht keine gesetzliche
Grundlage (VWGH 22.05.2019, Ro 2019/09/0002 mwN; 15.12.2015, Ra 2015/18/0100).

Es steht damit fest, dass (zumindest) zwei konkreten Personen von der BF zuzurechnenden
Partnern zur Zeichnung eines konkreten Finanzinstruments geraten wurde. Es handelte sich
dabei ohne Zweifel um eine persénliche Empfehlung im Sinne des Art. 9 DelVO 2017/565 und
damit um eine Anlageberatung nach § 1 Z 3 lit e WAG 2018. Fir diese Anlageberatung hatte
es abernach § 3 Abs. 271 WAG 2018 einer Konzession der FMA bedurft. Aus dem Akteninhalt,
insbesondere den Schulungsunterlagen und den zahlreichen Whistleblower-Eingaben, ergibt
sich fir den erkennenden Senat auch eindeutig, dass ein derartiges Verhalten durch die der
BF zuzurechnenden Partner durchaus haufiger vorkommt, auch wenn die
Schulungsunterlagen selbst keine Investition in Finanzinstrumente nach WAG 2018 vorsehen
oder namentlich nennen. Das Verhalten der der BF zuzurechnenden Personen ist aber
eindeutig darauf aufgelegt, Personen dahingehend zu beraten, dass sie in Produkte der

Gruppe —und damit eben auch in den Bond 2020 und dessen Nachfolgeprodukte - investieren.

Die FMA legte auch nachvollziehbar dar, dass das Geschaftsmodell der BF und ihrer Mutter-
und Schwesterngesellschaften darauf angelegt ist, durch Beratung ein konkretes Geschaft mit
der Emittentin Uber ein riskantes Finanzinstrument abzuschlieBen. Dabei handeln die der BF
zuzurechnenden Mitarbeiter nicht nur als Tippgeber, vielmehr stellt die Tatigkeit eine
Abschlussvermittlung dar, was sich exemplarisch an der Beratung des Ehepaares zeigt. Der
Abschluss erfolgt nach und unter aktivem Zutun durch der BF zuzurechnende Mitarbeiter in
den Raumlichkeiten der beziehungsweise in unmittelbarer Nahe zur BF. Damit betreibt die BF
beziehungsweise  betreiben die ihr zuzurechnenden Mitarbeiter aber eine
Abschlussvermittlung im Sinne des § 3 Abs. 2 Z 3 WAG 2018, ohne Uber die dafiir notwendige

Konzession zu verfligen.

Soweit die BF in ihrer Beschwerde vorbringt, in der Verfahrensanordnung sei dieser Vorwurf
noch nicht enthalten gewesen, ist das aktenwidrig. Bereits mit Verfahrensanordnung vom
07.09.2020, ON 1 in XXXX , wurde der BF ein derartiger Vorwurf gemacht. Der Vorwurf war

damit sehr wohl und von Anfang an Inhalt des Verfahrens vor der FMA.

Diese Verhaltensweisen sind zweifelsohne auch gewerblich im Sinne des § 3 Abs. 2 WAG 2018,
zumal an der Nachhaltigkeit mit Blick auf die systematische Vorgehensweise, den
Onlineauftritt und die Unterhaltung eines grofRen Vertriebsapparates kein ernsthafter Zweifel
bestehen kann. Diese nachhaltige Tatigkeit ist auch darauf ausgelegt, Einnahmen zu erzielen.

Es liegen damit ausreichend Anhaltspunkte vor, die einen Verdacht der Ubertretung des § 94
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WAG 2018 begriinden, sodass die FMA zu Recht nach § 22d FMABG vorgegangen ist. Da die
Beratungstatigkeiten der BF zuzurechnen sind, richtet sich der Bescheid auch zurecht an die

BF.

