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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die VVorsitzende Vizeprasidentin

Dr." Sporrer und den Hofrat Mag. Dr. Kéller,

die Hofratin Mag. Dr. Maurer-Kober, den Hofrat Mag. Stral’egger und

die Hofratin Dr. Koprivnikar als Richterinnen und Richter, unter Mitwirkung
des Schriftfuhrers Mag. Friedwagner, tUber die Revision der
Finanzmarktaufsichtsbehorde gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 15. Oktober 2020, W276 2194720-1/56E,
betreffend Ubertretung des BWG (mitbeteiligte Parteien: H AG in B, Dr. G,
Mag. Dr. H, Mag. K und Mag. H, alle vertreten durch Dr. Bettina Hortner,
Rechtsanwaltin in 1010 Wien, Landhausgasse 4), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Mit Straferkenntnis vom 13. Marz 2018 sprach die nunmehr revisionswerbende
Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FMA) mit den Spruchpunkten I. bis 111. aus, die
erstmitbeteiligte Partei habe es als juristische Person gemaéR

8 35 Finanzmarkt-Geldwéschegesetz (FM-GwG) zu verantworten, naher
genannte Verstol3e des Bankwesengesetzes (BWG) ab 1. Janner 2014 bis zu
bestimmten Zeitpunkten begangen zu haben. Die Verantwortlichkeit der
erstmitbeteiligten Partei ergebe sich daraus, dass die zur Vertretung nach auf3en
berufenen Mitglieder des VVorstandes der erstmitbeteiligten Partei (Hinweis auf
eine Beilage) ,,selbst gegen die angefiihrten Verpflichtungen verstof3en
beziehungsweise durch mangelnde Uberwachung oder Kontrolle die Begehung
der angefiihrten Verstol3e durch eine fur die (erstmitbeteiligte Partei) téatige
Person ermdoglicht* hitten.

Sie hatte dadurch zu Spruchpunkt I. 8 40 Abs. 2a Z 1 BWG jeweils

in Verbindung mit § 35 Abs. 3 FM-GwG iVm 8 34 Abs. 1 Z 2 und

Abs. 2 FM-GwG sowie hinsichtlich Spruchpunkte 1.2, 1.3., .4. und 1.5. iVm
8 40 Abs. 2e BWG verletzt; zu Spruchpunkte II. hatte sie § 40 Abs. 8 BWG
iVm § 35 Abs. 3 FM-GwWG iVm 8§ 34 Abs. 1 Z 3 FM-GwG verletzt; zu
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Spruchpunkt I11. hétte sie § 41 Abs. 1 BWG in Verbindung mit § 35

Abs. 3 FM-GwG iVm § 34 Abs. 1 Z 4 und Abs. 2 FM-GwG verletzt.
Deswegen wurde ber die erstmitbeteiligte Partei geméal § 35 Abs. 3i1Vm § 34
Abs. 2 FM-GwG iVm § 22 Abs. 8 Finanzmarktaufsichtsbehdrdengesetz
(FMABG) eine Geldstrafe in der Hohe von € 414.000,-- verhangt. Weiters
wurde der erstmitbeteiligten Partei gemal? § 64 VStG ein Beitrag zu den Kosten
des Strafverfahrens vorgeschrieben.

Die dagegen von der erstmitbeteiligten Partei erhobene Beschwerde wies das
Bundesverwaltungsgericht (BVwWG) zunichst mit der ,,MaBigabe“ als
unbegriindet ab, dass sich die Verantwortlichkeit der erstmitbeteiligten Parteli
im Spruch zu verschiedenen, bereits von der FMA angelasteten Tatzeitrdumen
daraus ergebe, dass eine ndher genannte als verantwortlicher Beauftragter
gemaRk § 9 Abs. 2 VStG bestellte Person ,,selbst gegen die angeflihrten
Verpflichtungen verstoRen beziehungsweise durch mangelnde Uberwachung
oder Kontrolle die Begehung der angefuhrten Versté3e durch eine fir die
(erstmitbeteiligte Partei) titige Person ermdglicht™ habe. Weiters wurde die
»Strafnorm* anders gefasst.

Begrundend hielt das BVwG u.a. fest, mit den von der FMA Ubermittelten
Bestellurkunden sei eine naher genannte Person zum verantwortlichen
Beauftragten bestellt worden. Diese Person habe tatbestandsmaRig,
rechtswidrig und schuldhaft gehandelt. Hinsichtlich der VVorstande liege
aufgrund der Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten ein
Verfolgungshindernis vor, weshalb der Spruch anzupassen sei.

