RIS 21.05.2001

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
21.05.2001

Geschaftszahl
2000/17/0134

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Puck und die Hofrate Dr. Kohler
und Dr. Zens als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Mag. Hackl, tUber die Beschwerde des SM in W,
vertreten durch Mag. Elisabeth Moser-Marzi, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Schwertgasse 3/11, gegen den
Bescheid des Unabhéngigen Verwaltungssenates Wien vom 17. Mérz 2000, ZI. -06/07/603/1998/8, betreffend
Ubertretung gemaR § 98 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Z 8 des Bankwesengesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit einem am 16.Janner 1998 beim Magistrat der Stadt Wien eingelangten Schreiben &duRerte der
Bundesminister fur Finanzen den Verdacht, dass die B-Bank AG (im Folgenden: B-Bank), deren
Vorstandsmitglied der Beschwerdefiihrer zu diesem Zeitpunkt war, in ndher bezeichneten Fallen
Garantieerklarungen abgegeben habe, obwohl deren Konzession nicht zur Durchfiihrung des in 8 1 Abs. 1 Z 8
des Bankwesengesetzes, BGBI. Nr. 532/1993 (im Folgenden: BWG), vertypten Tatbestandes berechtigt habe. Es
liege daher der Verdacht des unerlaubten Betreibens von Bankgeschaften geméaR § 98 Abs. 1 BWG vor.

Mit Schreiben vom 9. April 1998 Ubermittelte die Oesterreichische Nationalbank tber Aufforderung der
erstinstanzlichen Behorde eine Reihe von Garantieerklarungen bzw. von Verlédngerungen der Laufzeit dieser von
der B-Bank (ibernommenen Garantien.

Mit Schreiben vom 27. Mai 1998 forderte die erstinstanzliche Behtrde den Beschwerdefiihrer auf, sich im
Zusammenhang mit sieben derartiger Geschéftsfalle hinsichtlich des Verdachtes der Begehung einer
Verwaltungsubertretung nach § 1 Abs. 1 Z 8 in Verbindung mit § 98 Abs. 1 BWG zu rechtfertigen.

Der Beschwerdefiihrer &ulRerte sich dahingehend, dass die ihm "vorgeworfenen Handlungen spétestens am
4, Oktober 1995 begangen worden seien, wahrend die meisten Begehungstaten im Jahr 1994" ldgen. Nach
Herausgabe eines Garantieschreibens wirde keine weitere Tétigkeit mehr entfaltet. Der Betrieb des
Bankgeschéftes kdnne nur in der Erteilung der Garantie erblickt werden. Hinsichtlich der Uberwiegenden Zahl
der Garantieerklarungen sei Strafbarkeitsverjdhrung gemaR § 31 Abs. 3 VStG, hinsichtlich der beiden von der
Strafbarkeitsverjdhrung unberiihrt gebliebenen Garantieerkldrungen sei Verfolgungsverjahrung gemal § 31
Abs. 1 VStG eingetreten.

Uberdies setze die Eigenschaft von Garantieiibernahmen als Bankgeschafte Gewerblichkeit voraus. An
dieser Voraussetzung fehle es jedoch vorliegendenfalls, zumal der Umfang der Gbernommenen Garantien im
Vergleich zum Gesamtbetrieb, der im Jahr ungefédhr finf Millionen Transaktionen umfasse, minimal sei.
Keinesfalls sei die Absicht vorgelegen, Ertrdge zu erzielen. Den Kunden, auf deren Wunsch die Garantien
erstellt worden seien, sei dafur nichts verrechnet worden.

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 30. Juli 1998 wurde der Beschwerdefihrer fiir
schuldig erkannt, er habe es als Vorstandsmitglied und somit zur Vertretung nach aulen Berufener der B-Bank
zu verantworten, dass diese Gesellschaft im Rahmen von Kreditvertrdgen Garantieerklarungen gegenuber der H-
Bank abgegeben habe und zwar

1. mit Schreiben vom 20. Juni 1994 und Folgeschreiben tiber 10 Mio ATS (Laufzeit bis 16. Juni 1998),
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2. mit Schreiben vom 15. Oktober 1997 tiber 3 Mio ATS (Garantielaufzeit bis 30. September 2000),

3. mit Schreiben vom 16. Janner 1995 und Folgeschreiben dber 2 Mio ATS (Laufzeit bis
21. Februar 1999),

4. mit Schreiben vom 9. Februar 1994 und Folgeschreiben tGiber 7 Mio ATS (Laufzeit bis 4. Méarz 1999),

5. mit Schreiben vom 26. Janner 1995 und Folgeschreiben dber 1 Mio ATS (Laufzeit bis
21. Februar 1999),

6. mit Schreiben vom 4. Oktober 1995 uber 3,29 Mio ATS (Laufzeit bis 31. Oktober 2000),
7. mit Schreiben vom 29. Mai 1995 (iber 2,1 Mio ATS (Laufzeit bis 31. August 2000),

obwohl die mit Bescheid vom 2. September 1991 geénderte Konzession der B-Bank nicht die Berechtigung
zur Durchfiihrung des in § 1 Abs. 1 Z 8 BWG vertypten Konzessionstatbestandes (Garantiegeschaft) umfasse.

Der Beschwerdefiihrer habe hiedurch § 1 Abs. 1 Z 8 in Verbindung mit § 98 Abs. 1 BWG verletzt. Wegen
dieser Verwaltungsibertretung wurde 0ber ihn eine Geldstrafe in der H6he von S 37.000,--, im Falle der
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von vier Tagen, verhangt.

Begrindend flihrte die erstinstanzliche Behdrde aus, die Gewerblichkeit der in Rede stehenden
Garantieubernahmen sei schon deshalb zu bejahen, weil die B-Bank dieselben in ihrer Eigenschaft als
Kreditinstitut abgegeben habe. Verjahrung sei schon deshalb nicht eingetreten, weil die Laufzeit der in Rede
stehenden Garantien noch nicht zu Ende sei.

Der Beschwerdefiihrer erhob Berufung. Es sei unzutreffend, dass jede Tatigkeit eines Kreditinstitutes
unabhéangig von ihrer Gewerblichkeit als Bankgeschéft im Sinne des § 1 Abs. 1 BWG zu qualifizieren sei. Es
fehle daher aus den schon in der Stellungnahme angefiihrten Grinden an der Gewerblichkeit. Unzutreffend sei
auch die Auffassung der erstinstanzlichen Behdrde, das blofRe Weiterbestehen einer Garantie wahrend ihrer
Laufzeit stelle ein Weiterbetreiben von Bankgeschaften im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 8 BWG in Verbindung mit
§ 98 Abs. 1 leg. cit. dar.

