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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, Hofrat Dr. Kohler sowie die
Hofratinnen Mag. Dr. Zehetner, Mag. Nussbaumer-Hinterauer und Dr. Leonhartsberger als Richter, im Beisein der
Schriftflhrerin Mag. Fries, Uber die Beschwerde des Mag. RW in W, vertreten durch Rechtsanwalte Weixelbaum
Humer & Partner OG in 4020 Linz, Lastenstral3e 36, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien
vom 28. Janner 2011, ZI. UVS- 06/FM/47/9138/2010-9, betreffend Ubertretung des Bankwesengesetzes, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1.1. Mit Straferkenntnis der Finanzmarktaufsichtsbehoérde (im Folgenden: FMA) vom 25. August 2010 wurde dem
Beschwerdefihrer zur Last gelegt, er habe es als geschaftsfiihrender Direktor der SE T (bis 30. Dezember 2005 "T AG";
im Folgenden: SE T (T AG)) gemald 8 9 Abs. 1 VStG zu verantworten, dass diese Gesellschaft mit Sitz in W gewerblich
ohne die erforderliche Konzession der FMA vom 31. Dezember 2005 bis 30. April 2010 entgegengenommene fremde
Gelder mit der Abrede verwaltet habe, deren Vermdgenswert durch entsprechende Veranlagungshandlungen zu
erhdhen, wobei fur die SE T (T AG) ein diesbezluglicher Ermessensspielraum vorhanden gewesen sei. Dies dadurch,
dass die SE T (T AG) naher bezeichnete Genussscheine begeben habe und die Genussscheininhaber bei der Zeichnung
dieser Genussscheine direkt auf ein naher bezeichnetes, auf die SE T (T AG) lautendes Konto bei der O-Bank eingezahlt
hatten und in weiterer Folge die eingezahlten Gelder von der SE T (T AG) verwaltet worden seien. Fur jeden der
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Genussscheine sei innerhalb der Gesellschaft je ein eigener, selbststandiger Rechnungskreis errichtet worden. Das an
die Gesellschaft bezahlte Genussscheinkapital jedes Rechnungskreises habe der Finanzierung der Investitionen in
auslandische Tochtergesellschaften gedient, welche zu 100 % im Eigentum der SE T (T AG) gestanden seien und in
welcher die Handels- und Veranlagungstatigkeit durchgefiihrt worden sei. Fir jeden dieser Genussschein-
Rechnungskreise habe es eine eigene Veranlagungsstrategie gegeben. Das Genussscheinkapital sei grundsatzlich
groRtenteils in Aktien, Futures, Futurefonds, Obligationen und Optionen investiert worden. Teile der
Verwaltungstatigkeit seien gemaR Punkt 4.4. ("Berechnung des Genussscheinvermdégens (eigener Rechnungskreis)")
der Genussscheinbedingungen der SE T (T AG) direkt von der SE T (T AG) erbracht worden, weshalb 1/6 Prozent pro
Monat, berechnet vom Vermoégenswert am Bewertungsstichtag, seitens der SE T (T AG) als "Verwaltungskostenbeitrag"
einbehalten worden sei. GemafRd Punkt 4.1. der Genussscheinbedingungen verbriefe ein Genussschein lediglich einen
Anspruch auf einen Anteil am Vermogen der Gesellschaft, jedoch keine Beteiligung am Gewinn. GemaR Punkt 4.4. der
Genussscheinbedingungen erfolge die Berechnung des Genussscheinvermdgens jeweils in einem eigenen
Rechnungskreis. Der Anspruch der Genussrechtsinhaber errechne sich somit lediglich nach dem Erfolg der
Veranlagung des als jeweils eigener Rechnungskreis gefihrten Kapitals. Die SE T (T AG) habe zu keinem Zeitpunkt Uber
eine Konzession der FMA gemaR § 4 BWG verflgt.

Der Beschwerdeflhrer habe dadurch § 98 Abs. 1 BWG in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Z 1 BWG verletzt. Es wurde eine
Geldstrafe in der Hohe von EUR 5.000,-, fir den Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 2 Tagen
verhangt.

Begrindend fuhrte die FMA im Wesentlichen aus, nach § 1 Abs. 1 Z 1 BWG sei die Entgegennahme fremder Gelder zur
Verwaltung oder als Einlage als Bankgeschaft zu qualifizieren. Mit dieser Bestimmung wirden zwei unterschiedliche
Tatbilder angesprochen; zum einen die Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung und zum anderen die
Entgegennahme fremder Gelder als Einlage. Entgegennahme zur Verwaltung bedeute, dass der Verwalter (hier die SET
(T AG)) vereinbarungsgemal? die ihm Ubergebenen Gelder im Interesse des Geldgebers einzusetzen habe, wobei ihm
ein gewisser Entscheidungsspielraum zustehen muisse (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006,
Z1.2005/17/0195). Fremdes Geld werde entgegengenommen, wenn nach der Intention des Vertragspartners eine
Forderung des Geldgebers entstehe, was hier der Fall sei (Hinweis auf Punkt 6. der Genussrechtsbedingungen
- Kundigung). Dabei sei die Bezeichnung des fremden Geldes nicht von Bedeutung, sondern es komme auf den
wirtschaftlichen Gehalt des Geschafts an. Dass es sich im gegenstandlichen Fall bei den Geldern der "Zeichner" der
"Genussscheine" um fremde Gelder gehandelt habe, die auf ein Konto lautend auf die SE T (T AG) eingezahlt worden
seien, sei nie bestritten worden. Das an die SE T (T AG) bezahlte Genussrechtskapital jedes Rechnungskreises habe der
Finanzierung der Investitionen in auslandische Tochtergesellschaften gedient, welche zu 100 % im Eigentum der SE T
(T AG) gestanden seien und in welcher die Handels- und Veranlagungstatigkeit durchgefiihrt worden sei.

