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@ Veroffentlicht am 23.08.2011

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch seine Mitglieder Mag. Schmied als Vorsitzenden, Dr. Wartecker als
Berichter und Dr. Schweiger als Beisitzer Uber die Berufung 1.) des Herrn Mag. Dr. Johannes Z. und 2.) der V. Pension
AG, beide vertreten durch Rechtsanwalte GmbH, gegen das Straferkenntnis der Finanzmarktaufsicht, Bereich

Integrierte Aufsicht, ZI: FMA-PL012.100/0001-LAW/2009, vom 8.6.2010, betreffend eine Ubertretung des
Pensionskassengesetzes, nach durchgefuhrter ¢ffentlicher mundlicher

Verhandlung entschieden:

GemaR8 66 Abs 4 AVG wird der Berufung in der Schuldfrage keine Folge gegeben und das angefochtene
Straferkenntnis diesbezlglich mit der Maligabe bestatigt, dass die verletzte Rechtsvorschrift ?8 20 Abs 4
Pensionskassengesetz, BGBI. Nr. 281/1990 idF BGBI. | Nr. 107/2007 iVm 8 46a Abs 1 Z 16 Pensionskassengesetz, BGBI.
Nr. 281/1990 idF BGBI. | Nr. 48/2006? lautet. Zudem sind die Absdtze 4 sowie 6 - 8 im Spruch des bekampften
Straferkenntnisses zu streichen.

Hingegen wird die Geldstrafe von 10.000,-- Euro auf 3.000,-- Euro sowie die im Falle der Uneinbringlichkeit an deren
Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe von 4 Tagen auf 40 Stunden herabgesetzt.

Die Strafsanktionsnorm lautet: ?8 46a Abs 1 dritter Strafsatz Pensionskassengesetz, BGBI. Nr. 281/1990 idF BGBI. | Nr.
48/2006?

Gemald 8 64 Abs 1 und 2 VStG wird der erstinstanzliche Verfahrenskostenbeitrag nunmehr mit 300,-- Euro, das sind 10
% der verhangten Geldstrafe festgesetzt.

Text
Das angefochtene Straferkenntnis weist folgenden Spruch auf:

?Sehr geehrter Herr Dr. Z.!

1. Sie waren von 05.04.1990 bis zum 15.10.2008 Vorstandsmitglied der O. Pensionskassen AG, nach der im Firmenbuch
am 10.03.2010 eingetragenen Anderung der Firma nunmehr V. Pension AG (in der Folge kurz ?V.?), FN 73..., mit Sitz in
Wien, E.-Gasse. Sie haben in dieser Funktion gemal3 8 9 Abs 1 Verwaltungsstrafgesetz (VStG), BGBI. Nr. 52/1991 idgF,
folgendes zu verantworten:

V. hat per 30.06.2008 die Veranlagungs- und Risikogemeinschaft X3 (Veranlagungs- und Risikogemeinschaft U. ? in der
Folge kurz ?VRG X3?) gebildet. Ab dem 30.06.2008 hat V. Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrage der U. Versicherungen
AG in die VRG X3 hereingenommen. Die VRG X3 wies daher bereits am 30.06.2008 ein Vermdgen in Hohe von EUR
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19.095.454,00 auf. Diese Hereinnahme von Pensionskassenbeitrégen stellt ein Pensionskassengeschaft iSd 8 1 Abs 2
PKG dar.

Der bewilligte Geschaftsplan der V. 8 20 PKG) hat folgende Struktur: Es gibt einen allgemeinen Teil, der auf samtliche
VRG anzuwenden ist, und jeweils spezielle Teile als besondere Geschaftsplanabschnitte fir jede einzelne VRG. Der
allgemeine Teil verweist auf die speziellen Teile; die speziellen Teile verweisen wiederum zurtick auf den allgemeinen
Teil (z.B. hinsichtlich ?Arten der angebotenen Leistungen?). Die V. regelt beispielsweise in Punkt 7.1. des allgemeinen
Teils des Geschaftsplans, dass ?eine der folgenden Wahrscheinlichkeitstafeln im jeweiligen speziellen Kapitel einer VRG
festgelegt werden kann? (Beilage./14), sodass hier fur jede VRG die Wahl im Einzelfall getroffen wird. Ohne bewilligten
Geschaftsplanabschnitt gab es aber fur die VRG X3 keine Festlegung der Wahrscheinlichkeitstafel. Gleiches gilt fur die
Regelungen in Punkt 7.2. ?Sicherheitszuschldge?, Punkt 7.3. ?Risikoprifung?, 7.4. ?Risikozuschlage?, Punkt 8. ?
Rechnungszins?, Punkt 9. ?RechnungsméRiger Uberschuss? jeweils des allgemeinen Teils, die ebenfalls auf die in den
speziellen Teilen zu treffenden Regelungen verweisen (Beilage./14).

Der Geschaftsplan einer VRG ist somit nur in der Zusammenschau von allgemeinem Teil und speziellem Teil ersichtlich.
Die einzelnen Geschaftsplanabschnitte bilden integrierende Bestandteile des Geschéftsplans iSd § 20 PKG. Fur eine
neu gebildete VRG gibt es bei diesem Aufbau zunachst noch keinen anwendbaren Geschaftsplan. V. hat fur die VRG X3
bis zum 31.12.2008 keinen eigenen Geschaftsplanabschnitt gebildet. Vom 30.06.2008 bis zu diesem Zeitpunkt wurde
ohne entsprechende Regelung im Geschaftsplan der Geschaftsplanabschnitt der VRG X2 angewendet.

Die Bewilligung eines eigenen Geschaftsplanabschnittes der VRG X3 wurde erst am 30.12.2008 bei der FMA beantragt.
In weiterer Folge brachte V. (infolge Beméangelungen des Antrags vom 30.12.2008 durch die FMA) den Antrag am
03.03.2009 neuerlich ein. Mit Bescheid der FMA vom 15.06.2009 wurden die durch den neuen Geschéftsplanabschnitt
bewirkten Anderungen des Geschaftsplans bewilligt. Bereits ab 31.12.2008 ist jedoch der neue Geschéftsplanabschnitt
VRG X3 zur Anwendung gekommen. Wenn fir die Pensionskassengeschafte der VRG X3 der Geschéftsplanabschnitt
einer anderen VRG verwendet wird, so ist auch dies im Geschaftsplan festzuhalten und diese Anderung des
Geschaftsplans von der FMA bewilligen zu lassen. GemaR § 20 Abs 4 PKG ist jede Anderung des Geschaftsplans der
FMA zur Bewilligung vorzulegen. Die Bewilligung ist jedenfalls abzuwarten, bevor weitere Schritte gesetzt werden.

Fur die VRG X3 gab es im Zeitraum vom 30.06.2008 bis zum 15.06.2009 keinen bewilligten Geschaftsplan, woflr Sie bis
zu |hrem Ausscheiden aus dem Vorstand mit 15.10.2008 gemalR§ 9 Abs 1 VStG verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich sind . Die festgestellten Pensionskassengeschafte finden somit im bewilligten Geschaftsplan der V.
keine Grundlage. Die von V. an ihrem Unternehmenssitz im Zeitraum vom 30.06.2008 bis zum 15.06.2009
durchgefiihrten Pensionskassengeschafte der VRG X3 entsprachen daher nicht dem bewilligten Geschaftsplan, sodass
diese gemal § 46a Abs 1 Z 16 PKG eine Verwaltungsibertretung begangen hat.

2. Die V. Pension AG haftet fur die gegen den Beschuldigten verhdngte Geldstrafe und die Verfahrenskosten zur
ungeteilten Hand

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

§ 46a Abs 1 Z 16 PKG unter Heranziehung des§ 9 Abs 1 VStG Wegen dieser Verwaltungsibertretungen wird Uber Sie
folgende Strafe verhangt:

Geldstrafe von 10.000,00 Euro
falls diese uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 4 Tage Freiheitsstrafe von
Gemal? §8 9, 16, 40ff VStG iVm 88 46a Abs 1 Z 16 PKG'

In der dagegen im Wege der rechtsfreundlichen Vertretung der Berufungswerber form- und fristgerecht eingebrachten
Berufung wird wie folgt ausgefihrt:

?In umseits bezeichneter Verwaltungsstrafsachen erheben séamtliche Beschuldigte wie auch die Haftende gegen die
ihnen bzw ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreterin am 9.6.2010 zugestellten Straferkenntnisses der Osterreichischen
Finanzmarktaufsicht vom 8.6.2010 GZ FMA-PL0O12. 100/0001-LAW/2009 (im Folgenden kurz ?Straferkenntnisse?),
innerhalb offener Frist nachstehende

Berufung

und fuhren diese wie folgt aus:
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Die Straferkenntnisse werden zur Ganze sowohl dem Grunde nach als auch hinsichtlich
der Hohe der verhangten Strafen angefochten.
I. Mangelndes Parteiengehor:

1. Mit den angefochtenen Straferkenntnissen hat die Osterreichische Finanzmarktaufsicht (im Folgenden kurz ?FMA?)
jeweils unter Punkt 2 des Spruches die Haftung der Haftenden fiur die Uber die Beschuldigten verhangten Strafen
ausgesprochen.