Aufgrund der von der erstmitbeteiligten Partei erhobenen auf3erordentlichen
Revision wurde dieses Erkenntnis mit Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Janner 2020, Ra 2019/02/0185, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Begriindend fuhrte der
Verwaltungsgerichtshof unter Verweis auf sein Erkenntnis vom

13. Dezember 2019, Ro 2019/02/0011, u.a. aus, dass es sich bei § 35 Abs. 1
und Abs. 2 FM-GwG um unterschiedliche Tatbestande handle; umschreibe das
Verwaltungsgericht die Tathandlung als Erflllung des Tatbestandes des § 35
Abs. 1 FM-GwG ,,beziehungsweise* jenes des Abs. 2 leg. cit., enthalte diese
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Umschreibung einen unzulassigen Alternativvorwurf. Daruber hinaus verwies
der Verwaltungsgerichtshof fur das fortzusetzende Verfahren hinsichtlich des

vom BVWG vorgenommenen Austausches der ,,Zurechnungsperson‘ auf sein
Erkenntnis vom 13. Dezember 2019, Ra 2019/02/0184.

Mit (Ersatz-)Erkenntnis vom 15. Oktober 2020 gab das BVwG der Beschwerde
der Erstmitbeteiligten nunmehr Folge und behob das Straferkenntnis der FMA.
Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG
erklarte das BVwG fir nicht zul&ssig.

Begrundend flihrte das BVwG nach Wiedergabe des Verfahrensganges

u.a. aus, dass die Feststellungen des Erkenntnisses des BVwG aus dem vom
Verwaltungsgerichtshof aufgehobenen Erkenntnis ,,unverdndert auch dem hier
gegenstiandlichen Erkenntnis zugrunde gelegt* wiirden. In der Folge werden
diese Feststellungen in kursiver Schrift wiedergegeben: Die Erstmitbeteiligte
sei ein konzessioniertes Kreditunternehmen, Herr K habe im Zuge der
Vorbereitungen der VVor-Ort-Prufungen erneut seine Bestellung zum
Verantwortlichen gemé&Rl § 9 Abs. 2 letzter Satz VStG der FMA mitgeteilt. Die
erste Bestellung sei bereits per 1. Janner 2009 erfolgt, sei von Herrn K sowie
den Mitgliedern des Vorstandes unterzeichnet worden und habe als ersten
Punkt der Verantwortlichkeiten ,,Geldwiascherei gemdl BWG* angefiihrt. Die
Urkunde sei an die FMA ubermittelt worden. Am 26. Februar 2010 sei erneut
ein Dokument mit derselben Bezeichnung von Herrn K und den Mitgliedern
des Vorstandes unterzeichnet worden; dieses Dokument habe einen weiteren,
naher wiedergegebenen Passus enthalten und sei der FMA (ibermittelt worden.
Herr K habe ndher umschriebene Aufgaben im Unternehmen; als
Geldwaschereibeauftragter habe er die Dienstanweisungen auf dem Gebiet der
Geldwéschepravention verfasst und diese dem Vorstand zur Kenntnisnahme
vorgelegt.

Beweiswirdigend flihrte das BVwG aus, es habe Einsicht in den
Verwaltungs- und Gerichtsakt genommen; es seien ausschlieRlich Rechtsfragen
zu beantworten und werde der vom BVWG im ersten Rechtsgang festgestellte

Sachverhalt ,,vollstindig und ohne jede Anderung iibernommen*‘; dem
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Erkenntnis lagen keine neuen oder abweichenden Beweisergebnisse zugrunde,
die zu wirdigen gewesen waéren.

Rechtlich fuhrte das BVwWG nach - teilweise - wortlichen Wiedergaben aus dem
Straferkenntnis, der Stellungnahmen im Verfahren sowie der rechtlichen
Beurteilung im vom Verwaltungsgerichtshof aufgehobenen Vorerkenntnis

u.a. aus, der Verwaltungsgerichtshof habe entschieden, dass das
Verwaltungsgericht nicht berechtigt sei, die im Straferkenntnis herangezogene
Zurechnungsperson nachtraglich auszutauschen (VwGH 13.12.2019,

Ra 2019/02/0184). Umgelegt auf den vorliegenden Fall erweise sich die

Sach- und Rechtslage als vollig ident. Das BVwWG habe in seinem Erkenntnis
die Zurechnungsperson ausgetauscht und durch den rechtswirksam bestellten
verantwortlichen Beauftragten ersetzt. Dieser nachtrégliche Austausch der
Zurechnungsperson sei aber rechtswidrig, weshalb das Straferkenntnis der
FMA wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes zu beheben und der Beschwerde
vollinhaltlich stattzugeben sei. Auf die Rechtsfrage des Alternativvorwurfes sei
daher nicht mehr einzugehen gewesen.