In ihrer Beschwerde riigt die BF eine Verletzung des Parteiengehors. Die FMA habe den
Bescheid erlassen, ohne der BF die Moglichkeit zu geben, sich zu rechtfertigen. Dieser Vorwurf
ist vor dem Hintergrund des Akteninhalts nicht nachvollziehbar, vielmehr hat die BF wahrend
des Verfahrens vor Erlass des Bescheids mehrere Stellungnahmen erstattet. Soweit die BF
damit auf die Verfahrensanordnung Bezug nehmen will, die ohne Parteiengehor erfolgt ist,
genligt der Hinweis darauf, dass mit einer Verfahrensanordnung nach § 22d FMABG (nur) die
nach Ansicht der FMA notwendigen Schritte zur Herstellung des rechtmafigen Zustandes
aufgezeigt werden; eine Sanktion bei Nichtbefolgung ist im Gesetz nicht vorgesehen. Erst der
von der Verfahrensanordnung zu unterscheidende, ihr (allenfalls) nachfolgende Bescheid
bewirkt gegebenenfalls einen Eingriff in subjektiv-6ffentliche Rechte des Adressaten. Ein
Eingriff in die subjektiven Rechte ist bei einer solchen Verfahrensanordnung ausgeschlossen
und es handelt sich dabei auch nicht um die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt (VWGH 17.02.2010, 2009/17/0270). Es handelt sich damit um ein
»schlicht-hoheitliches Handeln”, sodass Parteienrechte im Vorfeld nicht eingeraumt werden
mussen. Nicht zuletzt sind die Rechte der BF durch ihr Recht auf ein effektives Rechtsmittel an
das Bundesverwaltungsgericht und die Durchfiihrung einer Beschwerdeverhandlung

hinreichend gewahrt worden.

Die BF wirft der FMA auch vor, in der Verfahrensanordnung sei ihr nur ein Verstol} gegen das
Verbot der unerlaubten Erbringung von Wertpapierdienstleistungen gemaRk § 3 Abs. 2 Z 1
WAG 2018 vorgeworfen worden. Im angefochtenen Bescheid sei ihr zusatzlich der Vorwurf
der Annahme und Ubermittlung von Auftridgen in Bezug auf Finanzinstrumente gemiR § 3
Abs. 2 Z 3 WAG 2018 gemacht worden. Dieser Vorwurf sei im gesamten
Untersagungsverfahren zu keinem Zeitpunkt thematisiert worden. Wie bereits oben
ausgefihrt, ist diese Behauptung aktenwidrig, zumal der BF bereits mit Verfahrensanordnung

vom 07.09.2020, ON 1 in XXXX, ein derartiger Vorwurf gemacht wurde.

Auch darin, dass die FMA die Vorwiirfe im Bescheid ausfiihrlicher darstellte, als in der
Verfahrensanordnung, kann keine Rechtswidrigkeit erblickt werden. Das liegt vielmehr in der
Natur der Sache und der unterschiedlichen Begriindungserfordernisse zwischen einer
Verfahrensanordnung und einem Untersagungsbescheid wie auch den darin zu

berlicksichtigenden Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens.
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Auch das weitere Vorbringen der BF, das Vorgehen der FMA verstoRe gegen das
Uberraschungsverbot und auBerdem wiére ihr nicht in alle Aktenteile Einsicht gewéahrt
worden, kann nicht zum Erfolg fihren — dies selbst ohne Prifung, ob das lberhaupt
zutreffend ist, weil der BF nach dem Akteninhalt Anfang Februar 2021 und erneut am
26.05.2021 (ON 25 in XXXX ) in alle Akten vollumfanglich und ohne Schwarzungen (bis auf den
Namen der Mitarbeiterin der BaFin) Einsicht gewahrt wurde. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs ist eine allfallige Verletzung des Parteiengehors durch die Behorde
namlich bereits als saniert anzusehen, wenn die Partei Gelegenheit hatte, zu den Ergebnissen
der Ermittlungsverfahren im Rechtsmittel gegen den behordlichen Bescheid Stellung zu
nehmen (VwGH 16.12.2020, Ro 2020/07/0005). Genau das ist hier aber der Fall, bringt doch
die BF vor, dass ihr selbst die von der FMA (angeblich) geschwarzten Aktenteile aufgrund der
Akteneinsicht bei der Staatsanwaltschaft bekannt seien. Sie hat sich dazu auch im

Beschwerdeverfahren umfassend gedulert.