2. Die Haftende war bis zur Zustellung der Straferkenntnisse in das gegen die Beschuldigten gefuhrte
Verwaltungsstrafverfahren nicht eingebunden, insbesondere wurde ihr seitens der FMA zu keinem Zeitpunkt
Gelegenheit gegeben, zu den erhobenen Vorwdurfen, fir die sie haftet, Stellung zu nehmen.

3. Seit dem Erkenntnis des verstarkten Senats vom 21.11.2000 (99/09/0002, VwSlg 15527 A/2000; vgl auch VwGH
7.8.2001, 98/02/0235) vertritt der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung, dass er nach§ 9 Abs 7 VStG Haftende Partei
jenes Verfahren ist, in welchem die Grundlage und der Umfang seiner Haftung festgesetzt wird und daher in dieses
Verfahren voll einzubinden ist. Die friher in der Rechtsprechung vertretene gegenteilige Auffassung wurde unter
anderem unter Hinweis darauf, dass diese Art 6 MRK widerspricht, ausdrucklich aufgegeben.

4. Gegen diese Rechtsprechung hat die FMA im gegenstandlichen Verwaltungsstrafverfahren verstoRBen, weil die
Haftende zu keinem Zeitpunkt in das Verfahren vor der FMA einbezogen wurde, weshalb die Straferkenntnisse
rechtswidrig sind.

II. Verfolgungsverjahrung:

1. Nach 31 Abs 2 VStG iVm§ 47a PKG verjahren Verwaltungsubertretungen nach§ 46a PKG nach 18 Monaten.
Innerhalb dieser Frist muss die Behdrde eine Verfolgungshandlung nach & 31 Abs 2 VStG gesetzt haben, anderenfalls
die Verfolgung einer Peron unzulassig ist (8 31 Abs 1 VStG).

2. Nach § 32 Abs 3 VStG gelten Verfolgungshandlungen gegen ein zur Vertretung nach auf3en berufenes Organ auch als
Verfolgungshandlung gegen die anderen zur Vertretung nach aullen Berufenen und die verantwortlichen
Beauftragten. Gleiches gilt auch fur Verfolgungshandlungen gegentber Unternehmern hinsichtlich deren
verantwortlichen Beauftragten. Jedoch gilt eine Verfolgungshandlung gegen ein zur Vertretung nach auen berufenes
Organ nicht auch als Verfolgungshandlung gegenuber der juristischen Person, zu deren Organ es bestellt worden ist.

3. Wenn nun aber nach dem im Punkt |.3 zitierten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 21.11.2000
(99/09/0002, VwsSlg 15527 A/2000) die Haftende Parteistellung im Strafverfahren gegen den nach & 9 Abs 1 VStG
Verantwortlichen genief3t, muss auch gegen sie innerhalb der in 31 Abs 2 VStG iVm 8 47 a PKG normierten Frist eine
taugliche Verfolgungshandlung gesetzt worden sein. Den auch fiir die Haftende handelt es sich um nichts anderes als
die Verhangung einer Strafe, wenn sie fur die Uber ihre ehemaligen und aktuellen zur Vertretung nach aul’en
berufenen Organe verhangten Strafen haftet. Daher ist es unter teleologischen Gesichtspunkten, insbesondere dem
Schutz des Vertrauens darauf, nach Ablauf einer gesetzlich normierten Frist nicht mehr fur eine in der Vergangenheit
liegende Verwaltungsibertretung belangt zu werden, notwendig, dass auch gegen die Haftende eine taugliche
Verfolgungshandlung gesetzt wird, insbesondere fir aufgrund der gemal § 24 VStG Anwendung findender Regeln des
8 8 AVG (VWGH 21.11.2000, 99/09/0002, VwSlg 15527 A/2000).

4. Wie bereits in samtlichen Rechtfertigungen der Beschuldigten ausgefihrt, hat die Haftende mit Schreiben vom
29.7.2008 der FMA die Bildung der Gegenstand des Verwaltungsstrafverfahren bildenden VRG X3 angezeigt. Damit
hatte die FMA Kenntnis davon, dass die Haftende aus ihrer Sicht seit dem 30.6.2008 Pensionskassengeschafte betreibt,
die nicht dem bewilligten Geschaftsplan entsprechen.

5. Da es sich bei dem Bilden der VRG X3 ? nach der, wenn auch bestrittenen Ansicht der FMA ? ohne bewilligten
Geschaftsplan der Haftenden um ein Zustandsdelikt handelt, wurde dies mit Abschluss der ?verpénten? Handlung
verwirklicht. Somit hatte die FMA gegen die Haftende bis spatestens 31.12. 2009 eine taugliche Verfolgungshandlung
setzen mussen. Da als erste, als taugliche Verfolgungshandlung zu wertende MalRinahme gegen die Haftende die
Zustellung der Straferkenntnisse gegen die Beschuldigten zu werten ist ? alle anderen zuvor gesetzten MalRnahmen
gelten gemall § 32 Abs 3 VStG nicht als ihr gegenlber gesetzt -, sind die angefochtenen Straferkenntnisse schon aus
diesem Grund ersatzlos zu beheben.
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6. Selbst wenn davon ausgegangen werden sollte, dass es sich bei der vorgeworfenen Verwaltungstibertretung um ein
Dauerdelikt handeln sollte, hatte dies der Beschuldigte Mag. Dr. Johannes Z. ab seinem Ausscheiden aus dem Vorstand
der Haftenden mit 15.10.2008 nicht mehr zu verantworten. Fir ihn ist der Beginn der Verjahrung selbst unter diesem
Gesichtspunkt spatestens mit diesem Zeitpunkt anzusetzen. Selbst in diesem Fall hatte eine taugliche
Verfolgungshandlung bis spatesten 15.4. 2010 auch gegenulber der Haftenden gesetzt werden mussen, was ? wie

bereits unter Punkt Il. 5 ausgefihrt ? ebenfalls nicht der Fall war.

7. Da infolge Verletzung des Parteiengehdrs gegenliber der Haftenden innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist des
31 Abs 2 VStG iVm 8 47a PKG keine taugliche Verfolgungshandlung gemal3 § 32 Abs 2 VStG gesetzt worden ist, sind
samtliche Straferkenntnisse, insbesondere aber das gegen den Beschuldigten Mag. Dr. Johannes Z. ergangene,

rechtswidrig.
Il. Verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit:

1. In den Straferkenntnissen fuhrt die FMA aus, dass Herr Dr. Hartwig S. nicht zum verantwortlichen Beauftragten
gemalRs§ 9 Abs 2 VStG bestellt worden sei, weshalb ihn keine Verantwortung fir die Einhaltung der

Verwaltungsvorschriften durch die Haftende treffen wiirde. Dies ist jedoch aus den nachstehenden Griinden unrichtig:

2. Nach§ 46a Abs 1 PKG ist zu bestrafen, wer als Verantwortlicher einer Pensionskasse die naher bezeichneten
Straftatbestande erfullt hat. Hinsichtlich der Verantwortlichkeit verweist § 46a Abs 1 PKG auf § 9 VStG. Nach § 9 Abs 1
VStG haften die zur Vertretung einer juristischen Person nach aullen Berufenen aber nur dann fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften, sofern die Verwaltungsvorschriften nichts anderes bestimmen. Somit bedarf es eines
gesonderten Bestellungsaktes nach8 9 Abs 2 VStG nur dann, wenn nicht bereits die entsprechenden
Verwaltungsvorschriften selbst eine Sonderregelung hinsichtlich der Person des Haftenden treffen. Derartige
Sondervorschriften enthalten zB die GewO 1994 hinsichtlich des gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers, das AWG 2002
hinsichtlich des abfallrechtlichen Geschaftsfihrers, das MinroG hinsichtlich des Betriebsleiters, etc. Eine solche
Sondernorm enthalt auch § 20a PKG hinsichtlich des Aktuars. Denn dieser ist nach8 20a Abs 1 PKG fur die Erstellung
des Geschéftsplanes der Pensionskasse und die Uberwachung von dessen Einhaltung verantwortlich. Damit trifft den
Aktuar nach 8 9 Abs 1 VStG auch die strafrechtliche Haftung fir die Einhaltung der ihm gemalR8 20a Abs 1 PKG
Ubertragenen Aufgaben, weshalb es fir diesen Aufgabenbereich keines gesonderten, Uber8 20a Abs 4 PKG
hinausgehenden Bestellungsaktes nach & 9 Abs 2 VStG bedarf, welcher in solchen Féllen nicht anwendbar ist (vgl ua
VwgH 1.7.1997, 97/04/0063).