Aus einem am 10. November 1998 bei der belangten Behdrde eingelangten Vertagungsersuchen des
Beschwerdefiihrers ging unter anderem hervor, dass lber das Vermdgen der B-Bank das Konkursverfahren
erdffnet und ein Masseverwalter bestellt wurde.

In einer am 9. Dezember 1998 bei der belangten Behorde eingelangten AuRerung verwies der
Beschwerdefihrer darauf, dass er erst am 1. Oktober 1995 zum Vorstandsmitglied der B-Bank bestellt worden
sei. Die vor diesem Zeitpunkt abgegebenen Garantieerkldrungen habe er daher keinesfalls als VVorstandsmitglied
zu verantworten. Uberdies habe er die in Punkt 1, 3, 4 und 5 des erstinstanzlichen Straferkenntnisses angefiihrten
Garantieerklarungen bzw. Verlangerungsschreiben nicht unterfertigt. Die Betreuung jener Kunden, die eine
Garantieerklarung erhalten hétten, sei nach der internen Geschéftsverteilung ausschlieBlich in den
Aufgabenbereich eines anderen Vorstandsmitgliedes, B, gefallen. Der Beschwerdefihrer sei lediglich zur
Unterschriftsleistung, jeweils Uber Ersuchen des B, herangezogen worden.

Im Ubrigen sei der Tatbestand des § 98 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Z8 BWG schon deshalb nicht
verwirklicht, weil die abgegebenen Garantieerklarungen keine Garantien im "klassischen"

Sinne seien:

Samtliche Garantiererklarungen seien ndmlich durch Bareinlagen der jeweiligen Kunden besichert gewesen.
Der jeweilige Kunde der B-Bank habe iiber eine Bareinlage auf einem Konto dieses Kreditinstitutes verfugt. In
weiterer Folge habe dieser Kunde einen Kredit benétigt. Da die B-Bank (ber keine Konzession zur
Kreditgewéhrung verflgt habe, habe sich der Kunde an eine andere Bank gewendet. Diese andere Bank habe
aber Sicherheiten zur Abdeckung des Kreditrisikos verlangt. Die B-Bank habe nun flr ihren Kunden,
gefalligkeitshalber und ohne Spesen zu verrechnen, eine Garantieerklarung abgegeben, wobei Begunstigter die
andere Bank gewesen sei. Gleichzeitig habe sich die B-Bank eine Uberrechnungserklarung iber das
Bankguthaben, welches in jedem Fall ber 100 % des Garantiebetrages ausgemacht habe, geben lassen. Die
Uberrechnungserklarung habe im Wesentlichen besagt, dass der Kunde fiir den Zeitraum der Garantiegewahrung
keine Auszahlung der Bareinlagen verlangen kdnne und die B-Bank im Falle einer Zahlungsverpflichtung aus
der Garantie die ausbezahlte Summe sofort mit der Bareinlage verrechnen kénne. Ein Risiko sei damit fur die B-
Bank auch dann nicht verbunden gewesen, wenn die Garantie schlagend geworden wére. Nach dem
Schutzzweck der Norm des § 98 BWG diene aber die Konzessionspflicht fiir Geschafte nach § 1 Abs. 1 Z 8
BWG lediglich der Vermeidung zusétzlicher Risken fur die Bank bzw. fur ihre Glaubiger. Derartige Risken
seien hier nicht vorgelegen. Auch fehle es an der Gewerblichkeit, weil die Garantieerklarungen als
unentgeltliche Serviceleistungen erfolgt seien.

Im Rahmen der Stellungnahme zur Strafhdhe verwies der Beschwerdefihrer unter anderem darauf,
gegenwartig arbeitslos zu sein.

Dieser AuRerung war auch ein Gutachten der Rechtsanwaltskanzlei W vom 20. April 1998 angeschlossen,
welches sich mit der Frage auseinander setzte, ob die B-Bank in der Bilanz die von ihr abgegebenen
Garantieerklarungen zusétzlich zur erfolgten Passivierung der Verbindlichkeiten aus dem Einlagengeschaft auch
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als Eventualverbindlichkeiten ersichtlich zu machen gehabt héatte, sowie, ob den Vorstandsmitgliedern die
Unterlassung einer solchen Ersichtlichmachung als grobe Pflichtverletzung vorzuwerfen waére.

Am 14. Dezember 1998 fiihrte die belangte Behdrde eine miindliche Verhandlung durch. Anlésslich seiner
Einvernahme in dieser Verhandlung gab der Beschwerdefiihrer u.a. Folgendes an:

"Zu den gegenstandlichen Garantieerkl&rungen kam es deshalb, da Kunden der B-Bank Bareinlagen hatten
und bei anderen Kreditinstituten Kredite aufnehmen wollten, da dies bei der B-Bank vom Konzessionsumfang
her nicht mdglich war. In solchen Fallen traten dann die Kreditinstitute, bei denen diese Kunden Kredite
aufnehmen wollten (bzw. auch die Kunden), an die B-Bank heran, ob die zu gewéhrenden Kredite eventuell
durch die bei der B-Bank bestehenden Bareinlagen garantieméRig besichert werden kdnnten. Bereits im Jahre
1992 wurde diese Problematik an die Wirtschaftspriifungs- und Steuerkanzlei T, die auch Bankpriifer sind,
herangetragen und diese Kanzlei um Prifung bzw. Ausarbeitung eines Modells ersucht, nach dem derartige
Geschéfte gegebenenfalls durchgefiihrt werden kdnnten. Der genannten Kanzlei war aus ihrer Priifungstatigkeit
der Konzessionsumfang der B-Bank vollinhaltlich bekannt, mit Schreiben vom 30. Juli 1992, das ich in Kopie
dem erkennenden Senat (ibergebe, wurde ein Muster einer solchen Bankgarantie der B-Bank zu Handen B
Ubermittelt. Wie sich diese Problematik dann weiter entwickelt hat bzw. welche Veranlassungen Herr B in
diesem Zusammenhang traf, ist mir im Wesentlichen unbekannt, da ich selbst erstmals im Frihjahr 1998 mit
dieser Problematik konfrontiert wurde. ..."

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 17. Méarz 2000 gab diese der Berufung gemaf
866 Abs. 4 AVG in der Schuldfrage insofern Folge, als die im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
unter den Punkten1, 3, 4, 5 und 7 ndher umschriebenen Garantieerklarungen zu entfallen hatten und der
Tatvorwurf nur beziiglich der zu den Punkten 2 und 6 angelasteten Garantieerklarungen aufrecht erhalten wurde.

Die Strafe wurde auf eine Geldstrafe von S 10.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit auf eine
Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Tagen herabgesetzt.

In der Begriindung gab die belangte Behorde zundchst den Gang des Verwaltungsverfahrens, insbesondere
auch den oben wiedergegebenen Teil der Rechtfertigung des Beschwerdefihrers in der miindlichen Verhandlung
vom 14. Dezember 1998 wieder.