Eine miindliche Verhandlung habe gemal} § 44 Abs. 2 VwWGVG entfallen
konnen, weil bereits aufgrund der Aktenlage feststehe, dass der mit
Beschwerde angefochtene Bescheid aufzuheben sei und die Aktenlage zudem
erkennen lasse, dass durch eine miindliche Verhandlung eine weitere Klarung
der Rechtssache nicht zu erwarten gewesen sei.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die auRerordentliche Revision der FMA
mit dem Antrag, das angefochtene Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die erstmitbeteiligte Partei erstattete eine Revisionsbeantwortung und
beantragte unter Zuspruch von Kostenersatz die Zurlck- in eventu die
Abweisung der Revision.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 2 VwGG gebildeten
Senat erwogen:

Die Revision erweist sich bereits mit ihrem Vorbringen als zuléssig, das BVwG
habe entgegen néher genannter Judikatur des VVerwaltungsgerichtshofes keine
Sachentscheidung getroffen, weil es in einem Verwaltungsstrafverfahren das
angefochtene Straferkenntnis lediglich behoben, nicht aber das
Verwaltungsstrafverfahren eingestellt habe.

Die Revision ist auch begriindet.

Zundéchst ist festzuhalten, dass der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 27. Janner 2020, Ra 2019/02/0185, das (Vor-)Erkenntnis des
BVwG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben hat, weil ein
unzuléssiger alternativer Tatvorwurf erhoben worden war (vgl. dazu naher:
VWGH 13.12.2019, Ro 2019/02/0011). Lediglich ,,dartiber hinaus* fiihrte der
Verwaltungsgerichtshof aus, dass ein Austausch der Zurechnungsperson vom
Verwaltungsgericht nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht in Betracht komme (Verweis auf VWGH 13.12.2019, Ra 2019/02/0184).

Mit der Frage, ob das BVwG in diesem Vorerkenntnis zu Recht von einer
Ubertragung der Verantwortlichkeit an Herrn K ausgegangen ist, hat sich der
Verwaltungsgerichtshof somit in seinem Erkenntnis vom 27. Janner 2020 nicht
beschaftigt, weil tragender Grund der Aufhebung die Anlastung eines
(unzuldssigen) Alternativvorwurfes war.

Die revisionswerbende FMA ist der Ansicht, dass eine Ubertragung der
Verantwortung auf einen verantwortlichen Beauftragten nach dem BWG
unzuldssig sei: § 39 Abs. 1 BWG bestimme, dass Geschaftsleiter eines
Kreditinstitutes die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters im Sinne des 8 84 Abs. 1 AktG anzuwenden habe und ordne
Geschaftsleitern von Kreditinstituten aus diesem Grund die Verantwortlichkeit
flr die Einhaltung der mit der Anwendung der erforderlichen Sorgfalt
verbundenen Pflichten, ndmlich die Verpflichtung, sich insbesondere tiber die
bankgeschéftlichen und bankbetrieblichen Risiken zu informieren, diese durch
angemessene Strategien und Verfahren zu steuern, zu tberwachen und zu
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begrenzen sowie tber Plane und Verfahren geméald § 39a BWG zu verfiigen, zu.
Vor dem Hintergrund des globalen Anliegens der Bekampfung von
Geldwascherei habe der Gesetzgeber die Verantwortlichkeit fur die
Uberwachung des Risikos von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung
,»durch das Treffen entsprechender VVorkehrungen in die Hande der nach auf3en
vertretungsbefugten Geschéftsleiter eines Kreditinstitutes* gelegt. Dieser
Verantwortung konnten sich die Geschéftsleiter nicht durch die Bestellung
eines verantwortlichen Beauftragten entziehen. Uberdies sei die - allenfalls
zulassige - Ubertragung aufgrund einer Rechtsanderung nicht mehr wirksam
sowie aufgrund ihrer Unbestimmtheit unwirksam. Der VVorstand habe im
Ubrigen keine inhaltliche Kontrolle durchgefihrt und daher § 35

Abs. 1 FM-GwG verwirklicht.

Hiezu ist Folgendes auszufihren:

8 39 Abs. 1 BWG in der hier mal3geblichen Fassung BGBI. | Nr. 184/2013
lautet:

»X. Sorgfaltspflichten und Bekampfung von Geldwascherei und
Terrorismusfinanzierung

Allgemeine Sorgfaltspflichten

8 39. (1) Die Geschaftsleiter eines Kreditinstitutes haben bei ihrer
Geschaftsfihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters im Sinne des 8 84 Abs. 1 AktG anzuwenden. Dabei haben sie
sich insbesondere tber die bankgeschéftlichen und bankbetrieblichen Risiken
zu informieren, diese durch angemessene Strategien und Verfahren zu steuern,
zu Uberwachen und zu begrenzen sowie tber Plane und Verfahren geméaR § 39a
zu verfugen. Weiters haben sie auf die Gesamtertragslage des Kreditinstitutes
Bedacht zu nehmen.