Die BF bringt in ihrer Beschwerde auch vor, dass die Begriindung des angefochtenen Bescheids
zeige, dass die Organwalter der FMA befangen seien. Dieses Vorbringen kann dahingestellt
bleiben, weil die BF dabei Ubersieht, dass allfdllige Verfahrensmangel infolge Mitwirkung
befangener Organwalter im verwaltungsbehordlichen Verfahren durch ein vor dem
Verwaltungsgericht geflihrtes Verfahren saniert werden (VwGH 29.06.2021, Ra
2018/06/0221). Unabhangig davon, dass es sich bei diesem Vorbringen der BF weitestgehend
um spekulative Vermutungen ohne jeglichen ersichtlichen realen Hintergrund handelt, bedarf

dieses Vorbringen deshalb keiner ndheren inhaltlichen Erwiderung.

Zu den von der FMA angeforderten Unterlagen bringt die BF vor, ihr sei die Ubermittlung
dieser faktisch unmaglich, da sie nicht fir die Partner zustandig sei und daher keine Liste der
Partner habe. Damit entfernt sie sich vom festgestellten Sachverhalt, sodass darauf nicht
naher einzugehen ist. Entgegen der von der BF vertretenen Ansicht ist die BF namlich fiir die
Partner zustandig und verfligt daher auch iber deren Daten, wie auch ihre Stellungnahmen
und Ausfiihrungen wiederholt gezeigt haben. Ebenso miissen die Ubrigen von der FMA

angeforderten Unterlagen bei der BF vorliegen.

Die BF flihrt weiter aus, diese Aufforderung sei auch rechtswidrig, weil die FMA keine
Rechtsgrundlage angegeben habe. Wie die BF aber selbst eingesteht, besteht mit § 90 Abs. 4
WAG 2018 (Anmerkung des Senats: iVm Abs. 3 leg.cit. und § 22b FMABG) eine entsprechende
gesetzliche Grundlage. Die Aufforderung zur Vorlage von Daten sowie die Verarbeitung dieser
beruht daher auf einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage und ist daher nicht nur wegen

der fehlenden Nennung dieser aufzuheben.
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Weiters fiihrt die BF datenschutzrechtliche Bedenken ins Treffen. Sie verweist dazu
insbesondere auf die DSGVO und das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs vom
17.12.2009, B 504/09. AuBRerdem verweist sie darauf, dass die Tatigkeiten nicht der Aufsicht

der FMA, sondern der Gewerbebehorde unterliegen.

Auf das letzte Argument ist erneut zu erwidern, dass sich die BF vom festgestellten Sachverhalt
entfernt, demzufolge die Partner der BF zuzurechnen sind und diese fiir die BF
Wertpapierdienstleistungen erbringen, ohne lber die ndtige Konzession zu verfligen. Die FMA

ist aber dazu berechtigt und sogar verpflichtet, ein derartiges Verhalten zu unterbinden.

Auch der Verweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs schlagt fehl. Dort wurde
eine Verletzung des Grundrechts auf Datenschutz festgestellt, weil die dort von der FMA
angeforderten Unterlagen nicht geeignet waren, die Einhaltung der Vorschriften zu
kontrollieren. Vielmehr ware dafiir noch die freiwillige Mitwirkung der Kunden notwendig
gewesen. Damit erwies sich die Anforderung der Kundendaten als von vornherein ungeeignet,
um das Aufsichtsziel zu erreichen. Darliber hinaus hat der Verfassungsgerichtshof in dem vom
BF zitierten Erkenntnis zusammengefasst ausgesprochen, dass es zweifellos zu den im
offentlichen Interesse liegenden Aufgaben der FMA zahlt, die Einhaltung des WAG 2007 durch
Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsunternehmen zu Giberwachen und dabei auf
das volkswirtschaftliche Interesse an einem funktionsfahigen Kapitalmarkt und auf das
Interesse der Anleger Bedacht zu nehmen und dies mit den gesetzlich vorgesehenen
Aufsichtsmitteln zu Gberpriifen. Die Aufforderung, die Namen von Kunden bekannt zu geben,
bewirke einen Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz sowohl des Unternehmens als auch
seiner Kunden, der einer gesetzlichen Grundlage bediirfe und lberdies nur zulassig sei, wenn
er —gemessen an dem zugrundeliegenden Anlass und dem angestrebten Erfolg — erforderlich,
geeignet und verhaltnismaRig sei (siehe auch VWGH 14.11.2013, 2012/17/0048, der diese
Wertungen auch auf das BWG Ubertrug). Diese Wertungen sind auch auf das WAG 2018