Dem Vorbringen des Beschwerdefihrers, der Tatbestand des § 98 Abs. 1 in Verbindung mit 8 1 Abs.1Z 8
BWG sei deshalb nicht verwirklicht, weil es an der Gewerblichkeit des Garantiegeschéftes fehle und berdies
keine "Bankgarantien im klassischen Sinne" vorlagen, hielt die belangte Behdrde Folgendes entgegen:

Es mdge zutreffen, dass die B-Bank aus den Garantiegeschéften selbst keinen Gewinn zu lukrieren
beabsichtigt habe. Eine begriffliche Trennung dieser Geschéfte von den sonst mit den betreffenden Kunden
betriebenen Bankgeschaften, bei denen sehr wohl eine Gewinnerzielungsabsicht bestanden habe, sei jedoch nicht
maglich. Derartige Garantieerklarungen dienten jedenfalls der Vertiefung der Kundenbindung und, infolge der
positiven "Mundpropaganda”, auch der Erweiterung des Kundenkreises der B-Bank angesichts der gebotenen
Serviceleistung. Insofern habe sehr wohl die Absicht bestanden, infolge der Durchfiihrung der in Rede stehenden
Garantiegeschafte mittelbar die Ertragssituation der B-Bank zu verbessern. Die Gewerblichkeit der in Rede
stehenden Garantiegeschéfte sei zu bejahen; diese stellten daher Bankgeschéfte im Verstandnis des 8 1 Abs. 1
Z 8 BWG dar.

Im gegenstandlichen Fall seien seitens der B-Bank, wie aus dem Spruch des erstinstanzlichen
Straferkenntnisses ersichtlich, innerhalb eines Zeitraumes von etwa drei Jahren und acht Monaten insgesamt
sieben Garantieerklarungen (die erste davon am 9. Februar 1994 mit einer Laufzeit bis 4. Marz 1999, die letzte
am 15. Oktober 1997 mit einer Laufzeit bis 30. September 2000) abgegeben worden. Es liege somit eine
Mehrheit von selbststandigen, nacheinander gesetzten Einzeltathandlungen vor, welche sowohl auf Grund der
Gleichartigkeit der Begehungsform als auch des bestehenden sachlichen und zeitlichen Zusammenhanges zu
einer Einheit verbunden und - wie aus den vorzitierten Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers in der miindlichen
Verhandlung erkennbar - offenkundig von einem Gesamtkonzept getragen gewesen seien. Dieser Sachverhalt sei
rechtlich als ein einziges (fortgesetztes) Delikt zu werten, sodass in diesem Sinne eine Gesamtstrafe zu
verhangen gewesen sei.

Hinzu komme, dass sich die spruchgegensténdlichen Bankgarantien (als Einzeltathandlungen) nicht blof in
der punktuell zu einem bestimmten Zeitpunkt abgegebenen Garantieerkldrung erschopft hétten, sondern mit
diesen Erklarungen jeweils fur eine bestimmte Laufzeit eine Haftung Ubernommen worden sei und damit
verbunden die Mdglichkeit, dass die B-Bank wahrend der Laufzeit der Bankgarantie bei nicht ordnungsgemaRer
Kreditruckzahlung in Anspruch genommen werde. Die tatbestandsméaRige Durchfuhrung des durch die
Konzession nicht gedeckten Garantiegeschéfts bestehe daher nicht nur in der Abgabe der Garantieerklarung,
sondern umfasse auch die Aufrechterhaltung der ibernommenen Haftung uber die vereinbarte Laufzeit hinweg.

Dem im Verfahren erhobenen Einwand der Verjahrung sei entgegenzuhalten, dass die erste
Verfolgungshandlung wegen des spruchgegenstidndlichen Sachverhaltes in Form der Aufforderung zur
Rechtfertigung durch die Erstbehdrde vom 27. Juni (richtig wohl: Mai) 1998, erfolgt sei, also zu einem
Zeitpunkt, zu dem samtliche Garantieerklarungen nach MaRgabe ihrer jeweiligen Laufzeiten noch aufrecht
gewesen seien. Aber selbst bei Abstellen auf den Zeitpunkt der Abgabe der Garantieerklarungen ergdbe sich
nichts Anderes, weil die genannte Verfolgungshandlung gerechnet ab der letzten der in einem
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Fortsetzungszusammenhang zueinander stehenden Tathandlungen innerhalb der geméR § 99b BWG geltenden
18-monatigen Verfolgungsverjahrungsfrist gesetzt worden ware.

Entlastend fur den Beschwerdefiihrer sei jedoch der Umstand, dass sich aus einem aktenkundigen
Firmenbuchauszug zum Stichtag 13. Oktober 1998 ergebe, dass er als Vorstandsmitglied erst seit
1. Oktober 1995 (gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied oder einem  Prokuristen)
Vertretungsbefugnis besitze. Dies sei insofern von wesentlicher Bedeutung, als dem Beschwerdefiihrer als
Vorstandsmitglied im Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses zu dessen Punkten 1, 3, 4, 5 und 7 die
Abgabe von Garantieerklarungen zur Last gelegt werde, die bereits zu einem Zeitpunkt erfolgt seien, zu dem der
Beschwerdefiihrer im Sinne der Tatanlastung jedenfalls noch nicht Vorstandsmitglied gewesen sei und somit
deren Zustandekommen nicht zu verantworten habe. Der Tatvorwurf sei daher bezuglich dieser Teile
einzuschrinken gewesen. Im Ubrigen sei der erstinstanzliche Schuldspruch jedoch zu bestatigen gewesen, da die
betriebene Art von Bankgeschaften vom Konzessionsumfang der B-Bank nicht gedeckt gewesen sei.

Dem Beschwerdefiihrer komme als verschuldensmildernd zugute, dass die Abgabe der Garantieerklarungen
nicht in seinen Ressortbereich gefallen sei, doch habe er durch seine Unterschriftsleistung an deren
Zustandekommen mitgewirkt. Die Bestellung verantwortlicher Beauftragter im Sinne des 8 9 Abs. 2 VStG sei
nicht dargetan worden.

Dem Beschwerdefiihrer sei auch ein nicht als ausgesprochen geringfiigig zu qualifizierendes Verschulden
anzulasten, zumal er es doch offenkundig unterlassen habe, sich anlésslich der durch ihn erfolgten
Unterfertigung der Garantieerklarungen ausreichend tiber die Rechtslage zu informieren. Die Ubertretungen
hatten Uberdies in nicht unwesentlichem MaRe das Interesse an der Durchfiihrung nur solcher Bankgeschéfte
geschadigt, die durch den Umfang der Konzession gedeckt seien.