4. Dass fur die Einhaltung des Geschaftsplans der Aktuar auch verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich ist, ergibt sich
auch aus einem Vergleich mit ahnlichen Vorschriften, die eine Sonderhaftung vorsehen. Denn gleich einem
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer darf der Aktuar nicht gerichtlich vorbestraft sein und dirfen keine
Gewerbeausschlussgrinde nach § 13 Abs 1 bis 6 GewO 1994 vorliegen. Ebenso hat die FMA fir den Fall, dass der
bestellte Aktuar nicht den gesetzlichen Vorschriften entspricht, AufsichtsmalRnahmen nach § 33 Abs 6 PKG zu setzen (8
20a Abs 4 PKG). Es ware nun aber véllig unverstandlich, wenn der Gesetzgeber an die Person des Aktuar zumindest
gleich strenge Anforderungen wie die eines gewerberechtlichen Geschaftsflihrers stellt und dessen Bestellung der
Kontrolle durch die Pensionskassenaufsicht unterstellt, ohne daran auch die gleichen Konsequenzen zu knupfen, eben
die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit. Auch ein Vergleich mit den Anforderungen an die
Vorstandsmitglieder von Pensionskassen (8 9 Z 9 ff PKG) macht die Bedeutung, die der Gesetzgeber der Person des
Aktuar beigemessen hat, deutlich, weil das Anforderungsprofil an diesen, wenn auch mit anderen fachlichen
Voraussetzungen, dem der Vorstandsmitglieder einer Pensionskasse entspricht. Gerade wegen seiner besonderen
fachlichen Voraussetzungen ist es aber notwendig, dass er auch die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung fur die
Erstellung und Einhaltung des weitgehend mathematischen Geschéftsplan der Pensionskasse (§ 20 Abs 2 PKG) tragt.

5. Die im konkreten Fall erhobenen, wenn auch unzutreffenden Vorwiirfe der verspateten Geschaftsplaneinrichtung
bzw. der Durchfiihrung von Pensionskassengeschaften, die nicht dem bewilligten Geschaftsplan entsprechen, sind
daher nicht den Beschuldigten als ehemaligen bzw aktuellen Vorstandsmitgliedern zur Last zu legen, sondern allenfalls
Herrn Dr. Hartwig S. als nach 8 20a Abs 1 PKG bestellten Aktuar und damit fir die Einhaltung der dort geregelten
Bestimmungen nach § 46a Abs 1 PKGiVm § 9 Abs 1 VStG Verantwortlichen.

6. Die FMA geht dagegen zu Unrecht davon aus, dass es fir die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit von
Herrn Dr. Hartwig S. eines gesonderten Bestellungsaktes bedurft hatte. Dies ware aber nur dann notwendig gewesen,
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wenn diesen nicht bereits Kraft des8 20a Abs 1 PKG als verwaltungsstrafrechtlicher Sondervorschrift die
Verantwortung fur den Geschaftsplan der Haftenden treffen wirde. Die angefochtenen Straferkenntnisse sind daher
auch aus diesem Grund rechtswidrig.

IV. Aufgabenverteilung im Vorstand:

1. Die Beschuldigten haben in ihren Rechtfertigungen vorgebracht und auch belegt, dass zwischen den Mitgliedern des
Vorstandes der Haftenden eine Ressortaufteilung besteht, nach der die Abteilung Kundenservice, die fur das Erstellen,
die Anderung und die Uberwachung des Geschéftsplans verantwortlich ist, in den Zustindigkeitsbereich des
Erstbeschuldigten, Herrn Dir. Rudolf B., fallt. Leiter dieser Abteilung Kundenservice ist Herr Dr. Hartwig S., der
Arbeitnehmer der Haftenden und als gemalR 8 20a PKG bestellter Aktuar der Haftenden auch gesetzlich fur die
Erstellung des Geschaftsplans der Haftenden sowie dessen Einreichung bei der FMA zustandig ist. Herr Dr. Hartwig S.
ist seit 4.7.1990 Arbeitnehmer der Haftenden und als kompetenter und zuverlassiger Aktuar und auch Prufaktuar der
FMA bekannt. Herr Dr. S. ist auch Aktuar und Prifaktuar bei anderen Pensionskassen sowie Vorstandsmitglied der Ba.
Pensionskassen AG. Die Beschuldigten, insbesondere der Zweit- und der Drittbeschuldigte als ressortunzustandige -
ehemalige und aktuelle ? Vorstandsmitglieder, konnten davon ausgehen und tun dies auch weiterhin, dass Herr Dr. S.
die ihm Ubertragenen Aufgaben zeitgerecht und kompetent erledigt. Nach der genannten Ressortaufteilung zwischen
den Mitgliedern des Vorstands der Haftenden liegt die Verantwortung fiir das Erstellen, die Anderung und die
Uberwachung des Geschéaftsplans bei der Abteilung Kundenservice, die in den Verantwortungsbereich des
Erstbeschuldigten fallt. Diese seit jeher praktizierte Ressortaufteilung im Vorstand der Haftenden wurde dann am
18.11.2008 vom Aufsichtsrat der Haftenden als Ressortverteilung des Vorstandes beschlossen.

Zum Beweis hierfiir haben die Beschuldigten die Interne Zustandigkeitsliste, einen Ausschnitt der Stellenbeschreibung
von Herrn Dr. Hartwig S. und einen Ausschnitt aus dem Protokoll der Aufsichtsratssitzung vom 18.11.2008 vorgelegt,
alles Beilagen der Rechtfertigungen der Beschuldigten, sowie die Einvernahme der Beschuldigten als Parteien und von
Herrn Dr. Hartwig S. als Zeugen beantragt. Weiters haben der Zweit- und der Drittbeschuldigte in ihren
Rechtfertigungen vorgebracht, dass sie im konkreten Fall keinen Anlass hatten, an der OrdnungsmaRigkeit der
Geschaftsfihrung des Erstbeschuldigten zu zweifeln, insbesondere gab es fur sie keinerlei Hinweise auf ein allfalliges
tatsachliches oder drohendes Fehlverhalten seinerseits nach dem PKG.

2. Auf das in Punkt IV.1 dargestellte Vorbringen und die dafiir vorgelegten und angebotenen Beweise ist die FMA nicht
weiter eingegangen, weil nach ihrer Rechtsansicht nur eine satzungsgemale Aufgabenteilung innerhalb des Vorstands
einer Aktiengesellschaft die Verantwortung der ressortunzustandigen Vorstandsmitglieder auszuschlieRen vermag.

3. Diese Rechtsansicht der FMA ist nicht nur praxisfern, weil kaum eine Satzung einer Aktiengesellschaft eine
Aufgabenverteilung enthalt, sondern widerspricht auch der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs.

Denn entgegen der FMA vertritt der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung, dass jegliche auch formfreie
Geschéftsverteilung zwischen den Mitgliedern eines mehrgliedrigen Kollegialorgans beachtlich und wirksam ist (VWGH
18.11.1991, 90/15/0123). Insbesondere sind die Organe selbst berechtigt, die Aufgaben unter sich aufzuteilen, solange
eine Kompetenzaufteilung durch ein anderes Gesellschaftsorgan fehlt. Diese zunachst zu GeschéaftsfUhrern einer
GmbH entwickelten Grundsatze gelten auch bei Aktiengesellschaften, so dass auch deren Vorstandsmitglieder
jederzeit eine eigene formfreie Geschaftsverteilung beschlielen kénnen, solange keine durch die Satzung selbst oder
durch den Aufsichtsrat angeordnet wird (VWGH 25.9.1992, 91/17/0134 unter Verweis auf OGH 10.1.1978,3 Ob 536/77).

4. Besteht nun aber, wie in Punkt IV.3 dargestellt, eine wirksame und beachtliche Geschaftsverteilung zwischen
Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft, dann haftet nur mehr jenes Vorstandsmitglied, in dessen
Aufgabenbereich die Verwaltungsiibertretung begangen wurde (VWGH 28.5.1986, 84/13/0246). In diesem Fall haften
die anderen, ressortunzustandigen Vorstandsmitglieder jedenfalls nicht mehr, wenn fir sie kein Anlass vorgelegen hat,
an der OrdnungsmaRigkeit der Geschaftsfiuhrung des nach der Ressortverteilung zustandigen Vorstandsmitglieds zu
zweifeln (VWGH 25.9.1992, 91/17/0134).

5. Mit dem diesbezlglichen Vorbringen und angebotenen Beweisen der Beschuldigten hat sich die FMA in keiner Weise
auseinandergesetzt, weshalb die gegen den Zweit- und den Drittbeschuldigten ergangenen Straferkenntnisse mit
einem schwerwiegenden Verfahrensmangel behaftet sind. DarUber hinaus sind diese Straferkenntnisse auch
rechtswidrig, weil sie von einer tatsachlich nicht bestehenden Verantwortlichkeit des Zweit- und des Drittbeschuldigten
fr die vorgeworfene Verwaltungsubertretung ausgehen.
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V. Fehlen eines strafbaren Tatbestandes:

1. Die FMA wirft den Beschuldigten vor, Pensionskassengeschafte durchgefihrt zu haben, die nicht dem bewilligten
Geschaftsplan entsprechen. Dieser Vorwurf ist aber schon nach dem Spruch der Straferkenntnisse unzutreffend.