Ubertragbar.

Anders als in dem von der BF zitierten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs sind hier die
Auftriage zur Ubermittlung von Kundendaten von vornherein geeignet, das Aufsichtsziel zu
erreichen. Durch die Ubermittlung der angeforderten Unterlagen ist die FMA namlich in der
Lage zu priifen, ob die von den Partnern beratenen Kunden in Finanzinstrumente investierten
(siehe insbesondere den 3. Teilstrich). Eine Mitwirkung der Kunden ist daher im konkreten Fall
nicht zwingend erforderlich. Die Erteilung der von der FMA verlangten Auskiinfte versetzt
diese damit in die Lage, die Einhaltung der Konzessionsbestimmungen des WAG 2018 durch

die BF zu Uberpriifen, weshalb der Eingriff auch zur Erreichung des angestrebten Erfolges
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geeignet ist. Er ist auch verhaltnismaBig, weil damit das volkswirtschaftlich sehr bedeutende
Interesse an einem funktionsfahigen Kapitalmarkt unter Bedachtnahme auf die Interessen der
Anleger Gberwacht und VerstoRe hintangehalten werden kénnen. Hinzu kommt, dass die FMA
ohnedies zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Es liegt daher auch kein VerstoRR gegen die
DSGVO vor.

Die Beschwerde gegen Spruchpunkt 1. war daher mit der von der FMA in der Verhandlung
beantragten, ihren Spruch lediglich leicht konkretisierenden MalRnahme (S. 14 VP)
spruchgemaR abzuweisen. Da die FMA die aufschiebende Wirkung der Beschwerde

unbekampft ausgeschlossen hat, war auch die Leistungsfrist nicht neu festzusetzen.

IV.1.1. Zu Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheids:

GemaR § 22 Abs. 11 FMABG iVm § 5 VVG kann die FMA Zwangsstrafen in der Hohe bis zu €
30.000,00 androhen beziehungsweise verhdangen. Im gegenstandlichen Verfahren drohte die
FMA eine Zwangsstrafe in der Héhe von € 20.000,00 an und fuhrte aus, im Hinblick auf das
erhebliche Schadigungspotential fir Anleger sei eine geringere Strafe nicht geeignet, die BF
zu rechtmaligen Verhalten anzuhalten. Zudem sei zu berlicksichtigen, dass die im 6ffentlichen

Interesse gelegenen Aufsichtsziele nicht nur geringfligig beeintrachtigt werden.

Die BF halt dem in ihrer Beschwerde entgegen, die angedrohte Zwangsstrafe verstofRe gegen
das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Freiheit des Eigentums. Das sei der Fall,
weil der BF kein konkretes Fehlverhalten vorgeworfen werde, zumal sie keiner
konzessionspflichtigen Tatigkeit nachgegangen sei. Die FMA wiirde ihren Bescheid vielmehr
damit begriinden, dass der Eindruck entstehe, die BF kime einer solchen Tatigkeit nach. Die
angedrohte Zwangsstrafe liege daher nicht im o6ffentlichen Interesse und sei auch nicht
geeignet. AulRerdem sei es offenkundig, dass ein gelinderes Mittel ausreichend gewesen ware,
weil gar keine Rechtsverletzung vorgelegen habe. Auch eine Kosten-Nutzen-Analyse spreche
fur die BF. Die Einschrankung des Eigentumsrechts der BF sei viel groRer als das offentliche

Interesse an einem derartig liberschieRenden Eingriff.