Bei der Strafzumessung berlcksichtigte die belangte Behdrde die Einkommensverhaltnisse des
Beschwerdefihrers sowie dessen Uberschuldung und die Sorgepflicht fur ein Kind. Aus spezialpréventiven
Grinden sei die Verhangung einer milderen Strafe jedoch ausgeschlossen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof. Der
Beschwerdeflihrer erachtet sich erkennbar in seinem Recht auf Unterbleiben einer Bestrafung, fur die es an den
gesetzlichen Voraussetzungen mangelt, verletzt. Er macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen
Bescheides und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, den
angefochtenen Bescheid aus diesen Griinden aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor, verzichtete auf die Erstattung einer Gegenschrift und
beantragte die Abweisung der Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
81 Abs.1Z 8 und § 98 Abs. 1 BWG in ihrer nach wie vor in Kraft stehenden Stammfassung lauten:

"8 1. (1) Ein Kreditinstitut ist, wer auf Grund der 88 4 oder 103 Z 5 dieses Bundesgesetzes oder besonderer
bundesgesetzlicher Regelungen berechtigt ist, Bankgeschafte zu betreiben. Bankgeschéfte sind die folgenden
Tatigkeiten, soweit sie gewerblich durchgefiihrt werden:

8. die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien und

sonstigen Haftungen fiir andere, sofern die Ubernommene Verpflichtung auf Geldleistungen lautet
(Garantiegeschaft);

§ 98. (1) Wer Bankgeschéfte ohne die erforderliche Berechtigung betreibt, begeht, sofern die Tat nicht den
Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungsubertretung und ist von der Behorde mit Geldstrafe bis zu 300 000 S zu bestrafen."

Durch die Novelle BGBI. Nr. 445/1996 wurde dem BWG der § 99b eingefiigt. Dieser lautet:

"§ 99b. Bei Verwaltungsibertretungen gemal den 8§ 98 und 99 gilt an Stelle der Verjéhrungsfrist des § 31
Abs. 2 VStG von sechs Monaten eine Verjahrungsfrist von 18 Monaten."

Gemal? § 107 Abs.5a BWG in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 753/1996 trat § 99b BWG in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 445/1996 mit 23. August 1996 in Kraft.

In den Erlduterungen zu 8 1 Abs. 1 BWG (RV 1130 BIgNR 18. GP, 113) heil3t es:

"Allen Bankgeschéften ist gemeinsam, dass es sich hiebei um gewerbliche Tatigkeiten handelt; gemaR
UStG 1972 ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu
erzielen, fehlt, gewerblich. Somit grenzt der Begriff 'gewerblich’ den Inhalt der in Z 1 bis 18 angefiihrten
Tatigkeiten von gleichen Tatigkeiten des privaten oder geschéftlichen Verkehrs ab. Das Wort gewerblich
schlieBt somit aus, dass zB schon eine gelegentliche Kredit- oder Darlehensgewdhrung, wie sie im privaten
birgerlichen oder geschaftlichen Verkehr vorkommt, als ein Bankgeschéft angesehen werden konnte."

In jenen zu 8 99b BWG (RV 94 BIgNR 20. GP, 47) heil3t es:
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"Die Verlangerung der allgemeinen sechsmonatigen Frist fir die Verfolgungsverjdhrung ist deshalb
erforderlich, weil die Verletzung gesetzlicher Bestimmungen manchmal erst aus dem Jahresabschluss bzw. dem
bankaufsichtlichen Prifungsbericht ersichtlich ist; diese sind dem BMF jedoch spatestens erst sechs Monate
nach Ende des Geschéftsjahres vorzulegen."

85 Abs. 2, 89 Abs. 1, § 21 Abs. 1 und § 31 Abs. 2 und 3 des Verwaltungsstrafgesetzes, BGBI. Nr. 52/1991,
lauten (auszugsweise):

"§5. ...

(2) Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Téter zuwidergehandelt hat, entschuldigt nur dann, wenn
sie erwiesenermallen unverschuldet ist und der Téater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der
Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte.

8§ 9. (1) Fir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder
Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit ist, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes
bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer
zur Vertretung nach auflen berufen ist.

§ 21. (1) Die Behorde kann ohne weiteres Verfahren von der Verhangung einer Strafe absehen, wenn das
Verschulden des Beschuldigten geringftigig ist und die Folgen der Ubertretung unbedeutend sind. ...

§31. ...

(2) Die Verjahrungsfrist betragt bei den Verwaltungsiibertretungen der Gefahrdung, Verkirzung oder
Hinterziehung von Landes- und Gemeindeabgaben ein Jahr, bei allen anderen Verwaltungsiibertretungen sechs
Monate. Diese Frist ist von dem Zeitpunkt zu berechnen, an dem die strafbare Tatigkeit abgeschlossen worden
ist oder das strafbare Verhalten aufgehort hat; ist der zum Tatbestand gehérende Erfolg erst spéter eingetreten, so
lauft die Frist erst von diesem Zeitpunkt.

(3) Sind seit dem in Abs. 2 bezeichneten Zeitpunkt drei Jahre vergangen, so darf ein Straferkenntnis nicht
mehr gefallt werden.

Der Beschwerdefiihrer verweist zundchst darauf, dass ihm in der Begriindung des angefochtenen
Bescheides nicht nur die Abgabe der in Rede stehenden Garantieerklarungen vorgeworfen worden, sondern ihm
auch das aufrechte Bestehen der in Rede stehenden Bankgarantien wahrend ihrer Laufzeit als strafrechtlich
relevantes Fehlverhalten angelastet worden sei. In diesem Zusammenhang habe es die belangte Behorde jedoch
unterlassen, diesen von ihr vorgeworfenen Tatzeitraum entsprechend abzugrenzen. Insbesondere habe sie
unbeachtet gelassen, dass der Beschwerdefiihrer seit 27. Oktober 1998 seine Position als Vorstandsmitglied der
B-Bank zuriickgelegt habe.

Schon mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdefiihrer eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides auf:

Aus der Begrlindung des angefochtenen Bescheides geht ndmlich unzweifelhaft hervor, dass die belangte
Behorde die im Spruch desselben erfolgte Anfihrung auch der Laufzeiten der Garantien nicht blof3 als ein die
Garantieerklarungen naher beschreibendes (und damit an sich entbehrliches) Spruchelement gedeutet haben
wollte, sondern, dass sie dem Beschwerdefiihrer als tatbildmaRiges Verhalten nicht bloR die Abgabe der
Garantieerklarungen, sondern dartiber hinaus die "tatbestandsméaRige Durchfiihrung des durch die Konzession
nicht gedeckten Garantiegeschaftes durch die Aufrechterhaltung der (bernommenen Haftung Uber die
vereinbarte Laufzeit hinweg" angelastet hat.