Im konkreten Fall sei zwischen der SE T (T AG) und den jeweiligen Anlegern eine dauerhafte Rechtsbeziehung
geschaffen worden. Der Inhalt der Rechtsbeziehung habe darin bestanden, dass die Anleger einen bestimmten
Geldbetrag an die SE T (T AG) geleistet hatten und dieses Geld vereinbarungsgemal auf Konten der SE T (T AG)
eingezahlt worden sei. Danach habe auf Basis dieser Gelder (Uber 100%ige Tochtergesellschaften der SE T (T AG)) ohne
Rucksprache mit den Geldgebern Handel mit Futures, Optionen und anderen Finanzinstrumenten erfolgen kénnen.
Daher sei ein Entscheidungsspielraum der entgegennehmenden Einrichtung vorhanden gewesen. Sie habe sich
zwischen einer Vielzahl von Verwendungen entscheiden kénnen und sei in der Verwendung der Mittel zu einem
bestimmten Geschaft nicht determiniert gewesen.

Fur das Vorliegen des Einlagengeschafts gemaR § 1 Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG schade es keinesfalls, dass die Handels-
und Veranlagungstatigkeit nach den Genussrechtsbedingungen nicht unmittelbar durch die SE T (T AG), sondern Uber
jeweilige 100%ige Tochtergesellschaften der SE T (T AG) erfolgt sei. Auch wenn die Handels- und Veranlagungstatigkeit
im Ausland erfolgt sei, sei jedenfalls die Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung vorgelegen, wenn aus
Osterreich Einfluss auf die Verwaltungstatigkeit genommen worden sei. Die letzte Entscheidung Uber die
Vermogensverwaltung sei jedenfalls im Ermessen der SE T (T AG) gestanden, da diese als Muttergesellschaft
naturgemal beherrschenden Einfluss auf ihre 100%ige Tochtergesellschaften ausgetbt habe. Dies sei auch seitens des
Beschwerdefihrers in seiner Einvernahme bestatigt worden.

Der Verwaltungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis vom 4. September 2008, ZI.2008/17/0034, ausgefihrt, dass
- im dortigen Fall - die Anleihezeichner nicht lediglich einen Kaufpreis fir ein Wertpapier bezahlt hatten (der von der
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die Gelder entgegennehmenden Gesellschaft ohne jegliche Bindung hatte verwendet werden kdnnen), sondern dass
nach den sogenannten Anleihebedingungen jenes Geld, das durch die Zeichnung der Papiere aufgebracht worden sej,
einen bestimmten Rechnungskreis gebildet habe und in einem ganz bestimmten Sinn (entsprechend den
Anleihebedingungen) zu verwenden gewesen sei. Gegenstand der Rechtsgeschafte mit den Kunden sei somit nicht
blof3 ein Kauf, sondern auch die Verpflichtung zu einem anleihebedingungsgemafien Handeln gewesen.

Auch im gegenstandlichen Fall hatten die Kaufer der Genussscheine der SE T (T AG) nicht nur einen Kaufpreis fur ein
Wertpapier bezahlt, welcher von der SE T (T AG) ohne jegliche Bindung hatte verwendet werden kdénnen, sondern es
habe nach den Genussrechtsbedingungen jenes Geld, das durch die Zeichnung der Genussrechte aufgebracht worden
sei, jeweils einen eigenen Rechnungskreis gebildet und sei in einem ganz bestimmten Sinn (entsprechend den
Genussrechtsbedingungen) zu verwenden gewesen. Gegenstand der Rechtsgeschafte mit den Kunden sei somit nicht
blof3 ein Kauf gewesen, sondern auch die Verpflichtung zu einem genussrechtsbedingungsgemal3en Handeln.

Der Verwaltungsgerichtshof habe im bereits zitierten Erkenntnis vom 4. September 2008 zur Frage der Abgrenzung
zwischen einer Beteiligung und dem Einlagengeschaft ausgefihrt, dass dann keine Beteiligung vorliege, wenn das - im
dortigen Fall aus der Anleihezeichnung - aufgebrachte Kapital einen eigenen Rechnungskreis bilde und sich der
Anspruch der Zeichner der sogenannten Anleihe lediglich nach dem Erfolg oder Misserfolg der Veranlagung dieses als
eigener Rechnungskreis gefUhrten Kapitals errechne. Da im konkreten Fall das an die SE T (T AG) gezahlte
Genussrechtskapital je einen eigenen Rechnungskreis gebildet habe und sich der Anspruch der Genussrechtsinhaber
lediglich nach dem Erfolg oder Misserfolg der Veranlagung des als jeweils eigener Rechnungskreis gefihrten Kapitals
errechnet habe, liege somit keine Beteiligung der Genussrechtsinhaber an der SE T (T AG) vor. Vielmehr seien von der
SE T (T AG) fremde Gelder zur Verwaltung entgegengenommen worden.