Gerade mit diesem Vorbringen zeigt die BF, dass die Hohe der angedrohten Zwangsstrafe
gerechtfertigt ist beziehungsweise die FMA jedenfalls das ihr zukommende Ermessen nicht
Uberschritten hat. Einerseits wird namlich nicht nur davon ausgegangen, dass die BF
Wertpapierdienstleistungen erbracht haben kdnnte, vielmehr steht das eindeutig fest, wie
sich vor allem an der Beratung des Ehepaares zeigt. Zu deren Unterlassung wurde die BF zu
Recht aufgefordert. Ziel einer Zwangsstrafe ist es, durch die ,Empfindlichkeit” der

Zwangsstrafe gerade im Vermoégen der jeweils betroffenen Verpflichteten einen
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angemessenen Anreiz zur Unterlassung von Zuwiderhandlungen zu geben. Der Verpflichteten
steht es jederzeit frei, durch Erbringung der unvertretbaren Handlung die
VollstreckungsmaRnahme hintanzuhalten (vgl. VwGH 21. 10. 2009, ZI. 2009/06/0130). Da der
Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid die aufschiebende Wirkung aberkannt
wurde, wurde die in diesem Bescheid ausgesprochene Verpflichtung der Beschwerdefiihrerin
zur Unterlassung und der Vorlage geeigneter Unterlagen zu deren Nachweis sofort
vollstreckbar (vgl. VwGH 11.04.2000, ZI. 99/11/0353, VwGH 27.01.2015, 2012/11/0180), dies
nach Ablauf der durch die FMA gewahrten Erflllungsfrist. Das Ende dieser von der FMA
gesetzten Frist bezeichnet dabei jenen Zeitpunkt, bis zu dem die BF ihrer Verpflichtung
spatestens hatte nachkommen miuissen, um in weiterer Folge der Anordnung der angedrohten
Zwangsstrafe zu entgehen. Diese Verpflichtung, die unerlaubten Tatigkeiten zu unterlassen
und dies der FMA nachzuweisen, bestand nicht nur wahrend dieser Frist, sondern auf Dauer,
solange bis die BF folglich die verlangten Nachweise fiir die tatsachliche Unterlassung erbringt

(vgl. VWGH 23.02.2001, 2001/06/0006, VwWGH 16.01.1990, 87/05/0027).

Beim Bond 2020 (bzw. nunmehr dem Nachfolgeprodukt) handelt es sich um ein
hochkomplexes Finanzinstrument, das ein hohes Risiko birgt und bis zu einem Totalverlust
fihren kann. Es ist daher nicht ohne Grund eine Konzession fiir das Anbieten dieser
Wertpapierdienstleistungen vorgesehen. Andernfalls besteht namlich ein groRes
Schadigungspotential fir die Kunden. Die BF wirbt auch selbst mit der groBen Anzahl ihrer
Vertriebspartner und ihren Standorten in mehreren verschiedenen Landern. Durch den
Marktauftritt wird suggeriert, eine Osterreichische Gesellschaft stlinde (zumindest auch)
hinter dieser Emission und es gebe verantwortliche Ansprechpartner in Osterreich, obwohl es
sich um ein nachrangiges, komplexes Finanzinstrument mit hohem Risiko handelt, das von
einer auslandischen Zweckgesellschaft emittiert wird. Es liegt daher ein groRRes 6ffentliches
Interesse vor, das auch nicht nur geringfligig beeintrachtigt wird. Auch ein gelinderes Mittel
ist daher nicht ausreichend. Zudem ist auch aus spezialpraventiven Erwagungen die Hohe der
angedrohten Strafe erforderlich und angemessen. Die FMA hat daher das ihr zur Héhe der
Androhung zustehende Ermessen aus Sicht des erkennenden Senates nicht rechtswidrig
gelbt. Hervorzuheben ist iberdies, dass die FMA noch in der Beschwerdeverhandlung vor
dem Bundesverwaltungsgericht ausfiihrte, die Zwangsstrafe bisher nicht verhdngt zu haben,

obwohl der Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zukam.