Damit hat die belangte Behorde aber die Abgabe des Garantieversprechens und dessen anschlieRende
zivilrechtliche Wirksamkeit fiir die Dauer der Garantielaufzeit in Ansehung jeder der beiden vom
Beschwerdeflihrer abgegebenen Garantien als Dauerdelikt angesehen.

Diese Qualifikation ist jedoch unzutreffend:

898 Abs. 1 BWG stellt das "Betreiben" von Bankgeschéaften ohne die erforderliche Berechtigung unter
Strafe. § 1 Abs. 1 Z8 BWG definiert als Bankgeschaft die gewerbliche Durchfiihrung der Ubernahme von
Garantien fiir Andere, sofern die Ubernommene Verpflichtung auf Geldleistungen lautet. Das "Betreiben” von
Bankgeschéften im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 8 BWG besteht somit in der gewerblichen Ubernahme von Garantien
fur Andere (worunter freilich auch die hier dem Beschwerdefuhrer allerdings nicht vorgeworfene
rechtsgeschéftliche Verlangerung der Geltungsdauer einer Garantie zu verstehen ware), sofern die ibernommene
Verpflichtung auf Geldleistungen lautet. Der so umschriebene Tatbestand erschopft sich daher in der
gewerblichen Herbeifiihrung der in Rede stehenden Garantieiibernahmen. Fur diese Auslegung spricht nicht nur
das Abstellen auf die "Ubernahme" der Garantie im Wortlaut des § 1 Abs. 1 Z8 BWG, sondern auch der
Umstand, dass das "Bestehen" der Garantie fiir die Dauer ihrer Laufzeit eine nach Ubernahme derselben nicht
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mehr vermeidbare zivilrechtliche Rechtsfolge darstellt, sodass das "Aufrechterhalten" eines solchen Zustandes
durch den Garanten diesem nicht mehr gesondert vorwerfbar ist.

Ein Dauerdelikt lage demgegeniiber nur dann vor, wenn nicht nur die Schaffung eines rechtswidrigen
Zustandes, sondern auch dessen Aufrechterhaltung den Tatbestand einer strafbaren Handlung bildet (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 30. Juli 1992, ZI. 89/17/0197, sowie die bei Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrens5, E. 5 und 12 zu § 22 VStG wiedergegebene Judikatur), was nach dem Vorgesagten hier
jedoch nicht der Fall ist.

In diesem Zusammenhang ist weiters festzuhalten, dass die belangte Behdrde auf Basis ihrer - wie oben
aufgezeigt unrichtigen - Rechtsauffassung verpflichtet gewesen ware, zu prifen, fur welchen Zeitraum der
Beschwerdefiihrer fiir die nach Auffassung der belangten Behorde verponte Aufrechterhaltung eines
rechtswidrigen Zustandes durch die B-Bank als deren zur Vertretung nach auBen befugtes Organ (berhaupt
verantwortlich gewesen waére. Dabei hatte sich die belangte Behdrde insbesondere mit dem im
Verwaltungsstrafverfahren erstatteten Vorbringen des Beschwerdefiihrers, er sei mittlerweile arbeitslos und uber
das Vermdgen der B-Bank sei der Konkurs erdffnet worden, auseinander zu setzen gehabt.

Unzutreffend ist schlieBlich auch die von der belangten Behorde vertretene Auffassung, die dem
Beschwerdeflihrer vorgeworfene Abgabe der Garantieerklarungen am 4. Oktober 1995 und am 15. Oktober 1997
seien als einheitliches fortgesetztes Delikt zu werten. In diesem Zusammenhang ging die belangte Behdrde
davon aus, dass die Mitwirkung des Beschwerdefiihrers an diesen von der B-Bank gewerbsméRig ausgelibten
Geschaften im Rahmen eines 1992 entworfenen Gesamtkonzeptes erfolgte. Auch wenn sich diese letztgenannte
Beurteilung als zutreffend erweisen sollte (vgl. hiezu die unten stehenden Ausfiihrungen), kénnte nicht von
einem fortgesetzten Delikt ausgegangen werden:

Unter einem fortgesetzten Delikt sind eine Reihe von gesetzwidrigen Einzelhandlungen des gleichen Téters
zu verstehen, die vermdge der Gleichartigkeit der Begehungsform sowie der duReren Begleitumstdnde im
Rahmen eines erkennbaren zeitlichen Zusammenhanges sowie eines diesbeziiglichen Gesamtkonzepts des Téters
zu einer Einheit zusammentreten (vgl. Ringhofer, Die sterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze Il, E. 79
zu § 22 VStG). Das Vorliegen eines zeitlichen Zusammenhanges, also, dass die einzelnen Handlungen nicht
durch einen groflen Zeitraum unterbrochen sein durfen, muss zum Vorliegen eines Gesamtkonzepts hinzutreten
(vgl. Leukauf/Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch2, Rz 32 zu §28). Ein l&ngerer zeitlicher
Zwischenraum zwischen den einzelnen Deliktshandlungen schlief3t deren Wertung als fortgesetztes Delikt aus
(vgl. Ringhofer a.a.0. E. 80 zu § 22 VStG). Zwischen den dem Beschwerdefiihrer von der belangten Behorde
allein angelasteten Garantietibernahmen lag ein Zeitraum von mehr als zwei Jahren. Ihre Zusammenfassung zu
einem fortgesetzten Delikt ist daher ausgeschlossen.

Gegenteiliges ergibt sich auch nicht etwa daraus, dass nur gewerbsmaRig betriebene Garantiegeschafte
konzessionspflichtig sind und dem Beschwerdefiihrer allenfalls zu Recht der Vorwurf des konzessionswidrigen
gewerbsmaRigen Betreibens solcher Geschéfte in zwei Féllen gemacht werden konnte. Zwar hat die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 19. Mai 1980,
Slg. Nr. 10.138/A) ausdrucklich die Rechtsfigur des so genannten Sammeldeliktes, fur das die Wirkung einer
Verurteilung dieselbe ist wie beim fortgesetzten Delikt, anerkannt. Ein solches Sammeldelikt liegt nach dem
genannten Erkenntnis dann vor, wenn das Gesetz selbst einen ganzen Abschnitt deliktischen Verhaltens zu einer
Einheit zusammenfasst, was etwa beim gewerbsmaRigen Delikt der Fall ist. Die Strafdrohung soll diesfalls nicht
eine einzelne Tat, sondern eine Lebensform oder innere Einstellung umfassen, die sich in bestimmter Weise
deliktisch auswirkt. Dies wurde im Falle eines Verwaltungsstraftatbestandes der Ausiibung der gewerbsmafRigen
Prostitution bejaht.