Der Verwaltungsgerichtshof habe weiters im bereits zitierten Erkenntnis vom 4. September 2008 zur Frage der
Abgrenzung zwischen einer Beteiligung und dem Einlagengeschaft ausgefihrt, dass sich eine Verwaltungsgebihr, die
sich nur als Entgelt flr die geleistete Verwaltungstatigkeit des aus den Kundengeldern gebildeten Sondervermdégens
erklaren lasse, bei einer Beteiligung an einem Unternehmen erlbrige bzw. nicht in dieser Form vereinbart wurde.

Auch die SE T (T AG) habe im konkreten Fall eine sogenannte "Management-Fee" in der H6he von 1/6 Prozent pro
Monat berechnet und anteilsweise vom Vermogenswert abgezogen (Hinweis auf Punkt 4.4. der
Genussrechtsbedingungen). Aufgrund der Tatsache, dass die SE T (T AG) ihren Kunden Verwaltungsgeblhren
verrechnet habe, sei auBerdem eindeutig bewiesen, dass die Tatigkeit der SE T (T AG) auf die nachhaltige Erzielung von
Einnahmen gerichtet und somit gewerblich gewesen sei.

Dem Einwand des Beschwerdefiihrers, er sei erst ab 31. Dezember 2005 geschéftsfihrender Verwaltungsrat der SE T
(T AG) gewesen, weshalb ihm die Entgegennahme von Kundengeldern davor keinesfalls vorgeworfen werden kénne,
hielt die belangte Behdrde entgegen, dass es sich bei der Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG um ein Dauerdelikt handle. Das Einlagengeschaft zur Verwaltung bestehe aus zwei
Tatbestandselementen, namlich zum einen aus der Entgegennahme fremder Gelder, zum anderen aus der weiteren
Verwaltung dieser Gelder. Daraus folge, dass das strafbare Verhalten solange andauere, als die betreffenden Gelder
verwaltet bzw. veranlagt und dementsprechend vermehrt wirden. Die Verwaltungstatigkeit habe im gegenstandlichen
Fall jedoch bis 30. April 2010 angedauert. Denn erst ab diesem Zeitpunkt sei der Verfahrensanordnung der FMA
vollends nachgekommen und die letzte noch bestehende Genussscheinvereinbarung aufgekindigt worden. Der
Beschwerdefiihrer habe somit von 31. Dezember 2005 bis 30. April 2010 zu verantworten gehabt, dass die SE T (T AG)
entgegengenommene fremde Gelder verwaltet habe.

Das objektive Tatbild der dem Beschwerdefihrer zur Last gelegten Verwaltungsubertretung der unerlaubten
Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung sei unzweifelhaft als erfillt zu beurteilen.

1.2. Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung in der er im Wesentlichen vorbrachte, dass die SE T
(T AG) keinen Handel mit Finanzinstrumenten in Osterreich durchgefiihrt habe, sondern der Handel und die
Verwaltung mit Genussscheinkapital ausschlieBlich durch auslandische Gesellschaften erfolgt sei. Des Weiteren wandte
sich der Beschwerdefuhrer gegen die Einordnung der vorgeworfenen Verwaltungsibertretung als Dauerdelikt mit dem
Argument, das durch 8 98 Abs. 1 BWG in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Z 1 BWG poénalisierte Verhalten stelle ausschlieRlich
auf die Entgegennahme von Geldern, mit der MaRgabe, dass diese zur weiteren Verwaltung entgegengenommen
wlrden, ab. Unter dem Gesichtspunkt "SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgrinde im Sinne des § 5 VStG"



wurde in der Berufung ausgefuhrt, der Magistrat der Stadt Wels habe zum Sachverhalt "Entgegennahme von
Genussscheinkapital zur Verwaltung ohne Vorliegen einer Bankkonzession" ein gegen den (vormaligen) Vorstand der
SE T (T AG), W H, wegen "Verdacht(s) der unerlaubten bankgeschaftlichen Tatigkeit gemaR 8 1 Abs. 1 BWG"
eingeleitetes Verwaltungsstrafverfahren mit Verstandigung vom 14. April 2003 eingestellt. Ferner sei der
BeschwerdefUhrer (als Aufsichtsrat der SE T (T AG)) in einem gegen ihn wegen eines Vergehens nach § 255 AktG
gefuhrten Strafverfahren unter anderem vom Anklagevorwurf, er habe gewusst, dass die SE T (T AG) Uber keine
Konzession verflige, freigesprochen worden.