2. Wie die FMA selbst festgestellt hat, wurde die VRG X3 unter Anwendung des Geschaftsplanabschnitts der VRG X2
verwaltet. Der Geschaftsplanabschnitt wie auch der allgemeine Teil des Geschaftsplans der Haftenden sind nun aber
Teil des gesamten genehmigten Geschaftsplans der Haftenden. Wenn die Pensionskassengeschafte fur die VRG X3, wie
die FMA selbst festgestellt hat, unter Anwendung des genehmigten Geschaftsplans bzw Geschaftsplanabschnitts der
VRG X2 durchgefihrt worden sind, dann "entsprechen" diese gerade dem bewilligten Geschaftsplan, womit der
Verwaltungsstraftatbestand des 8 46 Abs 1 Z 16 PKGnicht erfallt ist.

3. Schon unter teleologischen Gesichtspunkten ist klar, dass8 46 Abs 1 Z 16 PKG nur das Verwalten von
Pensionskassenzusagen ohne genehmigten Geschéftsplan sanktionieren soll. Damit soll vermieden werden, dass
Pensionskassen ohne genehmigten Geschaftsplan Pensionskassenzusagen abschlieBen und diese somit ohne jegliche
Grundlage verwalten. Liegt nun aber ein genehmigter Geschaftsplan vor und wendet die Pensionskasse diesen auf
bestehende oder auch neu gegrindete VRGen an, betreibt sie Pensionskassengeschafte, die dem bewilligten

Geschaftplan entsprechen.

4. Grund fur die rechtsirrige Auffassung der FMA ist, dass diese davon ausgeht, dass eine Pensionskasse fur jede
gebildete VRG einen eigenen Geschaftsplan oder zumindest einen eigenen Geschdftsplanabschnitt haben muss. Dies
widerspricht jedoch 8 20 Abs 1 PKG, wonach eine Pensionskasse einen Geschéftsplan zu erstellen hat und zwar
unabhangig davon, ob sie eine oder mehrere VRGen gebildet hat. Auch§ 46 Abs 1 Z 16 PKG geht von einem
Geschéftsplan der Pensionskasse aus und nicht mehreren. Denn dort ist die Rede davon, dass
Pensionskassengeschafte nicht dem - somit einem ? bewilligten Geschaftsplan entsprechen und nicht davon, dass
Pensionskassengeschafte nicht einem von mehreren bewilligten Geschaftsplanen entsprechen. Es hat sich zwar die
Praxis gebildet, den einheitlichen Geschaftsplan in einen allgemeinen Teil und spezielle Teile aufzuteilen, jedoch
vermag diese Praxis nichts daran zu andern, dass dies kein gesetzliches Erfordernis ist.

5. Dass das Bilden einer eigenen VRG nicht zwingend eine Anderung des Geschéftsplans bedeutet, ergibt sich bereits
aus 8 12 Abs 2 PKG, der das Bilden von VRGen an keine gesonderte Bewilligung knupft, und insbesondere§ 36 Abs 1 Z
8 PKG, wonach jede Bildung einer gesonderten VRG der FMA schriftlich anzuzeigen ist. Wenn nun die Bildung einer
neuen VRG zwingend eine Anderung des Geschdftsplans zur Folge hitte, somit vor Genehmigung der diesbeziiglichen
Geschaftsplananderung nicht errichtet werden durfte, hatte diese Bestimmung keinen Regelungsgegenstand. Denn
wenn die Bildung einer neuen VRG die Bewilligung einer Geschéaftsplandanderung zur Voraussetzung hatte, ware die
Anzeigepflicht nach 8 36 Abs 1 Z 8 PKG sinnlos, weil die FMA dann von einem Vorgang zu verstandigen ware, von dem
sie aufgrund der eingereichten Geschaftsplandanderung ohnehin bereits Kenntnis hatte.

Damit im Einklang steht auch die Praxis der Vergangenheit, damals noch des Bundesministeriums fir Finanzen als
Aufsichtsbehorde. Wie der Zeuge Dr. Hartwig S. bei seiner Einvernahme (ON 13) ausgeflhrt hat, wurden bereits die
VRG 10 auf der Grundlage des Geschéftsplans der VRG 7 und die VRG 8 auf der Grundlage des Geschaftsplans der VRG
6 gefiihrt. Diese Vorgange wurden von der Haftenden dem Bundesministerium flr Finanzen angezeigt, von diesem
jedoch nicht zum Anlass genommen, ein Verfahren zur Bewilligung einer Geschéaftsplananderung einzuleiten. Somit ist
auch die Pensionskassenaufsicht nicht davon ausgegangen, dass das Bilden einer VRG bzw das Verwalten derselben
nach dem Geschaftsplan(abschnitt) einer anderen VRG eine Anderung des Geschéftsplans der Pensionskasse bedeutet
(vgl hierzu auch die Punkte VIA und VI1.1).

Dem kann auch nicht entgegen gehalten werden, dass der Erst- und Drittbeschuldigte mit Bescheid der FMA vom
27.10.2008 zur GZ FMA-PL012.100/ 0001-LAW/2008 wegen eines vergleichbaren Sachverhalts ermahnt worden sind.
Denn bereits in diesem Verfahren haben der Erst- und der Drittbeschuldigte in ihrer Rechtfertigung vom 24.9.2008 klar
ihre, im gegenstandlichen Verfahren aufrecht erhaltene Rechtsmeinung zum Ausdruck gebracht, dass das Bilden einer
VRG keine Anderung des Geschaftsplans bedeutet. Lediglich aus ©konomischen Griinden und weil die
ausgesprochenen Ermahnungen keine Strafe sind (vgl dazu unten Punkt VI1.1), haben sie damals davon Abstand
genommen, Berufung gegen die Ermahnungen zu erheben.

6. Es obliegt der jeweiligen Pensionskasse, ob sie alle ihre Anwartschafts- und Leistungsberechtigten in einer VRG -
einer "Super-VRG" - oder ob sie diese in verschiedenen VRGen verwaltet. Materiell ist dies ohne Bedeutung, weshalb
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das Bilden einer neuen VRG an eine bloRe Anzeige nach 8 36 Abs 1 Z 8 PKG geknupft ist und keine Bewilligung.
Relevant im Hinblick auf § 46 Abs 1 Z 16 PKG st blof3, ob die Verwaltung einem bewilligten Geschaftsplan entspricht.
Gerade das war bei der VRG X3 der Fall, die nach dem bewilligten Geschaftsplan der VRG X2 verwaltet worden ist. Denn
ob die Haftende die Anwartschafts- und Leistungsberechtigten der U. (VRG X3) zunachst in die VRG X2 aufgenommen
sowie nach deren Geschaftsplanabschnitt verwaltet und erst nach Bewilligung des Geschaftsplanabschnitts der VRG X3
mit den betroffenen Anwartschafts- und Leistungsberechtigten die VRG X3 gebildet hat oder ob sie gleich die VRG X3
gebildet und diese bis zur Bewilligung des entsprechenden Geschéftsplanabschnitts nach dem Geschaftsplanabschnitt
der VRG X2 verwaltet hat, macht materiell keinen Unterschied, abgesehen davon, dass die unterjahrige Ausgliederung
der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten der U. von der VRG X2 in die VRG X3 nach § 12 Abs 5 PKG nicht zulassig
gewesen ware. Auch vermag die FMA nicht anzugeben, warum diese Sachverhalte unterschiedlich zu werten seien,
sondern argumentiert diesbezuglich ausschlieBlich unter formalen, nicht nachvollziehbaren Gesichtspunkten.

7. Soweit die FMA davon ausgeht, dass die Haftende die VRG X3 ab dem 1.1. 2009 bereits nach dem eingereichten,
aber nicht bewilligten Geschaftsplanabschnitt bzw dem neuen Geschaftsplan aufgrund der gedanderten
Rechnungsgrundlagen verwaltet hatte, ist diese Feststellung unrichtig. Denn aus der Aussage des Zeugen Dr. Hartwig S.
(ON 13) lasst sich entnehmen, dass die VRGen der Haftenden ab 1.1.2009 lediglich bilanziell so dargestellt worden sind,
als wirden der neue Geschaftsplan bzw Geschaftsplanabschnitt bereits gelten, die Verwaltung erfolgte aber weiterhin
aufgrund des bestehenden, bewilligten Geschaftsplans und damit hinsichtlich der VRG X3 nach dem bewilligten
Geschaftsplanabschnitt der VRG X2 und dem bewilligten allgemeinen Teil des Geschaftsplans.

8. Somit haben die Beschuldigten kein strafbares Verhalten gesetzt, indem sie die VRG X3 nach dem Geschéftsplan der
VRG X2 verwaltet haben.