Ein vergleichbarer Fall liegt hier jedoch nicht vor. Die GewerbsmaRigkeit der Ausibung der in Rede
stehenden Garantiegeschéfte durch die B-Bank konstituierte gegebenenfalls zwar die Konzessionspflicht dieser
Geschafte und ist damit indirekt Voraussetzung fir eine Bestrafung wegen des konzessionswidrigen Betriebes
derselben. Keinesfalls soll aber hier durch das Merkmal der GewerbsméaRBigkeit eine Lebensform oder innere
Einstellung des gewerbsmaRigen Betreibers der Garantiegeschéafte oder seiner verantwortlichen Organe
verwaltungsstrafrechtlich  erfasst, sondern vielmehr (bloR) die konzessionswidrige Abgabe von
Garantieerklarungen zu gewerblichen Zwecken unter Strafsanktion gestellt werden.

Damit ware richtigerweise (bei Vorliegen aller sonstigen \oraussetzungen) von zwei getrennten
Verwaltungsstraftaten, ndmlich von der Abgabe der jeweiligen Garantieerklarung am 4. Oktober 1995 einerseits
und am 15. Oktober 1997 andererseits auszugehen gewesen. In Ansehung der erstgenannten Straftat, welche
nach dem Vorgesagten schon mit Abgabe der Garantieerklarung abgeschlossen gewesen waére, wdére die
sechsmonatige Verfolgungsverjahrungsfrist des 8 31 Abs. 2 VVStG am 4. April 1996, also noch vor Inkrafttreten
ihrer Modifikation durch § 99b BWG, abgelaufen. Auch die Frist des § 31 Abs. 3 VStG ware im Zeitpunkt der
Zustellung des Straferkenntnisses bereits abgelaufen gewesen.

Indem die belangte Behorde diese Umstande verkannte, belastete sie ihren Bescheid mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit, weshalb dieser schon mangels Trennbarkeit der erhobenen Tatvorwirfe in einzelne
Spruchpunkte gemé&R 8§ 42 Abs. 2 Z 1 VWGG zur Génze aufzuheben war.
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Fur das fortgesetzte Verfahren (in Ansehung des Vorwurfes der Abgabe der Erkldrung vom
15. Oktober 1997) ist Folgendes auszufiihren:

Entgegen der vom Beschwerdefiihrer auch vor dem Verwaltungsgerichtshof vertretenen Rechtsauffassung
steht der Umstand, dass die von der B-Bank tbernommenen Garantien durch entsprechende Guthaben ihrer
Auftraggeber besichert waren, nicht der Subsumtion dieser Garantieubernahmen unter den Tatbestand des § 1
Abs. 1 Z 8 BWG entgegen. Zunachst bietet der Gesetzeswortlaut fir die vom Beschwerdefiihrer vorgeschlagene
Differenzierung in "typische" Garantielibernahmen, also solche, die fiir den Garanten mit einem Kreditrisiko im
Auftragsverhéltnis verbunden sind, und "atypische" Garantielibernahmen, bei denen dies im Hinblick auf ein
bestehendes Guthaben des Auftraggebers beim Garanten nicht der Fall ist, keinen Anhaltspunkt. Ein solcher
ergibt sich auch nicht aus dem in der Beschwerde betonten Charakteristikum der Garantie, wonach der Garant
die Haftung fir den noch ungewissen Erfolg eines Unternehmens oder den daraus resultierenden Schaden
Ubernimmt, bezieht sich dieses Merkmal doch ausschlieBlich auf die Risikoverteilung zwischen dem Garanten
und dem Beginstigten, weshalb es auch bei ausreichender Besicherung des Garanten im Auftragsverhaltnis das
Vorliegen einer Garantie nicht ausschliet. Auch das vom Beschwerdefilhrer in diesem Zusammenhang
vertretene eingeschrankte Verstdndnis des Schutzzweckes des 8 98 Abs. 1 in Verbindung mit §1 Abs.1 Z 8
BWG teilt der Verwaltungsgerichtshof nicht. Die Konzessionspflicht fiir die gewerbsmaRige Ubernahme von
Garantien fur Andere, sofern die ubernommene Verpflichtung auf Geldleistungen lautet, dient ndmlich nicht
bloR der angemessenen Begrenzung des mit der allfalligen Inanspruchnahme einer Garantie verbundenen
Risikos des Garanten und seiner sonstigen Glaubiger, sondern insbesondere auch der Sicherheit des
Beglinstigten eines gewerblich abgegebenen Garantieversprechens und damit auch dem Vertrauen in die
Werthaltigkeit gewerblich abgegebener Garantieerklarungen.

Der Beschwerdefiihrer vertritt weiters die Auffassung, das Tatbestandsmerkmal der gewerblichen
Ubernahme von Garantien liege nicht vor. Hiezu ware es erforderlich, dass die Téatigkeit nachhaltig auf die
Erzielung von Einnahmen gerichtet ware, mdge es auch an der Gewinnerzielungsabsicht fehlen. Im Vergleich
zum Gesamtbetrieb der B-Bank habe es sich jedoch bloR um vereinzelte Geschafte gehandelt, welche (berdies
bloR gefélligkeitshalber und ohne die Berechnung von Spesen erfolgt seien. Dem Beschwerdefiihrer selbst seien
lediglich zwei Einzelfalle zur Last gelegt worden. Auch sei die Abgabe der Garantieerklarungen nicht in der
Absicht erfolgt, den Kundenkreis der B-Bank zu erweitern. Vielmehr seien die Garantieerklarungen lediglich als
Serviceleistungen abgegeben worden.

Wie die oben wiedergegebenen Materialien zu 8 1 Abs. 1 BWG zeigen, sollte in § 1 Abs. 1 BWG der -
"relativ niedrige" (vgl. Laurer in Fremuth/Laurer/Linc/Potzelberger/Strobl, BWG2, Rz 2 zu § 98) - Mafstab der
Gewerblichkeit nach dem UStG 1972 Ubernommen werden. GemaR § 2 Abs. 1 des letztgenannten Gesetzes ist
gewerblich oder beruflich jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht,
Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegenuber ihren Mitgliedern tétig wird.

Der Beschwerdefiihrer bestreitet das Vorliegen der Gewerblichkeit mit dem Argument, die abgegebenen
Garantien hatten nicht unmittelbar der Erzielung von Einnahmen gedient. Unstrittig ist freilich, dass die
Garantien hier als Serviceleistungen gegentiber den Kunden der B-Bank abgegeben wurden; auch die
Feststellung der belangten Behorde, die Kundenbeziehungen sollten auf diese Weise vertieft und damit in der
Folge auch fur die B-Bank ertragreicher gestaltet werden, werden in der Beschwerde nicht bestritten.