1.3. Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behérde die Berufung als unbegrindet ab und bestatigte das
Straferkenntnis der erstinstanzlichen Behérde. Begriindend fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des
Verwaltungsgeschehens, der als maligeblich erachteten Rechtsvorschriften und der nach ihrer Ansicht einschlagigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs im Wesentlichen begriindend aus, mit dem Vorbringen, der inkriminierte
Tatbestand sei schon deshalb nicht verwirklicht, weil die Verwaltung des Genussscheinkapitals ausschlieRlich durch
auslandische Tochtergesellschaften erfolgt sei, Ubersehe der Beschwerdeflhrer zunachst, dass die SE T (T AG) die
entsprechenden Auftrdge zur Veranlagung in Finanzinstrumente an ihre Tochtergesellschaften erteilt habe (Hinweis
auf Punkt 2. der Genussrechtsbedingungen) und Uberdies jeweils 1/6 Prozent pro Monat als Verwaltungskostenbeitrag
dafir einbehalten habe, dass sie Teile der Verwaltungstatigkeit offenbar selbst durchgeflhrt habe (Hinweis auf
Punkt 4.4. der Genussrechtsbedingungen). Uberdies habe der Beschwerdefiihrer im Verfahren selbst vorgebracht,
dass es sich bei den fur die Zwecke der Verwaltung (in Form der Veranlagung in Finanzinstrumente) gegrindeten US-
Gesellschaften um 100 %ige Tochtergesellschaften der SE T (T AG) gehandelt habe. Vor allem aber sei ebenfalls nach
der Aussage des Beschwerdefiihrers vom 6. August 2009 "der Ermessensspielraum hinsichtlich der Veranlagung der
Gelder bei der SE T (T AG)" gelegen gewesen und hatte die SE T (T AG) diesbezlglich "das letzte Wort" gehabt. Damit
stehe aber fest, dass die SE T (T AG) hinsichtlich der konkreten Veranlagungstatigkeit beherrschenden Einfluss auf die
Tradingtatigkeit der auslédndischen, in ihrem Eigentum stehenden Tochtergesellschaften habe nehmen kénnen und
diese Tochtergesellschaften nach den Vorgaben der SE T (T AG) hatte handeln missen (Hinweis auf Punkt 2. der
Genussrechtsbedingungen). Bei einer solchen Konstellation sei die Verwaltungstatigkeit jedenfalls der SE T (T AG)
zuzurechnen, auch wenn die genannten Tochtergesellschaften ihrerseits jeweils "externe Verwalter" zur Veranlagung
des Kapitals beauftragt hatten (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 4. September 2008, ZI. 2008/17/0034).

Es sei hinsichtlich der dem Beschwerdeflhrer angelasteten Tat weder Verfolgungs- noch Strafbarkeitsverjahrung
eingetreten, da im gegenstandlich inkriminierten Tatzeitraum (31. Dezember 2005 bis 30. April 2010) jedenfalls die
Verwaltung (im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG) der zuvor (bis 1. September 2005) entgegengenommenen
Gelder erfolgt sei. Der Beschwerdefuhrer verkenne die Rechtslage, wenn er vermeine, mit der Entgegennahme von
Genussscheinkapital sei die Tathandlung abgeschlossen. Vielmehr werde die Tat auch durch die Verwaltung im Sinne
des § 1 Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG der schon zuvor entgegengenommenen Gelder verwirklicht.

Die Entgegennahme der fremden Gelder sei lediglich der erste Teil der Tathandlung, von einem Einlagengeschaft im
Sinne des 8 1 Abs.1 Z 1 erster Fall BWG sei auch dann auszugehen, wenn im inkriminierten Tatzeitraum die zu
verwaltenden Gelder bereits entgegengenommen gewesen seien.

Zum Tatbestandsmerkmal des & 1 Abs. 1 Z 1 BWG "Entgegennahme fremder Gelder" fihrte die belangte Behdrde aus,
nur die Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung oder als Einlage stelle ein Bankgeschaft dar. Ausgenommen
vom Einlagenbegriff seien grundsatzlich Einlagen auf Gesellschaftsanteile sowie Genossenschaftsanteile und Aktien
(Hinweis auf Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger (Hrsg.), BWG, 8 1 Rz 17). Aus der vorliegenden Aktenlage gehe nicht
hervor, dass die einbezahlten Gelder ausschliel3lich gesellschaftsrechtliche Anteile an der SE T (T AG) oder ihren
Tochtergesellschaften gewesen waren. Im gegenstandlichen Fall hatten die Genussscheininhaber das vereinbarte
Kapital direkt auf das dsterreichische Konto der SE T (T AG) einbezahlt, wodurch diese die Verfigungsmacht tber diese
einbezahlten Gelder erhalten habe. Diese Gelder seien sodann seitens der SE T (T AG) an ihre US-Tochtergesellschaften
weitergeleitet worden, die wiederum Uber Auftrag der SE T (T AG) mit diesen Geldern Veranlagungen in verschiedenen
Finanzinstrumenten durchgefihrt hatten (Hinweis auf Punkt 2. der Genussrechtsbedingungen).

Zum Tatbestandsmerkmal des & 1 Abs. 1 Z 1 BWG "Ruckzahlungsanspruch" fihrte die belangte Behdrde aus, nach der
Judikatur bedeute die "Entgegennahme im Sinne des &8 1 Abs. 1 Z 1 BWG die Einrdumung der tatsachlichen
Verflgungsmacht in Bezug auf das fremde Geld". Dabei musse es nicht unbedingt zu einer Eigentumsverschaffung
kommen, allerdings betreibe Bankgeschafte nur, wer Schuldner aus dem Vertrag Uber die Verwaltung der fremden
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Gelder sei. Auch das Risiko eines Totalverlustes der Anleger dndere nichts an der Erfiillung des Tatbestandes des § 1
Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG. Von einer derartigen Entgegennahme sei aufgrund der im Akt einliegenden Vereinbarungen
und Zeichnungsscheine zwischen der SE T (T AG) und den Genussscheininhabern auszugehen, weil dabei von Dritten

nach dem Investmentvertrag zunachst Zahlungen auf ein Konto der SE T (T AG) geleistet worden seien.