VI. Mangelndes Verschulden:

1. Wie bereits unter Punkt V.5 ausgefuhrt, hat die Haftende bereits in der Vergangenheit VRGen nach den
Geschéftsplanen bzw Geschaftsplanabschnitten anderer VRGen verwaltet, ohne dass dies die Aufsichtsbehdrde zum
Anlass genommen hat, ein Bewilligungsverfahren iber die Anderung des Geschéftsplans einzuleiten. Daher konnten
die Haftende und die Beschuldigten als ihre ehemaligen und aktuellen Organe davon ausgehen, dass ihre
Rechtsansicht auch von der Aufsichtsbehorde geteilt wird. Wenn nun aber die Aufsichtsbehérde in der Vergangenheit
die Rechtsmeinung der Haftenden bzw der Beschuldigten akzeptiert hat, mag diese auch tatsachlich falsch sein, und
sie erst jetzt eine andere Rechtsansicht vertritt, so befanden sich die Beschuldigten diesbezlglich in einem
schuldausschlielenden Irrtum, weswegen eine allféllige Verwaltungstbertretung nicht strafbar ist (vwGH 19.11. 2002,
2002/21/0096, ua).

2. Wie bereits in den Rechtfertigungen ausgefuhrt, wurde die Bildung der VRG X3 mit Schreiben der Haftenden vom
29.7.2008 der FMA angezeigt. Ab diesem Zeitpunkt bis zur Bewilligung des gednderten Geschéaftsplans mit Bescheid
der FMA vom 15.6.2009 standen die zustandigen Mitarbeiter der Haftenden, insbesondere auch Herr Dr. S., im
laufenden Kontakt und Abstimmungsprozess mit der zustandigen Abteilung der FMA. Mit E-Mail vom 11.9.2008
kindigte Herr Dr. S. der FMA unter anderem die Einreichung des Geschaftsplanabschnitts fur die VRG X3 bis 30.9.2008
an. In dieser E-Mail wurde noch davon ausgegangen, dass die - wie bereits mehrfach ausgefihrt: nicht zwingende -
Geschéftsplananderung betreffend die VRG X3 gesondert von der Anderung des Geschéftsplans wegen der Umstellung
der Rechnungsgrundlagen erfolgt. Um zu vermeiden, dass zunachst fur die Neugriindung der VRG X3 eine - aus Sicht
der Haftenden und der Beschuldigten nicht zwingend notwendige - Geschaftsplananderung eingereicht wird und dann
kurz darauf aufgrund der geanderten Rechnungsgrundlagen eine weitere Einreichung wegen der neuerlichen
Geschaftsplananderung erfolgen muss, wodurch zwei Genehmigungsverfahren durchzufiihren gewesen waren, wurde
mit der FMA abgestimmt, beide Anderungen, wiewohl die eine nicht zwingend ist, in einem zur Bewilligung
einzureichen, um den Aufwand fur alle Beteiligten in Grenzen zu halten. Dem entsprechend wurde seitens der
Haftenden der FMA am 29.9.2008 ein Entwurf der bevorstehenden Geschaftsplananderung tGbermittelt (S 2 der ON 1).
Dieser Entwurf wurde im Oktober 2008 von der FMA mit Herrn Dr. S. besprochen. Nach Abstimmung erfolgte dann am
30.12.2008 der "offizielle" Antrag auf Anderung des Geschéftsplans, der in weiterer Folge gedndert werden musste, bis
am 15.6.2009 die Bewilligung durch die FMA erteilt worden ist (zum weiteren Verlauf vgl auch die Historie auf S 2 der
ON1).

Beweis: E-Mail von Herrn Dr. Hartwig S. vom 11.9.2008. Dies zeigt, dass alle Schritte in Bezug auf die VRG X3 wie auch
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die Anderung des Geschéftsplans wegen der neuen Rechnungsgrundlagen immer in laufender Kommunikation mit der
zustandigen Abteilung der FMA gesetzt wurden. Auch war der FMA der 2. Quartalsbericht der Haftenden zum
30.6.2008 (Beilage ./17) bekannt, der hinsichtlich der VRG X3 ein Vermoégen von EUR 19,095.454,00 auswies. Daher
konnten die Beschuldigten, insbesondere der ressortzustandige Erstbeschuldigte, auch nicht davon ausgehen, dass
dies zu einer Strafbarkeit fihren kénnte (so auch die Aussage des Erstbeschuldigten bei seiner Einvernahme am
9.4.2010; ON 12). Vielmehr ware zu erwarten gewesen, dass die FMA MalRnahmen setzt. Waren derartige MaBnahmen
erfolgt bzw hatten die Beschuldigten Kenntnis davon erlangt, dass die FMA diese Vorgehensweise, ndmlich Grindung
der VRG X3 und Verwalten dieser unter dem fir die VRG X2 geltenden Geschaftsplanabschnitt nicht billigt, hatten noch
allenfalls MalRnahmen gesetzt werden kdnnen. So hatten die Anwartschafts- und Leistungsberechtigten rickwirkend in
die VRG

Y aufgenommen werden kdnnen, um die Verwaltung der Pensionskassenzusage nicht nur auf Basis des fir diese
geltenden Geschaftsplanabschnittes, sondern auch formell innerhalb dieser VRG durchzuflhren. Es ist zwar nicht
ersichtlich, welchen materiellen Unterschied dies gemacht hatte, jedoch hatte dieses Vorgehen den formalistischen
Anforderungen der FMA offenbar Genlige getan. Dies sollte auch unter dem Gesichtspunkt des § 12 Abs 5 PKG zulassig
sein, weil fir die VRG X3 noch kein bilanzmaRiger Abschluss vorgelegen hat, somit kein Grund bestanden hat, die
Hineinnahme der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten dieser VRG X3 nur zum Bilanzstichtag zuzulassen (Erl zu
Novelle BGBI Nr 755/1996). Der Fall ware gleich dem der Aufnahme von Anwartschafts- und Leistungsberechtigten
aufgrund einer neuen Pensionskassenzusage in eine bestehende VRG mit dem einzigen Unterschied der
rackwirkenden Eingliederung. Da die FMA jedoch keinerlei MaBnahmen gesetzt hat und auch nicht einmal informell
mitgeteilt hat, dass das Bilden der VRG X3 unzulassig sei, konnten die Beschuldigten, wiederum insbesondere der
Erstbeschuldigte, davon ausgehen, dass dieses Vorgehen mit der FMA akkordiert ist. Dies schliel3t ein Verschulden
ebenfalls aus.

3. Der Zweitbeschuldigte wurde erst am 15.10.2008 zum Vorstandsmitglied der Haftenden bestellt. Zu diesem
Zeitpunkt war die aus Sicht der FMA begangene Verwaltungsibertretung bereits verwirklicht. Abgesehen vom
Zugestehen einer "Einarbeitungsphase", welche Handlungsmadglichkeiten hatte der Zweitbeschuldigte bei Kenntnis der
Rechtsansicht der FMA gehabt? Nachdem das Vermogen der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten der U. bereits
zum Stichtag 30.6.2008 in die VRG X3 Ubertragen war, ware - nach Rechtsansicht der FMA - mangels bewilligten
Geschaftsplans wohl nur die RucklUbertragung dieses Vermdgens an die U. in Betracht gekommen, allenfalls die in
Punkt VI.2 beschriebenen MalRBnahmen. Ersteres hatte einerseits dem geschlossenen Pensionskassenvertrag
widersprochen und ware gleichzeitig die U. gegenlber den einbezogenen Anwartschafts- und Leistungsberechtigten
vertragsbriichig geworden. Weiters hatte dies wohl komplizierte bereicherungsrechtliche Riuckabwicklungsanspriiche
zur Folge gehabt, die jedenfalls nicht im Interesse der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten gelegen waren. Ob
MalRinahmen, wie in Punkt VI.2 beschrieben, insbesondere unter zeitlichen Aspekten noch méglich gewesen waren,
kann dahingestellt bleiben, weil auch bei diesen MalRnahmen fraglich ist, ob sie dem Interesse der Anwartschafts- und
Leistungsberechtigten gedient hatten. Da nun aber gerade die Interessen der Anwartschafts- und
Leistungsberechtigten ein Aufsichtsziel des § 33 Abs 1 PGK sind und dieses Ziel wohl hoher zu werten ist, als der FMA
ihre Prifungstatigkeit zu erleichtern (vgl den zweiten Absatz auf S 9 der jeweiligen Straferkenntnisse), musste der
Zweitbeschuldigte die Weiterfuhrung der VRG X3 aufgrund eines nach Ansicht der FMA nicht genehmigten
Geschaftsplans hinnehmen, insbesondere wo zu diesem Zeitpunkt bereits samtliche Schritte zur Einleitung des
Bewilligungsverfahrens in die Wege geleitet waren (vgl hierzu oben Punkt VI.2). Das Handeln des Zweitbeschuldigten
war somit nicht rechtswidrig (VWGH 19.11.1964 Slg 6496 A; 8.11.1973 Slg 8491 A), was seine Bestrafung ausschliel3t.