Die Androhung der Zwangsstrafe ist im Ubrigen kein Bescheid und damit auch nicht von der
Hauptsache getrennt bekampfbar. Lediglich gegen die nachfolgende bescheidmalige
Verhangung der Zwangsstrafe als Vollstreckungsverfiigung kénnte aus den in § 10 Abs. 2 VVG

genannten besonderen Grinden Beschwerde erhoben werden (vgl. VwWGH 09.09.1999,
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99/06/0034). Aus diesen Griinden war dem Beschwerdevorbringen zu Spruchpunkt 2. nicht

zu folgen.

IV.1.1. Zu Spruchpunkt 3. des angefochtenen Bescheids:

Mit diesem Spruchpunkt wurden die Antridge der BF auf Ubermittlung allfilliger paralleler
Akten beziehungsweise deren Inhalte abgewiesen. Die FMA halt dazu in ihrem Bescheid fest,
dass der BF in alle Akten Akteneinsicht gewahrt worden sei. Die BF verflige Uber alle

Unterlagen.

In der Beschwerde wird zur Akteneinsicht ausgefiihrt, die FMA habe beharrlich gerade nicht
in den vollstandigen Ermittlungsakt Einsicht gewahrt. Vielmehr waren einige Whistleblower

Meldungen nicht beziehungsweise nur teilweise geschwarzt tibermittelt worden.

Selbst wenn man dem folgen wollte, obwohl der BF nach dem Akteninhalt Anfang Februar
2021 und am 26.05.2021 (ON 25 in XXXX ) in alle Akten vollumfanglich und ohne
Schwarzungen (bis auf den Namen der Mitarbeiterin der BaFin) Einsicht gewahrt wurde, ist
die Beschwerde abzuweisen. Wie die BF namlich selbst in der Beschwerde ausfiihrt, sind ihr
alle angeblich nur teilweise oder geschwarzt (ibermittelten Teile durch die Akteneinsicht bei
den Strafverfolgungsbehorden bekannt. Es ist daher nicht ersichtlich, inwieweit die BF durch
diesen Spruchpunkt beschwert sein sollte. Auch sie selbst legte Derartiges in ihrer Beschwerde
nicht dar. Vielmehr dul3erte sie sich in der Beschwerde umfassend zu allen Aktenbestandteilen
und verzichtete in der Beschwerdeverhandlung ausdriicklich auf eine Akteneinsicht. Die

Beschwerde war daher spruchgemaR abzuweisen.
IV.2. Zu Spruchpunkt B)

GemalR § 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemaRR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der

Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Ob es sich um
eine Anlageberatung beziehungsweise eine Abschlussvermittlung handelt und ob die Partner
der BF zuzurechnen sind, ist unter Beachtung der vom Verwaltungsgerichtshof aufgestellten
Grundséatze, eine Frage des Einzelfalls. Der Verwaltungsgerichtshof ist nach Klarung der
grundsatzlichen Fragen allerdings nicht dazu berufen, Einzelfallgerechtigkeit in jedem Fall zu

sichern. Die Anwendung der Grundsatze im Einzelfall obliegt vielmehr den
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Verwaltungsgerichten (VWGH 17.05.2021, Ra 2021/01/0150). Zudem sind die Regelungen des
§ 3 WAG 2018 iVm Art. 9 DelVO 2017/565 klar und eindeutig.

Welches Beweismal’ zur Widerlegung einer 6ffentlichen Urkunde der Verwaltungsgerichtshof
im Zustellwesen angewendet wissen will, ist zwar grundsatzlich eine Rechtsfrage in der
Qualitat von Art. 133 Abs. 4 B-VG, allerdings kommt es auf die Losung dieser Frage hier nicht
an, weil beide Auslegungsvarianten erfillt sind. Die Revision war daher, nicht zuletzt mit

Verweis auf die obigen Judikaturzitate, nicht zuzulassen.