Zum Tatbestandsmerkmal "Verwaltung fremder Gelder" fihrte die belangte Behdrde aus, entscheidend fur das
Vorliegen einer Verwaltungstatigkeit sei, dass vereinbarungsgemal entgegengenommene Gelder im Interesse des
Geldgebers einzusetzen seien, wobei dem Entgegennehmenden ein "gewisser Entscheidungsspielraum" zustehen
musse. Der Geldgeber kdnne dabei auch im Einzelfall selbst entscheiden oder mit Weisungen eingreifen (Hinweis auf
Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, 8 1 Rz 23). Stelle der Erwerb eines Genussrechtes, einer Anleihe oder auch
eines Gesellschaftsanteils (etwa im Rahmen einer stillen Beteiligung) nach der konkreten Ausgestaltung im Kern
lediglich einen Vermdgensverwaltungsauftrag (in Gestalt eines Geschaftsbesorgungsvertrages) dar, liege ungeachtet
des rechtlichen Gewands grundsatzlich eine Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung vor (Hinweis auf
Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, § 1 Rz 24). Im gegenstandlichen Fall handle es sich aufgrund der
Ausgestaltung dieser Veranlagungen "im Kern um einen Vermdgensverwaltungsauftrag" mit der Abrede, den
Vermoégenswert der an die SE T (T AG) geleisteten Gelder zu erhéhen. Eine Beteiligung der Kunden an den Gewinnen
der Gesellschaft sei ebenso wenig vorgesehen, wie ein Anspruch auf Liquidationserlds (Hinweis auf Punkt 1. der
Genussrechtsbedingungen). Es habe sich somit nicht ergeben, dass die Geldgeber gegenstandlich durch Zahlung des
Genussrechtskapitals am unternehmerischen Risiko teilgenommen hatten. Im vorliegenden Fall hatten sich die
Geldgeber nicht am Risiko eines Unternehmens beteiligt, dem sie Kapital hingegeben hatten, sondern hatten mit ihrem
Vertragspartner einen Vertrag betreffend die Verwaltung der hingegebenen Gelder nach bestimmten Grundsatzen
geschlossen (Hinweis auf Punkt 2. der Genussrechtsbedingungen). Wie der Verwaltungsgerichtshof ausgefthrt habe,
liege in einem solchen Fall nicht ein Genussrecht im Sinn der Hingabe von Kapital fir den unternehmerischen Zweck
des Unternehmens, dem das Kapital Uberlassen werde, vor. Daher wirden solche Genussscheine nicht eine
Beteiligung an einem Unternehmen darstellen, sondern es werde aus den aus der Begebung der Genussscheine
lukrierten Mitteln ein getrennt verwaltetes Vermdgen gebildet (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 7. Oktober 2010,
ZI. 2006/17/0006).

Dass gegenstandlich ein groBer Ermessensspielraum fir die Veranlagung in Finanzinstrumente bei der SE T (T AG)
selbst gelegen sei, habe der Beschwerdefihrer anlasslich seiner Einvernahme vom 6. August 2009 eingehend dargelegt
und dies im Berufungsverfahren bestatigt. Wie bereits dargelegt, habe die Weiterleitung der entgegengenommenen
Gelder - welche als Zuschisse an die US-Tochtergesellschaften tituliert worden seien - an die im Eigentum der SE T
(T AG) stehenden Tochtergesellschaften in den USA nichts daran zu &ndern vermocht, dass der
Entscheidungsspielraum hinsichtlich der Verwaltung der entgegengenommenen Gelder bei der SE T (T AG) verblieben
sei.

Unter dem Gesichtspunkt des Tatbestandsmerkmals des &8 1 Abs. 1 Z 1 BWG "Gewerblichkeit" fihrte die belangte
Behorde aus, gewerblich sei jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn
zu erzielen, fehle oder eine Personenvereinigung nur gegenlber Mitgliedern tatig werde (Hinweis auf
Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, § 1 Rz 6). Mangels des Erfordernisses einer Gewinnerzielungsabsicht komme
es somit nicht darauf an, zu welchem Zweck - etwa auch im Rahmen einer ideellen, karitativen oder gemeinnutzigen
Tatigkeit - eine wirtschaftliche Leistung erbracht werde (Hinweis auf Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, § 1
Rz 10). Es sei gleichglltig, ob damit auch eine Gewinnerzielung bzw. Uberhaupt eine Deckung der Selbstkosten
angestrebt werde (Hinweis auf Laurer in FLPR, KWG, § 1 Rz 6). Laut den Genussrechtsbedingungen (Hinweis auf
Punkt 4.4.) sei den Genussscheininhabern ein Verwaltungskostenbeitrag seitens der SE T (T AG) verrechnet worden,
wodurch jedenfalls Einnahmen erzielt worden seien. Weiters seien standardisierte Formulare fir die Vereinbarungen
zwischen der SE T (T AG) und den Genussscheininhabern verwendet worden, wodurch jedenfalls Gewerblichkeit
indiziert werde. Nachhaltigkeit liege nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs grundsatzlich bei wiederholter
Tatigkeit unter Ausnutzung derselben Gelegenheit oder desselben dauernden Verhaltnisses vor, was im vorliegenden
Fall durch die wiederholte und in zeitlichen Abstanden erfolgte Entgegennahme von Geldern seitens der SE T (T AG)
jedenfalls gegeben sei. Aus diesen Griinden liege eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen vor.