Der fir den Gewerbebegriff des § 1 Abs.1 BWG (welcher sich an jenem des Umsatzsteuerrechtes
orientiert) maRgebliche Zweck der Erzielung von Einnahmen durch eine bestimmte Geschaftstatigkeit liegt
schon dann vor, wenn das in Rede stehende (selbst unentgeltliche) Geschaft dem spateren Bewirken von
Umséatzen und damit verbunden der Erzielung von Einnahmen dient. Die Erzielung von Einnahmen muss also
durch die in Rede stehenden Geschéafte nicht unmittelbar bezweckt werden; es genugt vielmehr eine Absicht,
diesen Zweck auf mittelbarem Wege zu verfolgen. Dies war hier der Fall, sollte doch durch die mit dieser
Serviceleistung verbundene Vertiefung der Geschéaftsbeziehung mit den jeweiligen Bankkunden die Erzielung
weiterer Ertrdge bewirkt werden (vgl. hiezu das zum Umsatzsteuerrecht ergangene hg. Erkenntnis vom
30. September 1998, ZI. 96/13/0211, Slg. Nr. 7316 F, sowie die zum Begriff der Gewerblichkeit im Verstandnis
des Gewerberechts (und der RAO) ergangenen hg. Erkenntnisse vom 13. Oktober 1993, ZI. 92/03/0054, und
vom 4. Dezember 1998, ZI. 97/19/1553). Auf das Zutreffen der vom Beschwerdeflihrer bestrittenen weiteren
Annahme der belangten Behdrde, die Garantieerklarungen hatten auch mittelbar der Anwerbung von Neukunden
gedient, kommt es nach dem Vorgesagten nicht an.

Dariuber hinaus verlangt der Begriff der gewerblichen Tétigkeit des Umsatzsteuerrechtes das Vorliegen
einer nachhaltigen Tatigkeit.

Eine Tétigkeit ist dann nachhaltig, wenn sie mehrmals wiederholt wird oder wenn bei einer einmaligen
Tatigkeit die Wiederholungsabsicht erkennbar ist (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 25. Janner 1995,
ZI1.93/13/0084, und vom 24. April 1996, ZI.95/13/0178). Demgegeniiber erflllen bloR gelegentliche
gleichartige Geschafte das Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit nicht, wenn es am inneren Zusammenhang
solcher gleichartiger Tatigkeiten fehlt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Médrz 1992, ZI. 90/15/0124; Gleiches
wird in den oben wiedergegebenen Gesetzesmaterialien zu § 1 Abs. 1 BWG zum Ausdruck gebracht).

Vorliegendenfalls hat die belangte Behdrde jedoch gestutzt auf die Angaben des Beschwerdefiihrers in der
mindlichen Verhandlung die ausdriickliche Feststellung getroffen, die in Rede stehenden Garantielibernahmen
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durch die B-Bank seien von einem Gesamtkonzept getragen gewesen. Nach dem Inhalt der Aussage des
Beschwerdeflihrers bestehen keine Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes gegen die Schlussigkeit dieser
Annahme. So gab der Beschwerdeflihrer ausdriicklich an, dass die B-Bank ein Modell ausgearbeitet habe, nach
dem derartige Geschafte gegebenenfalls durchgefiihrt werden kdnnten. Zweck dieses Modells war es
offenkundig, Marktnachteile der Beschwerdefiihrerin, die darin bestanden, dass diese selbst an ihre Kunden aus
dem Einlagengeschéft keine durch entsprechende Guthaben besicherte Kredite vergeben konnte (wodurch die
Einlagen bei der B-Bank als Besicherung von Krediten sonst nicht in Frage kdmen, was sich auf die
Konkurrenzsituation auch im Einlagengeschaft ausgewirkt hatte), zumindest teilweise zu kompensieren.

Die von einem solchen Gesamtkonzept getragene Abgabe der Garantieerklarung vom 15. Oktober 1997
waére gewerbsmaRig erfolgt und daher konzessionspflichtig gewesen, weil ein solcherart planméRiges Handeln
die fur die Annahme der Nachhaltigkeit bereits hinreichende Wiederholungsabsicht indizieren wiirde. Dazu
kommt noch, dass derartige Garantieerklarungen sowie deren Verldngerungen, auch wenn sie nicht vom
Beschwerdeflihrer zu verantworten waren, doch mit einer gewissen RegelmaRigkeit namens der B-Bank
abgegeben worden sind.

Demgegeniber ist es fur die Frage der Gewerblichkeit der in Rede stehenden Garantieversprechen
unbedeutend, in welchem Verhaltnis der Umfang der auf diesen Bereich entfallenden Geschéftstatigkeit der B-
Bank zu ihren sonstigen betrieblichen Aktivitaten gestanden ist.

Das Delikt ware - anders als die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid meinte - freilich mit der
Abgabe der Garantieerklarung vom 15. Oktober 1997 abgeschlossen gewesen. Dadurch wére der Lauf der durch
den in diesem Zeitpunkt bereits in Kraft gestandenen - aus dem Gesichtspunkt des Art. 11 Abs. 2 B-VG vor dem
Hintergrund der oben wiedergegebenen Gesetzesmaterialien unbedenklichen (vgl. auch die hg. Erkenntnisse
vom 5.Juli1979, ZI.1589/79, und vom 7.Juli1980, ZI.607/80)- 8§99 BWG modifizierten
Verfolgungsverjahrungsfrist des § 31 Abs. 2 VStG in Gang gesetzt worden. Die erste Verfolgungshandlung der
erstinstanzlichen Strafbehdrde lag noch vor Ablauf der vom 15. Oktober 1997 an zu berechnenden 18-monatigen
Verfolgungsverjahrungsfrist. Auch die dreijéhrige Frist fir die Strafbarkeitsverjdhrung nach § 31 Abs. 3 VStG
hatte in Ansehung dieser Tathandlung am 15. Oktober 1997 zu laufen begonnen, sodass der Berufungsbescheid
vom 17. Mérz 2000 noch innerhalb dieser Frist durch Zustellung am 18. Mai 2000 erlassen worden wére.

Der Beschwerdefiihrer wendet sich weiters dagegen, dass ihm die belangte Behdrde schuldhaftes Verhalten
anlastete. In diesem Zusammenhang verweist er zundchst auf die interne Geschéftsverteilung des Vorstandes,
wonach die Ubernahme von Garantien ausschlieBlich in den Ressortbereich des Vorstandsvorsitzenden B
gefallen sei. Auch habe die B-Bank hinsichtlich der Qualifikation der in Rede stehenden Garantieerklarungen ein
Rechtsgutachten eingeholt, um ein rechtskonformes VVorgehen zu gewéhrleisten.