@ [.I¢
8 99d BWG in der hier maBRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 184/2013 lautet:

,»8 99d. (1) Die FMA kann Geldstrafen gegen juristische Personen verhangen,
wenn Personen, die entweder allein oder als Teil eines Organs der juristischen
Person gehandelt haben und eine Fiihrungsposition innerhalb der juristischen
Person aufgrund

1. der Befugnis zur Vertretung der juristischen Person,
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2. der Befugnis, Entscheidungen im Namen der juristischen Person zu treffen,
oder

3. einer Kontrollbefugnis innerhalb der juristischen Person innehaben, gegen
diein 8§ 98 Abs. 1, Abs. 2 Z 7 und 11, Abs. 5, Abs. 5a oder § 99 Abs. 1 Z 3
oder 4 angefuihrten Verpflichtungen verstoRen haben, sofern die Tat nicht
den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung bildet.

(2) Juristische Personen kdnnen wegen Verstolien gegen die in § 98 Abs. 1,
Abs. 2 Z 7 und 11, Abs. 5, Abs. 5a oder § 99 Abs. 1 Z 3 oder 4 angeftihrten
Pflichten auch verantwortlich gemacht werden, wenn mangelnde Uberwachung
oder Kontrolle durch eine in Abs. 1 genannte Person die Begehung dieser
Verstol3e durch eine fur die juristische Person tatige Person ermdglicht hat,
sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet.

(3) Die Geldstrafe geméall Abs. 1 oder 2 betragt bis zu 10 vH des jahrlichen
Gesamtnettoumsatzes gemal Abs. 4 oder bis zu dem Zweifachen des aus dem
Verstol3 gezogenen Nutzens, soweit sich dieser beziffern lasst.

(4) Der jahrliche Gesamtnettoumsatz geméaR Abs. 3 ist bei Kreditinstituten der
Gesamtbetrag aller in Z 1 bis 7 der Anlage 2 zu § 43 angefiihrten Ertrage
abzuglich der dort angefiihrten Aufwendungen; handelt es sich bei dem
Unternehmen um eine Tochtergesellschaft, ist auf den jahrlichen
Gesamtnettoumsatz abzustellen, der im vorangegangenen Geschaftsjahr im
konsolidierten Abschluss der Muttergesellschaft an der Spitze der Gruppe
ausgewiesen ist. Bei sonstigen juristischen Personen ist der jahrliche
Gesamtumsatz malRgeblich. Soweit die FMA die Grundlagen fir den
Gesamtumsatz nicht ermitteln oder berechnen kann, hat sie diese zu schatzen.
Dabei sind alle Umsténde zu beriicksichtigen, die fur die Schatzung von
Bedeutung sind.

(5) Die FMA kann von der Bestrafung eines Verantwortlichen geméaR § 9 VStG
absehen, wenn fur denselben VerstoR bereits eine Verwaltungsstrafe gegen die
juristische Person verhangt wird und keine besonderen Umstande vorliegen, die
einem Absehen von der Bestrafung entgegenstehen.*

Die Gesetzesmaterialien (ErlautRV 2438 BIgNR 24. GP 63, 64) fihren zu
8 99d BWG (auszugsweise) aus:

,,Durch diese Bestimmung wird neben dem Konzept der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit fir juristische Personen nach § 9 VStG auch eine direkte
Verantwortlichkeit und Sanktionierung von juristischen Personen ermdglicht.
Die Formulierung orientiert sich dabei an der bereits in § 370 Abs. 1a

und 1b GewO bestehenden Formulierung. Diese Ergdnzung des Konzepts des
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8 9 VSIG ist zwingend erforderlich, weil es aufgrund der unionsrechtlichen
Vorgaben des Art. 66 Abs. 2 lit. c sowie Art. 67 Abs. 2 lit. e

Richtlinie 2013/xx/EU (Einschub: das ist die Richtlinie 2013/36/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 Uber den Zugang
zur Tatigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten
und Wertpapierfirmen, zur Anderung der Richtlinie 2002/87/EG und zur
Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG (CRD-1V); die
genannten Art. 66 Abs. 2 lit. c sowie Art. 67 Abs. 2 lit. e sehen gleichlautend
vor, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Verwaltungssanktionen
oder die anderen Verwaltungsmafnahmen, die in den in Absatz 1 genannten
Féallen verhangt werden kénnen, im Falle einer juristischen Person BulRgelder
von bis zu 10 % des jahrlichen Gesamtnettoumsatzes einschlieBlich des
Bruttoertrags, bestehend aus Zinsertragen und ahnlichen Ertragen, Ertragen
aus Aktien, anderen Anteilsrechten und variabel verzinslichen/festverzinslichen
Wertpapieren sowie Ertragen aus Provisionen und Gebuhren..., des
Unternehmens im vorangegangenen Geschaftsjahr umfassen) unerlasslich ist,
auch juristische Personen als unmittelbare Strafadressaten vorzusehen, wenn
gegen Pflichten verstoRen wird, welche die juristische Person selbst betreffen.
Die Strafmdglichkeit ist dann gegeben, wenn Personen, die bestimmte
,Schliisselfunktionen® bei juristischen Personen austiben, gegen gesetzliche
Verpflichtungen des BWG verstol3en, die sowohl natirliche als auch juristische
Personen als Normadressaten haben kdnnen (etwa bei den Tatbestanden des