Die SE T (T AG), deren gemal 8§ 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach aufen berufenes Organ der Beschwerdefiihrer im
gegenstandlichen Tatzeitraum gewesen sei, habe somit, ohne Uber die erforderliche Konzession fur das



Einlagengeschaft gemalR § 1 Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG zu verfugen, von 31. Dezember 2005 bis 30. April 2010
Bankgeschafte gewerblich betrieben, indem sie fremde Gelder zur Verwaltung entgegengenommen habe.

Hinsichtlich der subjektiven Tatseite fihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen begrindend aus, bei der
gegenstandlichen Verwaltungstbertretung handle es sich um ein Ungehorsamsdelikt, weil das Gesetz weder den
Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr voraussetze, noch Uber das Verschulden etwas bestimme. Bei solchen
Delikten obliege es gemal? § 5 Abs. 1 VStG dem Beschuldigten, glaubhaft zu machen, dass ihm die Einhaltung der
Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unmaéglich gewesen sei. Das bedeute, dass der Beschuldigte initiativ alles
darzulegen habe, was flr seine Entlastung spreche, zB durch die Beibringung von Beweismitteln bzw. die Stellung
entsprechender Beweisantrage. Zum Vorbringen des Beschwerdeflhrers, das gegen den Vorstand der SE T (T AG), W H,
wegen eines ebensolchen Tatvorwurfes geflhrte Verwaltungsstrafverfahren vor dem Magistrat der Stadt Wels sei
eingestellt worden, sei zunachst auszufihren, dass dieses Verfahren nicht den Beschwerdeflihrer, sondern den
ehemaligen Vorstand, W H, betroffen habe und die Verfahrenseinstellung bereits am 10. April 2003, somit deutlich vor
Beginn des gegenstandlichen Tatzeitraumes, erfolgt sei. Davon abgesehen lasse sich aber der gemald § 45 Abs. 1
Z 1 VStG verflgten Einstellung dieses Verfahrens durch den Magistrat der Stadt Wels in keiner Weise entnehmen, dass
die Einstellung dieses Verfahrens deshalb erfolgt sei, weil eine Konzessionspflicht in Ansehung des damals angezeigten
Sachverhaltes zu verneinen gewesen ware. Aufgrund dieses gegen eine andere Person geflhrten
Verwaltungsstrafverfahrens habe der Beschwerdeflhrer somit nicht davon ausgehen konnen, dass der damals
vorliegende Sachverhalt kein konzessionspflichtiges Bankgeschaft darstelle, zumal sich der Verfahrenseinstellung keine
Begrindung entnehmen lasse und auch dem BeschwerdefUhrer - laut seiner Aussage in der Berufungsverhandlung -
seitens des Magistrates der Stadt Wels kein Grund fur die Einstellung dieses Verwaltungsstrafverfahrens mitgeteilt
worden sei. Somit habe der BeschwerdefUhrer insgesamt nicht ohne weiteres davon ausgehen kdnnen, dass dieses
Verfahren mangels TatbestandsmaRigkeit (im Sinne des Nichtvorliegens einer Konzessionspflicht) eingestellt worden
sei.

Auch das vom Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrte Urteil des LG Wels zeige nicht auf, dass den Beschwerdeflhrer
kein Verschulden treffe. Insbesondere lasse sich diesem Urteil nicht entnehmen, dass der gemaR § 259 Z 3 StPO
ausgesprochene Freispruch deshalb erfolgt sei, weil die gegenstandlich inkriminierte Tatigkeit keiner Konzession der
Bundeswertpapieraufsicht bedurft hatte. Vielmehr sei nach der Begrindung der gekurzten Urteilsausfertigung deshalb
ein Freispruch gefallt worden, da "kein Schuldbeweis" gegeben gewesen sei. Damit sei dieser Freispruch mangels
Erweisbarkeit der subjektiven Tatseite erfolgt, weshalb der Beschwerdeflhrer nicht davon habe ausgehen durfen, die
in Rede stehende Genussscheinkonstruktion stelle jedenfalls kein Bankgeschaft dar. Insoweit der Beschwerdefihrer in
seinem Rechtsmittelschriftsatz auf die Einvernahme des Mag. H vor dem Landesgericht Wels verweise, sei
auszufihren, dass der Beschwerdeflhrer anldsslich seiner Einvernahme im Berufungsverfahren selbst ausgefihrt
habe, dass Mag. H anlasslich dieser Einvernahme zur Konzessionspflicht gemal BWG hinsichtlich der gegenstandlichen
Genussscheinkonstruktion keine bestimmte Auffassung vertreten habe, sondern auf das anhangige Verfahren vor dem
Magistrat der Stadt Wels verwiesen habe. Insgesamt habe der Beschwerdefiihrer somit nicht davon ausgehen durfen,
dass der Freispruch darin begrindet sei, dass keine Konzessionspflicht fir die in Rede stehende
Genussscheinkonstruktion bestehe.