Diesen Ausflhrungen ist zunéchst entgegenzuhalten, dass der Beschwerdeflhrer an der Abgabe der beiden
der Verurteilung durch die belangte Behorde zu Grunde liegenden Garantieerkldrungen namens der B-Bank nach
den insofern unangefochtenen Feststellungen der belangten Behdrde unmittelbar personlich beteiligt war. § 9
VStG wiirde jeden Sinn verlieren, wenn schon eine blofRe Aufgabenteilung innerhalb der Gesellschaft das die
Tathandlung setzende Organ von seiner Schuld entlastete. Vielmehr wird die Verantwortlichkeit der zur
Vertretung nach aufen berufenen Organe einer juristischen Person durch eine innerbetriebliche
Ressortabgrenzung nicht beseitigt. Allerdings ist jeweils zu untersuchen, ob bei gegebenem objektiven
Tatbestand auch der subjektive Tatbestand des Verschuldens im Sinne des § 5 VStG zugetroffen ist (vgl. die bei
Ringhofer, a.a.0., E. 37 zu § 9 VStG wiedergegebene Judikatur).

Hatte der Beschwerdefiihrer, wie er behauptete, bei Abgabe der in Rede stehenden Garantieerklarung tber
die Rechtswidrigkeit dieses Verhaltens geirrt, so héatte ihn gemdR §5 Abs.2 VStG die diesbezlgliche
Unkenntnis nur dann entschuldigt, wenn sie erwiesenermallen unverschuldet gewesen ware und er das
Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht hatte einsehen kénnen.

Wenn der Beschwerdefiihrer sich in diesem Zusammenhang darauf beruft, dass die B-Bank ein
Rechtsgutachten eingeholt habe, so lassen die diesbeziiglichen Beschwerdeausfiihrungen nicht eindeutig
erkennen, worauf damit Bezug genommen wird. Sollte der Beschwerdefiihrer sich damit auf das Gutachten der
Rechtsanwaltskanzlei W vom 20. April 1998 berufen wollen, so ist ihm zundchst zu entgegnen, dass dieses
Gutachten erst nach Beendigung seines strafbaren Verhaltens im Oktober 1997 eingeholt wurde. Uberdies
behandelt dieses Gutachten (vgl. Seite 1 Absatz 2 desselben) ausdriicklich nicht die Frage, ob durch die
Ausstellung der in Rede stehenden Garantien die bankrechtliche Konzession der B-Bank uiberschritten wurde.

Sollte sich der Beschwerdefiihrer demgegeniber auf seine Angaben in der mindlichen Verhandlung vor der
belangten Behdrde bezogen haben, wonach im Jahr 1992 in die Planung eines Modelles zur Abwicklung von
Garantiegeschaften auch eine Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungskanzlei, welche auch als Bankpriferin
agierte, einbezogen worden sei, so ist ihm zu entgegnen, dass die Kenntnis dieses Umstandes bei Abgabe der in
Rede stehenden Garantieerkldrung den Beschwerdefiihrer nicht davon entlastet hatte, ein Rechtsgutachten zur
Frage der Zuléssigkeit der vom Konzessionsumfang nicht umfassten Garantiegeschédfte durch einen
Rechtsanwalt einzuholen. Diese Beurteilung ergibt sich einerseits daraus, dass die Einbeziehung der
Wirtschaftspriifungs- und Steuerkanzlei zu einem Zeitpunkt erfolgte, als das BWG noch gar nicht in Kraft
getreten war, sowie andererseits daraus, dass dem Beschwerdefuhrer, wie er selbst ausfiihrte, die endglltigen
Ergebnisse der diesbeziiglichen Bemiihungen der in Rede stehenden Wirtschaftspriifungs- und Steuerkanzlei gar
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nicht bekannt waren. Schlieflich ergibt sich aus seiner Aussage auch nicht, dass sich diese
Steuerberatungskanzlei gutachtlich mit der Frage befasst hatte, ob die damals geplanten Garantiegeschafte
Bankgeschéafte und damit konzessionspflichtig sind.

Dem Beschwerdefiihrer ist daher vorzuwerfen, dass ihm ein allfalliger Rechtsirrtum nur deshalb unbekannt
geblieben ist, weil er sich nicht unter Anwendung der nach seinen Verhéltnissen erforderlichen Sorgfalt Uber die
Rechtslage informiert hat. In einem solchen Fall ist der Tater aber gemall § 5 Abs. 2 VStG nicht entschuldigt
(vgl. Ringhofer, a.a.0., E. 76 ff zu § 5 VStG).

Sollte sich der Beschwerdefiihrer daher in einem Rechtsirrtum befunden haben, so wére dieser vorwerfbar.
Das Vorliegen eines verschuldeten Irrtums schldsse aber Vorsétzlichkeit nicht aus (vgl. Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht7, Rz 749). Freilich wirde dieser Umstand einen besonderen Milderungsgrund
gemal dem in § 19 Abs. 2 dritter Satz VStG verwiesenen § 34 Abs. 1 Z 12 StGB bilden.

Dessen ungeachtet wéren die Ausfilhrungen der belangten Behorde, wonach ein bloB geringfiigiges
Verschulden des Beschwerdefiihrers im Sinne des 8 21 Abs. 1 VStG nicht vorliege, nicht zu beanstanden. Dies
gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass dem Beschwerdefiihrer Vorsatz vorzuwerfen ist und ihn in
Ansehung der Verpflichtung, sich tber die Rechtslage zu informieren, gerade als Vorstandsmitglied eines
Kreditinstitutes eine besondere Sorgfaltspflicht trifft. Auch ist die Feststellung der belangten Behérde, wonach
die Ubertretung in nicht unerheblichem MaRe das Interesse an der Durchfiihrung nur solcher Bankgeschafte
geschédigt hat, die durch den Umfang der Konzession gedeckt sind, zutreffend. Entgegen der Auffassung in der
Beschwerde liegen die Voraussetzungen fiir ein Absehen von der Strafe gemaR § 21 Abs. 1 VStG (auch unter
Berticksichtigung dessen, dass dem Beschwerdefiihrer nur eine Tathandlung anzulasten ist) nicht vor.

Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behorde daher bei der Strafbemessung gegebenenfalls auf den
oben dargestellten weiteren Milderungsgrund sowie darauf Bedacht zu nehmen haben, dass dem
Beschwerdefihrer lediglich das Eingehen des Garantiegeschdftes vom 15. Oktober 1997, nicht aber die
"Aufrechterhaltung” der Gultigkeit der Garantie wahrend deren Laufzeit vorwerfbar ist.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994 (vgl. auch den hg. Beschluss vom 6. Mai 1998, Slg. Nr. 14.889/A).

Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert wurden, die in der Amtlichen Sammlung der
Erkenntnisse und Beschliisse dieses Gerichtshofes nicht verdffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der
Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.

Wien, am 21. Mai 2001
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