8 98 Abs. 1), im konkreten Anlassfall jedoch eine juristische Person von den
Pflichten betroffen ist (z.B. GmbH nimmt Einlagen ohne Konzession
entgegen), oder wenn die oa Personen gegen Pflichten verstoen, die sich
systematisch nur an juristische Personen als Normadressaten richten kdnnen
(z.B. 8 40 Abs. 1). Die Mdoglichkeit einer Bestrafung des Verantwortlichen
gemaR § 9 VStG bleibt weiterhin parallel bestehen.

(..)

In Abs. 5 wird der FMA aus Griinden der Verfahrensékonomie und aus
generellen praventiven Uberlegungen ein gewisses Ermessen bei der
Anwendung der 88 98ff eingerdumt. Dieses Ermessen beschrénkt sich dabei
darauf, dass im durch diese Gesetzesnovelle neu geregelten Falle der
Verhangung einer Geldstrafe gegen eine juristische Person wegen einer
Verwaltungsubertretung von der Bestrafung des Verantwortlichen gemaf

8 9 VStG wegen derselben Verwaltungsubertretung abgesehen werden kann.*
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8 34 FM-GwG (in der Fassung BGBI. I Nr. 107/2017) und § 35 FM-GwG (in
der Fassung BGBI. | Nr. 17/2018) lauten auszugsweise:

»Pflichtverletzungen

8 34. (1) Wer als Verantwortlicher (8§ 9 VStG) eines Verpflichteten [das sind
gemal 8 1 Kredit- und Finanzinstitute], die Pflichten geméR

]

2. 85 bis § 12 (Sorgfaltspflichten gegeniiber Kunden) und der aufgrund von
8 6 Abs. 4, 8 8 Abs. 5 und 8§ 9 Abs. 4 erlassenen Verordnungen der FMA,

3. 813 bis § 15 (Ausflhrung durch Dritte),
4. 8§16 bis § 17 (Meldepflichten),
[...] verletzt,

begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der FMA mit einer Geldstrafe
bis zu 150 000 Euro zu bestrafen.

(2) Wenn es sich bei den Pflichtverletzungen geméll Abs. 1 Z 2, 4,7, 9 und 10
um schwerwiegende, wiederholte oder systematische Verstolie oder eine
Kombination davon handelt, betrdgt die Geldstrafe bis zu 5 000 000 Euro oder
bis zu dem Zweifachen des aus der Pflichtverletzung gezogenen Nutzens,
soweit sich dieser beziffern l&sst.

(3) Wer als Verantwortlicher (8 9 VStG) eines Verpflichteten

1. wiederholt oder systematisch vorgeschriebene Angaben zum Auftraggeber
oder zum Begunstigten unter VerstoRR gegen Art. 4 bis 6 der Verordnung
(EU) 2015/847 nicht tbermittelt,

2. die Aufbewahrung von Aufzeichnungen gemald Art. 16 der
Verordnung (EU) 2015/847 nicht sicherstellt und dies ein wiederholtes,
systematisches und schweres Versaumnis darstellt,

3. es verabsdumt wirksame risikobasierte Verfahren unter Versto3 gegen
Art. 8 oder 12 der Verordnung (EU) 2015/847 einzufiihren oder

4. sofern der Verpflichtete ein zwischengeschalteter Zahlungsdienstleister
gemal Art. 3 Z 5 ist, in schwerwiegender Weise gegen Art. 11 oder 12 der
Verordnung (EU) 2015/847 verstoRt, begeht eine Verwaltungsubertretung
und ist von der FMA mit einer Geldstrafe bis zu 5 000 000 Euro oder bis zu
dem Zweifachen des aus der Pflichtverletzung gezogenen Nutzens, soweit
sich dieser beziffern l&sst, zu bestrafen.
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Strafbarkeit von juristischen Personen

8 35. (1) Die FMA kann Geldstrafen gegen juristische Personen verhéangen,
wenn eine Pflichtverletzung gemal § 34 Abs. 1 bis 3 zu ihren Gunsten von
einer Person begangen wurde, die allein oder als Teil eines Organs der
juristischen Person gehandelt hat und die aufgrund einer der folgenden
Befugnisse eine Fuhrungsposition innerhalb der juristischen Person innehat:

1. Befugnis zur Vertretung der juristischen Person,

2. Befugnis, Entscheidungen im Namen der juristischen Person zu treffen
oder

3. Kontrollbefugnis innerhalb der juristischen Person.

(2) Juristische Personen kénnen wegen Pflichtverletzungen gemaR § 34

Abs. 1 bis 3 auch dann verantwortlich gemacht werden, wenn mangelnde
Uberwachung oder Kontrolle durch eine in Abs. 1 genannte Person die
Begehung einer in § 34 Abs. 1 bis 3 genannten Pflichtverletzungen zugunsten
der juristischen Person durch eine flr sie tatige Person ermdglicht hat.