Dem Argument des BeschwerdeflUhrers, er habe anladsslich eines Telefonates vom 22. September 2002 vom Mitarbeiter
der FMA, Mag. H, die Auskunft erhalten, dass dann keine Bankenkonzessionspflicht bestehe, wenn die Tradingtatigkeit
Uber auslandische Tochtergesellschaften erfolge, hielt die belangte Behdrde entgegen, dass die FMA - wie sich aus der
Aussage des Beschwerdeflhrers ergebe - die in Rede stehende Genussscheinkonstruktion anlasslich einer Vorort-
Prifung bei der G-GmbH, deren Geschaftsfihrer der Beschwerdeflhrer damals gewesen sei, naher untersucht habe.
Dabei sei dem Beschwerdefihrer von einem Mitarbeiter der FMA anldsslich des ResUmeegesprachs vom
25. Februar 2005 - somit zeitlich deutlich nach dem genannten Telefonat mit Mag. H - mitgeteilt worden, dass die
gegenstandliche Genussscheinkonstruktion seitens der FMA als konzessionspflichtiges Bankgeschaft angesehen

werde.

Vor allem aber finde sich im Prifbericht der FMA Uber die Prifung gemall § 24 Abs. 2 WAG bei dem
Wertpapierdienstleistungsunternehmen "G-GmbH" vom 23. September 2005 - der nach der Aussage des
Beschwerdefiihrers zur Prufung der gegenstandlichen Genussscheinkonstruktion geflhrt habe - unter Punkt 26/3
folgende Feststellung:



"Die FMA halt fest, dass in der Vergangenheit mit der von der (G)-Gruppe angebotenen, vergleichbare
Genussscheinkonstruktionen als konzessionspflichtige Bankgeschéafte im Sinne des 8 1 Abs. 1 Z. 1 BWG eingestuft
wurden und fordert die (G-GmbH) daher dringend auf, sich diesbezlglich mit der Bankenaufsicht der FMA in
Verbindung zu setzen, um ein etwaiges unerlaubtes Erbringen von Bankgeschaften gemald 8 98 BWG auszuschliel3en."

Mit diesem Prufbericht sei somit die G-GmbH, deren Geschaftsfuhrer der Beschwerdefihrer gewesen sei, seitens der
zustandigen Aufsichtsbehdrde explizit darauf hingewiesen worden, dass derartige Genussscheinkonstruktionen als
konzessionspflichtige Bankgeschafte anzusehen seien. Der Beschwerdeflhrer habe jedoch nach Erhalt dieser
Informationen spatestens ab Herbst 2005 keine Handlungen gesetzt, um den Betrieb von konzessionslosen
Bankgeschaften durch die gegenstandliche Genussscheinkonstruktion zu vermeiden. Insbesondere habe es der
Beschwerdefiihrer ab dem genannten Zeitpunkt unterlassen, bei der zustandigen Behdrde eine Rechtsauskunft bzw.
eine Bankenkonzession zu erlangen.

Dass dem Beschwerdefiihrer von verschiedenen Wirtschaftsprifern mitgeteilt worden sei, dass fur das in Rede
stehende Geschaftsmodell eine Konzessionspflicht gemall BWG vermieden werden kénne, wenn die eigentliche
Tradingtatigkeit im Ausland durchgefuhrt werde, vermdge vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs ebenso keinen entschuldbaren Rechtsirrtum darzustellen. Dazu komme, dass diese
Informationen in den Jahren 2000 bis 2002 erteilt worden seien, somit vor Prifung der G-GmbH im Jahr 2005. Das vom
BeschwerdefUhrer weiters ins Treffen geflihrte Schreiben der Bundes-Wertpapieraufsicht vom 17. September 2001
beziehe sich auf eine allfallige Konzessionspflicht gemaR WAG und es werde darin zur Frage einer Konzessionspflicht
far Tatigkeiten gemaR § 1 Abs. 1 Z 1 BWG Uberhaupt nicht Stellung genommen. Dass der Beschwerdeflhrer sonst von
einem Behdrdenvertreter der zustdndigen Behorde ab Kenntnis des genannten Prifberichtes der FMA im Herbst 2005,
in welchem von einer Konzessionspflicht flr die in Rede stehende Genussscheinkonstruktion ausgegangen worden sei,
die Rechtsauskunft erhalten habe, dass die inkriminierte Tatigkeit nicht konzessionspflichtig sei, habe der
Beschwerdefiihrer selbst nicht behauptet.