4. In einem friheren Verfahren wurden der Erst- und der Drittbeschuldigte bei einem ahnlichen Sachverhalt von der
FMA zur GZ FMA-PL012.100/0001-LAW/2008 mit Schreiben der FMA vom 28.8.2008 aufgefordert, sich zu den darin
genannten Vorwdirfen zu rechtfertigen. Die Rechtfertigung des Erst- und des Drittbeschuldigten erfolgte mit Schreiben
vom 24.9.2008 und haben sie ihren Rechtsstandpunkt, insbesondere dass es sich bei der Grindung einer neuen VRG
um keine MaRnahme handelt, die zwingend eine Geschaftsplananderung zur Folge hat, ausfuhrlich dargelegt und
begrindet. Dass die FMA dieser Rechtsansicht nicht folgt, war dann erst aufgrund der Ermahnung vom 27.10. 2008
bekannt (s hierzu auch Punkt VI1.1). Sowohl im Zeitpunkt der Aufforderung zur Rechtfertigung (28.8.2008) wie auch im
Zeitpunkt des Ausspruches der Ermahnung (27.10.2008) war aber die VRG X3 bereits gegriindet, so dass sich fir den
Erst- und Drittbeschuldigten, wiewohl der Drittbeschuldigte nicht zustandig war, die Frage stellte, welche
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Handlungsmaoglichkeiten sie gehabt hatten. Diesbezlglich kann auf obiges Vorbringen zu Punkt VI.3 verwiesen werden.
Beim Drittbeschuldigten kommt hinzu, dass er bei Ausspruch der Ermahnung am 28.10.2008 nicht mehr
Vorstandsmitglied der Haftenden war, weshalb er weder rechtlich noch faktisch die Moglichkeit hatte, auf diese
Ermahnung, insbesondere im Sinne eines "Wohlverhaltens" zu reagieren. Somit war auch das Handeln des Erst- und
des Drittbeschuldigten nicht rechtswidrig. Dartuber hinaus hatte der Drittbeschuldigte schon aus rechtlichen Griinden
keine Handlungsmoglichkeiten mehr, weil er als Organ der Haftenden ausgeschieden war, weshalb ihm auch kein
Verschulden angelastet werden kann. SchlieBlich kann dem Erst- und dem Drittbeschuldigten, obwohl Letzterer - wie
bereits mehrfach ausgefihrt wurde - unzustandig war, auch nicht vorgeworfen werden, auf die aus ihrer Sicht
unzutreffende Rechtsansicht der FMA nicht rechtzeitig reagiert zu haben. Denn die im zuvor genannten Verfahren
ergangenen Aufforderungen zur Rechtfertigung stammen vom 28.8.2008 und am 29.9. 2008 wurde der FMA von der
Haftenden ein Entwurf der Geschaftsplandnderung Gbermittelt (vgl oben Punkt VI.2 sowie S 2 der ON 1), womit
jedenfalls keine vorwerfbare Untatigkeit bzw kein nicht rechtzeitiges Reagieren auf eine fir die Beschuldigten
iberraschende Rechtsansicht der FMA (vgl Punkt V1.1) vorliegt. Dies gilt im Ubrigen gleichermaRen fir den
Zweitbeschuldigten.

VII. Fehlerhafte Strafbemessung:

1. Bei der Strafbemessung hat die FMA in den gegen den Erst- und den Drittbeschuldigten ergangenen
Straferkenntnissen als erschwerend berUcksichtigt, dass diese von der FMA mit Bescheiden vom 27.10.2008 zur GZ
FMA-PL012.100/0001LAW/2008 ermahnt worden sind. Als erschwerend dirfen aber nur rechtskraftig verhangte
Strafen berUcksichtigt werden (VWGH 1.7.1981, 81/03/0061, uva). Eine Ermahnung iSd § 21 VStG ist nun aber gerade
keine Strafe (VWGH 19.5.1993, 92/09/0381), weshalb die Ermahnungen beim Erst- und beim Drittbeschuldigten nicht
als Erschwerungsgrund hatten bertcksichtigt werden dirfen.

2. Gerade weil die oben in Punkt VI1.1 genannten Ermahnungen nicht als Strafen gelten, sind auch der Erst- und der
Drittbeschuldigte verwaltungsstrafrechtlich unbescholten, was als Milderungsgrund zu werten gewesen ware.

3. Wie bereits in den Rechtfertigungen der Beschuldigten ausgefiihrt wurde, bestand zu keinem Zeitpunkt auch nur die
geringste Gefahrdung der Rechte der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten der U. (VRG X3), eben weil diese nach
dem Geschéftsplan der VRG X2 verwaltet worden sind, und ist auch tatsachlich keinerlei Schaden eingetreten. Somit
hatte berlicksichtigt werden miissen, dass die Folgen einer allfalligen Ubertretung des PKG als nicht gegeben, jedenfalls
aber als blof3 geringfligig anzusehen sind. Dies hat die FMA bei der Strafbemessung auRer acht gelassen.

4. Die Aufsichtsziele des PKG (vgl§8 33 Abs 1 PKG) sind vornehmlich die Interessen der Anwartschafts- und
Leistungsberechtigten. Dass diese nicht gefahrdet waren, hat die FMA in den Straferkenntnissen selbst festgestellt
(zweiter Absatz auf S 9). Demgegeniber ist dem PKG nicht zu entnehmen, dass es Aufgabe der Pensionskassen waére,
der FMA ihre Aufsichtstatigkeit zu erleichtern. Gerade diesen Grund, namlich die vermeintliche Beeintrachtigung ihrer
Prifungstatigkeit, hat die FMA wohl als Erschwerungsgrund gewertet, weshalb sie auch in diesem Punkt die
Strafzumessung unrichtig ausgetbt hat.

5. Aus den in den vorangehenden Punkten ausgefiihrten Grinden hat die FMA Uber alle Beschuldigten zu hohe Strafen
verhangt.

VIII. Sonstige Verfahrensmangel:

1. Der Drittbeschuldigte hat am 14.8.2009 eine eigenstandige Rechtfertigung bei der FMA eingebracht, welche die FMA
offenbar unbericksichtigt gelassen hat, weil diese bei den erhobenen Beweisen, insbesondere im gegen den
Drittbeschuldigten ergangenen Straferkenntnis keine Erwahnung findet. Dies wird ausdricklich als Verfahrensmangel
gerugt.

2. Sowohl in den Rechtfertigungen des Erst- und des Zweitbeschuldigten wie auch in der Rechtfertigung des
Drittbeschuldigten wurde die Einvernahme der Beschuldigten als Parteien beantragt. Einvernommen wurde aber blof3
der Erstbeschuldigte, so dass der Zweit- und der Drittbeschuldigte keine Mdglichkeit hatten, persénlich zu den
erhobenen Vorwuirfen Stellung zu nehmen und insbesondere die Aufgabenverteilung im Vorstand der Haftenden
darzulegen. Damit wurde das Parteiengehdr verletzt, zumindest aber liegt ein schwerwiegender Verfahrensmangel
vor.

IX. Antrage:
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Somit stellen die Beschuldigten und die Haftende den

ANTRAG 1. die Berufungsbehérde moge der Berufung Folge geben, die angefochtenen Straferkenntnisse ersatzlos
beheben und das Strafverfahren gegen samtliche Beschuldigten einstellen

in eventu

2. die Berufungsbehérde moge die angefochtenen Straferkenntnisse dahingehend abandern, dass von der
Verhdngung einer Strafe abgesehen und es allenfalls bei einer Ermahnung belassen wird

in eventu

3. die Berufungsbehdrde moge die angefochtenen Straferkenntnisse dahingehend abandern, dass die Strafen schuld-
und tatangemessen unter Berlcksichtigung der Einkommensverhaltnisse der Beschuldigten herabgesetzt werden.?

Anlasslich der am 19.1.2011 vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien durchgefuhrten Berufungsverhandlung
(welche aufgrund des sachlichen Zusammenhanges gemeinsam zu den GZ: UVS-06/FM/9/6220/2010 und GZ: UVS-
06/FM/9/6222/2010 bzw. UVS-06/FMV/9/302/2011 und UVS-06/FMV/9/304/2011 ? Berufungswerber Rudolf B. und Mag.
Dr. Z. bzw. V. Pension AG durchgefihrt wurde) wurde wie folgt zu Protokoll genommen:

Auf die Verlesung des gesamten Akteninhaltes (erstinstanzlicher und UVS-Akt) wird verzichtet. Dieser gilt somit als

verlesen.

Der BWV erklart, nicht nur die Beschuldigten sondern auch die Haftungspflichtige Gesellschaft V. Pension AG, im
folgenden V. genannt, zu vertreten und erklart, dass er gentigend Zeit zur Vorbereitung zur Verhandlung hatte und
keinen Einwand dagegen hat, dass in der heutigen Verhandlung die Berufungen der Beschuldigten und der V.
behandelt werden.