(3) Die Geldstrafe geméall Abs. 1 und 2 betragt bei Pflichtverletzungen geman
8 34 Abs. 1 bis zu 150 000 Euro und bei Pflichtverletzungen geméR § 34
Abs. 2 und 3 bis zu 5 000 000 Euro oder 10 vH des jahrlichen Gesamtumsatzes.

L]

Dazu heil’t es in den Erlauterungen zur Stammfassung BGBI. | Nr. 118/2016
auszugsweise (RV 1335 BIgNR 25. GP, 22):

,,ZU 8 34:

Abs. 1 entspricht im Wesentlichen § 99 Abs. 2 BWG bzw. § 322 VAG 2016
und soll wie bisher die Verletzung aller im Zusammenhang mit den
Bestimmungen zur Verhinderung der Geldwéscherei und
Terrorismusfinanzierung relevanten Pflichten sanktionieren. [...]

Zu 8§ 35:

Mit Abs. 1 und 2 wird Art. 59 in Verbindung mit Art. 60 Abs. 5 und 6 der
Richtlinie (EU) 2015/849 umgesetzt. Gemall dem Erwéagungsgrund 59 sind im
nationalen Recht wirksame, verhaltnisméRige und abschreckende
verwaltungsrechtliche Sanktionen und Malinahmen vorzusehen. Ein
wesentliches Element hiefur ist die direkte VVerantwortlichkeit und
Sanktionierung von juristischen Personen zusétzlich zu den verantwortlichen
naturlichen Personen (8 9 VStG). Die Strafmdglichkeit ist dann gegeben, wenn
Personen, die bestimmte ,Schliisselfunktionen® bei juristischen Personen
ausuben, gegen gesetzliche Verpflichtungen dieses Gesetzes versto3en, die sich
an juristische Personen als Normadressaten richten. [...]*
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Strittig ist im Revisionsfall, ob der an eine juristische Person gerichtete
Tatvorwurf zu Recht die Mitglieder des VVorstandes enthielt oder ob der
Tatvorwurf die Zurechnung des Handelns des verantwortlichen Beauftragten
hatte enthalten mussen.

Das BVWG hat dabei - von der FMA nicht bestritten - festgestellt, dass es eine
von allen Mitgliedern des Vorstandes sowie Herrn K unterfertigte
Bestellurkunde von Herrn K zum verantwortlichen Beauftragten der
erstmitbeteiligten Partei fiir den Bereich ,,Geldwiéscherei gemidl BWG* gibt,
die der FMA vor der angelasteten Tat tGbermittelt wurde.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits zu 8 99d BWG ausgesprochen hat,
setzt die Bestrafung der juristischen Person nach dieser Bestimmung voraus,
dass eine ihr zurechenbare nattrliche Person (Fiihrungsperson) eine Straftat
begangen hat (vgl. VwWGH 29.3.2019, Ro 2018/02/0023).

Der Strafbarkeit der juristischen Person nach § 35 Abs. 1 und 2 FM-GwG liegt
dabei der Vorwurf zu Grunde, die dort genannten Fihrungspersonen héatten
eine Pflichtverletzung geméal § 34 Abs. 1 bis 3 FM-GwG begangen (Abs. 1)
oder sie hitten durch mangelnde Kontrolle oder Uberwachung eine
,Mitarbeitertat* ermdglicht (Abs. 2).

Als Tater der Ubertretung des § 35 Abs. 2 FM-GwG kommt nur eine die
Uberwachung oder Kontrolle vernachléssigende Fiihrungsperson nach

Abs. 1 leg. cit. in Frage, weil nur eine solche nach § 9 VStG strafbar sein kann,
wahrend der die Pflichtverletzung begehende Mitarbeiter in diesem
Zusammenhang mangels Strafbarkeit als Tater nicht in Betracht kommen kann.