Der BWV verweist auf das bisherige gesamte Vorbringen im Verfahren. Er betont, dass der Strafbestand gegenstandlich
nicht das Unterlassen der Einholung einer Bewilligung fiir eine allfillige Anderung oder Ergénzung des
Geschaftsplanes, sondern vielmehr die Durchfuhrung von Pensionskassengeschaften ohne bewilligtem Geschaftsplan
ist. Da die gegenstandlichen Pensionskassengeschafte im Hinblick auf die VRG X3 auf der Basis des bewilligten
Geschaftsplanes ? in concreto wurde der Geschaftsplanabschnitt fur die VRG Y angewendet ? erfolgten, ist der

Tatbestand, der den BW zur Last gelegt wird, schon aus diesem Grund nicht erfuillt.

AuBerdem wir betont, dass innerhalb des Vorstandes der V. eine Zustandigkeitsverteilung bestand und fir die in Rede
stehenden Geschafte ausschliel3lich der BW Rudolf B. zustdndiges Vorstandsmitglied war. Da die anderen beiden
beschuldigten Vorstandsmitglieder keine Veranlassung hatten, die gesetzmaRige RessortfUhrung ihres Kollegen

Direktor B. in Zweifel zu ziehen, trifft sie jedenfalls kein Verschulden.

Der Vertreter der FMA betont, dass aus der Sicht der FMA der wesentliche Punkt der ist, dass die V. einen
Geschéftsplan hat, der so strukturiert ist, dass fur verschiedene VRG's jeweils verschiedene Regelungen zur
Anwendung kommen und daher die Hereinnahme einer neuen VRG fur die Behérde nicht erkennen lasst, in welcher
Form der Geschaftsplan zur Anwendung kommt, sodass in diesem Fall aus der Sicht der Aufsichtsbehoérde vor
Hereinnahme einer neuen VRG eine Anderung des Geschaftsplanes in der Weise erforderlich ist, dass feststeht, in
welcher Form der bewilligte Geschaftsplan auf die neue VRG zur Anwendung kommt. Dem halt der BWV entgegen,
dass es auf die Erkennbarkeit, in welcher Form der bewilligte Geschéaftsplan auf die neue VRG angewendet wird,
gegenstandlich nicht ankommt, sondern lediglich darauf dass ein bewilligter Geschaftsplan vorlag und auf die neu
hereingekommene VRG auch angewendet wurde.

AuBerdem wird nochmals betont, dass weder fir die Anwartschafts- und Leistungsberechtigten noch fur sonstige
Personen ein Schaden entstanden ist. Befragt, ob eine Anderung des speziellen Teiles des Geschéftsplanes
dahingehend, dass auf die VRG X3 die Vorgaben, die fur die VRG X2 gelten zur Anwendung kommen, bewilligungsfahig
gewesen ware, antwortet der Vertreter der FMA, dass dies zutrifft.

Der Bw B. fuhrt aus:

In der V. gab es im Tatzeitraum 32 VRG’s. Davon gab es 3 VRG's mit weniger als 1000 Anwartschafts- und
Leistungsberechtigten (AWB). Mehr solcher VRG’s sind gesetzlich nicht zugelassen und waren auch nicht beantragt.
Daher ware es hinsichtlich der AWB’s der U., bei denen nicht feststand, ob die gesetzliche Grenze der 1000 AWB'’s



erreicht werden wurde, nicht sicher, dass Uberhaupt eine eigene VRG gegriindet werden kdnnte. Daher wurde fur diese
zunachst die VRG X2, bei der es sich um eine Allgemeine VRG handelt, in Aussicht genommen. Erst als sich abzeichnete,
dass die Grenze von 1000 AWB’s Uberschritten werden kann, wurde eine eigene VRG X3 gebildet. Dass die notwendige
Grole erreicht wird, war erst kurz vor dem Stichtag am 30.6.2008 bekannt.

Uber Befragen des Beisitzenden:

Naturlich ware es sowohl rechtlich als auch fachlich méglich gewesen, fir die AWB’s der U. keine eigene VRG zu bilden,
sondern sie zunachst der allgemeinen VRG X2 zuzuweisen. Auch eine spatere Trennung ware rechtlich moglich wenn
auch wirtschaftlich aufwendig gewesen. Allerdings ist festzuhalten, dass gerade in diesem Jahr 2008 Seitens der U. der
Wunsch bestand, nach Méglichkeit eine eigene VRG mit eigenem Veranlagungsschema zu erhalten. Dieser Wunsch war
fur uns nachvollziehbar, weshalb wir, sobald absehbar war, dass mehr als 1000 AWB’s zusammen kommen, die VRG X3
fur die U. gegrundet haben.

Der Vertreter der FMA bekraftigt, dass es rechtlich sehr wohl zuldssig gewesen ware, die AWB’s der U. zundchst der
VRG X2 zuzuordnen und spater zum Bilanzstichtag (Jahresende) fir diese AWB’s eine eigene VRG zu grunden. Dies
geschahe in der Praxis durchaus.

Dir. B. gibt dazu an, dass sich im Nachhinein fir die AWB's der U. diese Vorgangsweise als vorteilhaft erwiesen hat, weil
ein besseres Veranlagungsergebnis erzielt wurde. Es ist zwar die Veranlagungsstrategie nicht im Geschaftsplan
vorgegeben, doch gibt es je VRG nur 1 gemeinsames Veranlagungsergebnis.

Der FMA-Vertreter fuhrt aus, dass die Veranlagungsstrategie von der FMA zwar nicht zu genehmigen ist, der FMA
jedoch gemaR § 25a PKG bekannt zu geben ist fur die jeweilige

VRG.

Vom BW Z. wird diesbezlglich festgehalten, dass die gemaR§ 25a PKG angezeigten Grundsatze fur die Veranlagung bei
den VRG's 12 u. 32 ident waren. Vom BW Br. wird erganzt, dass unbeschadet der gleichen Veranlagungsgrundsatze im
Sinne des§& 25a PKG die Veranlagungen im einzelnen Abweichungen aufweisen kdénnen und unterschiedlich
zusammengesetzt sein kdnnen und daher auch unterschiedliche Ergebnisse herauskommen kénnen.

Der BW Z. bringt noch vor, dass durch die im Detail unterschiedlich zusammengesetzte Veranlagung der VRG X2 und
der VRG X3 in keiner Weise prajudiziert war, dass nicht zum Bilanzstichtag noch riickwirkend (ex tunc) die AWB'’s der
VRG X3 jener der VRG X2 zugeordnet werden hatte kdnnen. In diesem Zusammenhang betont der BW, dass er am
15.10.2008 aus dem Vorstand ausgeschieden ist und daher keinen Einfluss mehr darauf hatte, ob am Bilanzstichtag,
wo erstmals die Relevanz gegeben war, rickwirkend ab 30.06.2008 auf die AWB’s der U. die VRG X2 angewendet wird.
Eine solche Vorgangsweise mit rickwirkender Zuordnung einer Gruppe von AWB’s zu einer bestimmten VRG
entsprach der Praxis und wird auch von der FMA in der Begriindung des Straferkenntnisses im zweiten Abs auf Seite 7
so vermerkt.

Der Vertreter der FMA bringt dazu vor, dass aus den Quartalsberichten der V. Uber das

2. Quartal 2008 hervorgeht, dass bereits Pensionskassengeschéfte fur eine neugegriindete VRG X3 ab 30.06.2008
vorgenommen wurden. Der BW Z. bringt vor, dass der Quartalsbericht nachtraglich berichtigt hatte werden kénnen.

AuBerdem sei die im Straferkenntnis zum Ausdruck kommende Rechtsansicht nicht vorhersehbar gewesen. Dazu ist zu
betonen, dass zu Zeiten der Zustandigkeit des BMF es gangige Praxis war, dass eine VRG gegrindet wird und spater
rickwirkend zum Bilanzstichtag eine andere Zuordnung vorgenommen wird. Es stimmt zwar, dass ich eine Ermahnung
in einem anderen Verfahren betreffend die P. AG erhalten habe, dies war allerdings erst nach meinem Ausscheiden
aus dem Vorstand. Der Vertreter der FMA legt den die Ermahnung der BW B. und Z. betreffenden Akt vor, der vom
Vorsitzenden verlesen wird. Daraus ergibt sich, dass beide Ermahnungen vom 27.10.2008 datieren.

Der BW Br. betont, dass er Uberhaupt nicht ermahnt wurde und auch nicht von Beginn an in den gegenstandlichen
Sachverhalt eingebunden war. Er sei lediglich vom BW B. informiert worden, dass es bezlglich der VRG X3 Gesprache
zwischen dem Aktuar Dr. S. und der FMA gabe. Er selbst habe keine Veranlassung gehabt, die RechtmaRigkeit der
diesbezliglichen Vorgange und das korrekte Verhalten des Aktuars und seines Vorstandskollegen in Zweifel zu ziehen.