Die besondere Konstellation im Revisionsfall ergibt sich aus dem Umstand,
dass das Verwaltungsstrafverfahren nicht gegen die Mitglieder des Vorstandes
oder den verantwortlichen Beauftragten als natirliche Person, sondern gegen
die juristische Person geflhrt wird, der eine Pflichtverletzung zugerechnet
werden soll.
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Zu dieser Zurechnung hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom

29. Marz 2019, Ro 2018/02/0023, ausgefiihrt:

,,Da die juristische Person nicht selbst handeln kann, ist ihre Strafbarkeit geméf
8 99d BWG eine Folge des tathestandsmaliigen, rechtswidrigen und
schuldhaften Verhaltens einer Fiihrungsperson. DemgemaR ist fir die
Wirksamkeit der gegen die juristische Person gerichteten Verfolgungshandlung
die genaue Umschreibung der Tathandlung der natlrlichen Person vonnéten.
Eine Verfolgungshandlung im Sinne der 8§ 31 und 32 VStG muss ndmlich eine
bestimmte Verwaltungsubertretung zum Gegenstand haben, was erfordert, dass
sie sich auf alle der spéteren Bestrafung zugrunde liegenden
Sachverhaltselemente beziehen muss (VwWGH 8.3.2017, Ra 2016/02/0226,
mwN). Richtet sich ein so erhobener Vorwurf gegen die juristische Person, so
ist - wegen der Abh&ngigkeit der Strafbarkeit der juristischen Person von der
Ubertretung der ihr zurechenbaren natirlichen Person - darin auch der Vorwurf
gegen die darin genannte natiirliche Person enthalten.*

Der der Verantwortlichkeit der erstmitbeteiligten Partei als juristischer Person
letztlich zu Grunde liegende Tatvorwurf ist vor diesem Hintergrund im Sinne
der zitierten Judikatur zu § 44a Z 1 VStG untrennbar mit den im

Straferkenntnis konkret genannten Téatern verbunden (vgl. erneut
VWGH 31.12.2019, Ra 2019/02/0184).

Dabei kann weder der Tater noch die Pflichtenverletzung im Straferkenntnis
vom BVwG ausgetauscht oder tber die Grenzen der erfolgten Tatanlastung
erweitert werden:

Wenn flr einen gemaR 8 9 Abs. 4 VStG klar abzugrenzenden Bereich ein
verantwortlicher Beauftragter bestellt worden ist, so ist in der Folge dieser fur
Pflichtenverletzungen gemaR 8 9 VStG verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich. Die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten bewirkt
namlich einen Wechsel in der verwaltungsstrafrechtlichen VVerantwortlichkeit.
Diese geht von den nach aul3en zur Vertretung Berufenen auf den
verantwortlichen Beauftragten tber, wenn sémtliche VVoraussetzungen des

8 9 VStG erfillt sind (vgl. VWGH 29.6.2011, 2007/02/0334).

Es muss daher in diesem Fall die zugerechnete Straftat den VVorwurf eines
rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens dieses verantwortlichen
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Beauftragten beinhalten. Die zur Vertretung nach auRen Berufenen sind in der
Folge ja gerade nicht mehr verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich.

Anders als die FMA vorbringt, ist es daher bei Bestellung eines
verantwortlichen Beauftragten nicht mehr mdglich, die Mitglieder des
Vorstandes insofern in ihrer verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung zu
belassen, als sie den verantwortlichen Beauftragten in der Folge nicht
ausreichend tberwacht hatten. Dies wirde zu einer Ausdehnung der
Strafbarkeit nach 8 9 VStG fuhren, die der Gesetzgeber jedoch nicht
angeordnet hat.

Entgegen der Ansicht der revisionswerbenden FMA ergibt sich aus dem jeweils
klaren und eindeutigen Wortlaut der Gesetzesbestimmungen auch nicht, dass
die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten geméal § 9 Abs. 2 VStG
ausgeschlossen ist; vielmehr wird stets auf die Verantwortlichen gemaf

8 9 VSIG - und nicht etwa bloR auf die zur Vertretung nach auf3en Berufenen
gemal 8 9 Abs. 1 VStG - verwiesen (vgl. ndher: Potacs,
Verwaltungsstrafbarkeit von Banken, OBA 1/21, 45).

Soweit die FMA auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom

30. September 2010, 2010/03/0119, verweist, ist darauf hinzuweisen, dass es
im dortigen Beschwerdefall eine anderslautende gesetzliche Regelung gab.
Weder dem BWG noch dem FM-GwG kann jedoch entnommen werden, dass
allein die Geschéftsleiter verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich sein sollen.