Er habe sich daher nicht veranlasst gesehen, weitere Nachforschungen zu stellen, um seiner Verantwortung als
Vorstand gerecht zu werden. Der BW Z. betont, dass auch er keinerlei Veranlassung hatte, die Korrektheit und


https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/25a
https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/25a
https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/25a

RechtmaRigkeit des Vorgehens des Aktuars und seines Vorstandskollegen beziglich der VRG X3 in Zweifel zu ziehen
und diesbezlglich spezielle Nachforschungen anzustellen. Dass es hier Probleme geben konnte, sei ihm erst
aufgefallen, als er durch die Aufforderung zur Rechtfertigung bzw. die Ermahnung im Zusammenhang mit einem
anderen Verfahren von der Rechtsansicht der FMA Kenntnis erlangt hatte. Schon in Reaktion auf die AZR im
Ermahnungsverfahren habe er den Aktuar auf die Problematik aufmerksam gemacht und sich versichert, dass dieser
mit der FMA eine Losung erarbeitet. Dies, obwohl der BW Z. damals nicht zustandiges Vorstandsmitglied war.

Der BWV bringt vor, dass vor der Zustandigkeit der FMA das BMF durchaus die Praxis akzeptiert hat, dass Abschnitte
des Geschaftsplanes auf neugegrindete VRG’s angewendet werden, ohne dass der Geschaftsplan gedndert und die
Anderung bewilligt werden musste. Der BW B. bringt vor, dass er von Beginn an, dass heiRt seit Anfang Juli 2008 mit
dem Aktuar Dr. S. in Kontakt getreten ist und diesem die Wichtigkeit einer Anderung des Geschéftsplanes durch
Aufnahme eines speziellen Geschéftsplanabschnittes fur die VRG X3 vor Augen geflihrt hat. Daraufhin sei der Aktuar
auch unverziiglich mit der FMA in Kontakt getreten und habe entsprechende Eingaben vorbereitet. Dass die Anderung
des Geschaftsplanes sowie vor allem deren Bewilligung sich dann bis Juni 2009 hinausgezogen hat, liege vor allem
daran, dass am 15.6.2008 die Aktuarsvereinigung neue Rechnungsgrundlagen, namlich neue Sterbetafeln fiir die
Pensionskassen veréffentlicht hat und es notwendig war, auf dieser Basis den Geschaftsplan fiir alle VRG's

anzupassen.

Der Vertreter der FMA bestatigt, dass die Bewilligung deutlich schneller hatte erteilt werden kénnen, wenn es nur um
die Aufnahme eines neuen speziellen Abschnittes fir die VRG X3 gegangen ware. Er bestdtigt auch die vom BW B.
dargelegte Kontaktaufnahme mit der FMA durch den Aktuar betreffend die VRG X3.

Der Vertreter der FMA beantwortet die Frage des BWV, von wem es ausging, dass die Beantragung einer Anderung des
Geschéftsplanes fir die VRG X3 mit der Anderung des Geschéftsplanes fiir andere VRG's zusammengelegt werden
hatte sollen, dass dies nicht von der FMA ausgegangen sei. Ganz im Gegenteil ware es von der FMA vorgezogen
worden, noch vor der Gesamtanderung des Geschéaftsplanes einen Teildanderungsantrag hinsichtlich der VRG X3
bearbeiten zu kénnen, da so eine Anderung nach Ansicht der FMA bereits am 30.6.2008 erforderlich gewesen wiére.

Der Beschuldigte B. betont noch, dass die FMA Uber den Aktuar ohnedies schon frihzeitig in Kenntnis Gber die
Vorgangsweise bei der VRG X3 gesetzt war, und daher der Eintritt eines Schadens bzw. die Beeintrachtigung von
Interessen des AWB’s nicht zu beflirchten war. Es wurde auch der Aufsichtsbehdrde nicht ihre Tatigkeit erschwert. Die
Frage des BWV, ob eine Bestimmung im Geschaftsplan der Art, dass fir eine neue VRG, solange fiir diese noch kein
spezieller Abschnitt im Geschéaftsplan vorgesehen ist, der Abschnitt fir die VRG X2 anzuwenden ist, genehmigt wiirde,
wird vom Vertreter der FMA dahingehend beantwortet, dass ein solcher Vorschlag grundsatzlich genehmigungsfahig
erscheint.

Seitens der FMA-Vertreter wird betont, dass die Pensionskassen eine besondere Bedeutung im Hinblick auf die
Altersversorgung von Arbeitnehmern haben und vor diesem Hintergrund die Aufsichtsbehdrden in die Lage versetzt
werden mussen, Uber alle Informationen zu verfligen, die notwendig sind, um das Funktionieren der Pensionskassen
aufsichtsbehordlich sicher zu stellen.

In seiner Schlussausfiihrungen gibt der Berufungswerbervertreter an:

Der BWV verweist auf sein bisheriges Vorbringen und betont, dass zundchst der objektive Tatbestand der den BW'’s zur
Last gelegten Verwaltungstibertretung nicht verwirklicht wurde. Sollte doch von einer Verwirklichung des Tatbestandes
ausgegangen werden, trifft die strafrechtliche Verantwortung nicht die Beschuldigten, sondern den Aktuar. Sollte auch
dieser Auffassung nicht gefolgt werden, trifft jedenfalls die Beschuldigten Br. und Z. kein Verschulden, da sie ihrer
Aufsichts- und Kontrollpflicht in vollem Umfang nachgekommen sind und sie fir den Bereich der Straftat ressortmaliig
nicht zustandig waren. AuBerdem konnten alle Beschuldigten vor dem Hintergrund der bisherigen Behordenpraxis
darauf vertrauen, nicht rechtswidrig zu handeln.

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

Gemald § 1 Abs 2 erster Satz Pensionskassengesetz (PKG), BGBI. Nr. 281/1990 idF BGBI. | Nr. 8/2005 bestehen
Pensionskassengeschafte in der rechtsverbindlichen Zusage von Pensionen an Anwartschaftsberechtigte und in der
Erbringung von Pensionen an Leistungsberechtigte und Hinterbliebene sowie in der damit verbundenen Hereinnahme
und Veranlagung von Pensionskassenbeitragen (§ 16).



Unter der Uberschrift ?Geschaftsplan? heilRt es im PKG, BGBI. Nr. 281/1990 idF BGBI. | Nr. 107/2007 (auszugsweise) wie
folgt:

?8 20. (1) Die Pensionskasse hat einen Geschaftsplan zu erstellen. Versicherungstechnische Risiken, die die
Pensionskasse auf Grund des Geschaftsplanes nicht selbst tragen kann, sind Uber Versicherungsunternehmen
abzudecken.

(2) Der Geschéftsplan hat samtliche zum Betrieb des Pensionskassengeschaftes erforderlichen Angaben und

Parameter zu enthalten, insbesondere:
1.
Die Arten der angebotenen Leistungen;
2.

die Darlegung der Verhaltnisse, die fur die Wahrung der Belange der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten und
far die Beurteilung der dauernden Erfullbarkeit der Verpflichtungen der Pensionskasse erheblich sind;

3. die Rechnungsgrundlagen (Wahrscheinlichkeitstafeln, Rechnungszins, vorgesehener
rechnungsmaRiger UberschuR);

4,
die Art und FUhrung der Schwankungsrtckstellung;
5.

die Berechnung des durchschnittlichen Vermdgens der Veranlagungs- und Risikogemeinschaft sowie die Aufteilung des
zugeordneten Vermogens und des zugeordneten durchschnittlichen Vermdgens auf die Gruppen von Anwartschafts-
und/oder Leistungsberechtigten;

6. die Grundsatze und Formeln fur die Berechnung der Pensionskassenbeitrdge und der Leistungen;
diese sind durch Zahlenbeispiele zu erlautern;

7. die Formeln fir die Berechnung des Mindestertrages gemal3 8 2 Abs 2 und 3 oder gegebenenfalls
einen Verweis auf die Verordnung der FMA gemalR § 2 Abs 4;

8.
die Formeln fur die Berechnung der zugeordneten Vermdgensteile gemal § 17 Abs 4;
9.

die grundsatzliche Zulassigkeit einer Bewertung gemald § 23 Abs 1 Z 3a und jener Modus, der fur die Berechnung eines
Auszahlungsbetrages erforderlich ist.

(4) Der Geschéftsplan sowie jede Anderung des Geschéftsplanes bedUrfen der

Bewilligung der FMA; diese kann mit entsprechenden Auflagen und Fristen versehen
werden. Der Geschéftsplan sowie jede Anderung des Geschéftsplanes sind vom Priifaktuar
zu prufen; dem Antrag auf Bewilligung ist der Bericht des Prufaktuars Uber das
Prufungsergebnis anzuschlielen. Die Bewilligung ist zu erteilen, wenn der

Geschaftsplan den anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik entspricht, wenn die
Belange der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten ausreichend gewahrt werden und
insbesondere die Verpflichtungen aus den Pensionskassenvertragen als dauernd erfiillbar
anzusehen sind. Die Pensionskasse hat der FMA das Vorliegen dieser Umstande

nachzuweisen.



Wer als Verantwortlicher 8 9 VStG) einer Pensionskasse Pensionskassengeschafte durchfuhrt, die nicht dem
bewilligten Geschaftsplan entsprechen, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der
Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der FMA mit Geldstrafe bis zu
30 000 Euro zu bestrafen (8 46a Abs 1 Z 16 PKG, BGBI. Nr. 281/1990 idF BGBI. | Nr. 107/2007).

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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