8 39 BWG wiederum sieht die Einrichtung eines Risikomanagements fr
Kreditinstitute vor (vgl. naher Kammel in: Laurer/Kammel/Schiitz/Ratka,
BWG (4. Auflage), 8 39, Rn. 3 f); diese Bestimmung ist die ,,unmittelbare
schadensrechtliche Grundnorm fur allfallige Schadenersatzanspriiche des
Kreditinstitutes gegen seinen Geschéftsleiter (vgl. dazu Kammel, aaO, Rn. 14;
Sauerzopf, Corporate Governance fur Kreditinstitute im européischen Kontext,
OBA 2009, 609 ff, 611). Eine (alleinige) verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeit der Geschéftsleiter enthalt diese Bestimmung daher gerade
nicht.
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Hinsichtlich des VVorbringens der revisionswerbenden Partei, die Rechtslage
habe sich geandert, sodass die vor der Anderung erfolgte Bestellung zum
verantwortlichen Beauftragten unwirksam geworden sei, ist darauf
hinzuweisen, dass ein verantwortlicher Beauftragter die Verantwortung ,,fiir die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften* einer juristischen Person tibernimmt
(8 9 VStG). Dafir sind die Voraussetzungen des 8 9 Abs. 4 VStG einzuhalten,
d.h. der Verantwortliche hat etwa seiner Bestellung nachweislich zuzustimmen
und fir den seiner Verantwortung unterliegenden klar abzugrenzenden Bereich
eine entsprechende Anordnungsbefugnis zugewiesen zu erhalten. Sofern er mit
der Ubernahme der Verantwortung nicht mehr einverstanden ist, kann er diese
zurlcklegen und seine Zustimmung entziehen. Dass dies im vorliegenden Fall
geschehen ware, hat die FMA nie vorgebracht.

Anders als die FMA vermeint, ist die Formulierung ,,Geldwéscherei gemif
BWG* vor dem Hintergrund der Einfithrung des FM-GwG auch weder
missverstandlich noch unklar, enthalten die Regelungen des FM-GwG doch
nunmehr lediglich jene Regelungen, die zuvor im BWG enthalten waren
(vgl. RV 1335 BIgNR 25. GP, 22).

Solange somit eine wirksame Bestellurkunde bei der FMA eingelangt ist, ist fiir
etwaige Ubertretungen ,,nur* ein rechtswidriges und schuldhaftes Handeln des
verantwortlichen Beauftragten zur Begriindung der verwaltungsstrafrechtlichen
Verantwortung der erstmitbeteiligten Partei heranzuziehen.

Da im vorliegenden Fall nach den von der FMA nicht bestrittenen
Feststellungen ein solcher verantwortlicher Beauftragter fir den Bereich
,»Geldwiéscherei nach dem BWG* bestellt war, erweist sich die Heranziehung
der Vorstandsmitglieder im Straferkenntnis der FMA jedoch als rechtswidrig,
weil ein Austausch der Zurechnungsperson im Verfahren vor dem BVwG nicht
in Betracht kommt (vgl. erneut VWGH 13.12.2019, Ra 2019/02/0184).

Soweit die revisionswerbende Partei eine Verletzung der Verhandlungspflicht
geltend macht, ist darauf hinzuweisen, dass das BVwG den Entfall der von der
erstmitbeteiligten Partei beantragten miindlichen Verhandlung nicht nur auf
den hier nicht anwendbaren § 44 Abs. 4 VwGVG sondern auch auf
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8 44 Abs. 2 VwWGVG gestutzt hat, weil es den mit Beschwerde angefochtenen
Bescheid aufgehoben hat.

Weshalb dieser Ausnahmetatbestand im vorliegenden Fall nicht erfillt sein
sollte, wird von der revisionswerbenden Partei nicht naher dargelegt.

Allerdings hat das Verwaltungsgericht mit der Fassung seines Spruches gegen
die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verstoRRen, wonach es gemal
8 50 Abs. 1 VWGVG (ber Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in
der Sache selbst zu entscheiden hat, sofern die Beschwerde nicht
zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. In Verwaltungsstrafsachen
gemalk § 50 VwWGVG kommt eine Aufhebung des vor dem Verwaltungsgericht
angefochtenen Bescheides nicht in Betracht. Es macht dabei keinen
Unterschied, ob das Verwaltungsgericht das angefochtene Straferkenntnis nur
(ersatzlos) behebt oder zusétzlich ausspricht, dass die Angelegenheit an die
belangte Behorde zur Erlassung eines neuen Bescheides zurlickverwiesen
werde; in beiden Fallen wird die Verwaltungsstrafsache nicht abschlieRend
erledigt (VwWGH 13.12.2019, Ra 2019/02/0147, mwN).

Das BVWG hat in der vorliegenden Verwaltungsstrafsache weder die
Beschwerde zurtickgewiesen noch hat es in der Sache selbst - sei es durch
Einstellung des Verfahrens oder im Sinne eines Schuldspruches - entschieden;
es hat den angefochtenen Bescheid lediglich ersatzlos behoben. Damit hat es
das angefochtene Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet.

Das angefochtene Erkenntnis war daher geméaR 8 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
aufzuheben.

Wien, am 3. Mai 2021
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