Letztlich vermdége auch der Umstand, dass im Jahr 2005 noch keine einschlagige Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zu der Frage bestanden habe, ob Genussscheinkonstruktionen der gegenstandlichen Art als
konzessionspflichtige Bankgeschafte anzusehen seien, den Beschwerdefihrer nicht zu entschuldigen. Davon
abgesehen habe der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI. 2005/17/0195, die
wesentlichen Kriterien des Einlagengeschaftes nach § 1 Abs. 1 Z 1 erster Fall BWG naher dargelegt, sodass der
Beschwerdefiihrer als zur Vertretung nach auf3en berufenes Organ der SE T (T AG) bei Aufwendung der gebotenen und
ihm auch zumutbaren Sorgfalt aufgrund der im Tatzeitraum bereits bestehenden hochstgerichtlichen Judikatur ohne
weiteres hatte erkennen konnen, dass es sich bei der in Rede stehenden Genussscheinkonstruktion um
konzessionspflichtige Bankgeschafte handle. Auch der Umstand, dass eine entsprechende Anfrage an die Behdrde
unbeantwortet geblieben sei - wie der Beschwerdeflihrer im Berufungsverfahren in den Raum gestellt habe - stelle fur
sich allein noch keinen Entschuldigungsgrund dar. Aus dem bloRBen Schweigen der zustandigen Behdrde zu einer
Anfrage betreffend die rechtliche Qualifikation einer Tatigkeit kénne noch nicht auf die Zuldssigkeit der Tatigkeit (ochne
Konzession nach dem BWG) geschlossen werden (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 4. September 2008,
ZI. 2008/17/0034). Der Verwaltungsgerichtshof gehe in seiner Rechtsprechung zwar davon aus, dass das Interesse der
Rechtsunterworfenen, Klarheit Uber die Zulassigkeit bestimmter Tatigkeiten oder MalRnahmen zu erhalten, zur
Zulassigkeit der Erlassung von Feststellungsbescheiden fihre, wenn die Tatigkeit oder MalRnahme noch nicht
aufgenommen oder gesetzt worden sei (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2008, ZI. 2004/10/0044), und
dass eine (Rechts)Auskunft der zustandigen Behorde gegebenenfalls einen SchuldausschlieBungsgrund darstelle.
Solange jedoch weder eine solche Auskunft einer zustandigen Stelle noch ein Feststellungsbescheid vorliege, kénne
der Rechtsunterworfene sich nicht auf einen SchuldausschlieBungsgrund im Hinblick auf eine komplizierte Rechtslage
und das Fehlen einer Antwort durch die Behorde auf eine entsprechende Anfrage berufen (Hinweis auf das
hg. Erkenntnis vom 4. September 2008, ZI. 2008/17/0034). Dazu komme, dass die schriftlichen Anfragen der G-GmbH
vom 10. April 2005 und 11. Marz 2005 stammten, somit zeitlich vor dem Priifbericht der FMA vom 23. September 2005
erfolgt seien, in welchem in Ansehung der gegenstandlichen Genussscheinkonstruktion von einem
konzessionspflichtigen Bankgeschaft ausgegangen worden sei. Insgesamt sei es dem Beschwerdefiihrer daher nicht
gelungen, mangelndes Verschulden glaubhaft darzutun.
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1.4. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

1.5. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und verzichtete auf die Erstattung einer
Gegenschrift.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem gemaf3 8 12 Abs. 2 VwWGG gebildeten Senat erwogen:

2.1.8 1 Abs. 1 Z 1 und 8§ 98 Abs. 1 Bankwesengesetz (BWG), BGBI. Nr. 532/1993, in der FassungBGBI. | Nr. 66/2009,
lauten:

"Kredit- und Finanzinstitute

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. Bankgeschafte sind die folgenden
Tatigkeiten, soweit sie gewerblich durchgefihrt werden:

1. Die Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung oder als Einlage (Einlagengeschaft);

8§ 98. (1) Wer Bankgeschafte ohne die erforderliche Berechtigung betreibt, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von
der FMA mit Geldstrafe bis zu 50 000 Euro zu bestrafen."

2.2. Zur objektiven Tatseite:

2.2.1. Zur Frage der Konzessionspflicht gemalR 8 1 Abs. 1 Z 1 BWG in Verbindung mit § 4 BWG brachte der
Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, die Vornahme der vorgeworfenen Verwaltungstatigkeit sei nicht durch die
SE T (T AG) sondern durch auslandische Tochtergesellschaften erfolgt, und es fehlten Feststellungen zu einer
tatsachlichen Verwaltungstatigkeit in Osterreich. 8 1 Abs. 1 Z 1 BWG stelle auch nicht auf die Verwaltung ab, sondern
auf die "Entgegennahme zur Verwaltung".

2.2.2. Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 7. Oktober 2010, ZI. 2006/17/0006, bei einem
vergleichbaren Sachverhalt zu der Frage, wann die Begebung von Genussscheinen zu einer Konzessionspflicht nach
8 1 Abs. 1 Z 1 BWG in Verbindung mit 8 4 BWG fuhre, Stellung genommen. Er hat dabei (vgl. Punkt 2.4. des zitierten
Erkenntnisses) insbesondere wie folgt ausgefuhrt:

"Das Rechtsgeschaft, das zwischen dem Geldgeber und den Unternehmern geschlossen wird, besteht typischerweise
ausschliel’lich in der Hingabe von Geld mit der Abrede, dass die vereinnahmten Mittel vom das Genussrecht
einrdumenden Unternehmen entsprechend seines Unternehmenszweckes verwendet wirden und dem Geldgeber

jedenfalls ein naher umschriebener Anspruch auf den Gewinn zustehe.

Im Beschwerdefall wurde der Vertrag zwischen dem Kunden und der Q. AG, deren Geschéftsgegenstand insbesondere
in der 'Beteiligung am und de(m) Erwerb von Unternehmen im In- und Ausland, gleichgiltig in welcher
Gesellschaftsform, bei Ausschluss von Bankgeschaften' bestand, derart geschlossen, dass von vornherein eine (wenn
auch nicht ausschlieBliche) Weitergabe der Gelder an die Q.H. Inc. zur Yornahme von Anlagegeschaften vereinbart
wurde. Die Genussrechtsbedingungen sahen dartber hinaus aber auch die (sonstige) Veranlagung der nicht an die
Q.H. Inc. weitergeleiteten Gelder vor. Ein Weisungszusammenhang zwischen der Q. AG und der Q.H. Inc. bestand nach

den Feststellungen der belangten Behorde auf Grund der Aussagen des Beschwerdeflhrers
nicht. ... Aus der Sicht des Beschwerdefiihrers lag 'das operative

Geschaft' in den Handen der unabhangig agierenden Q.H. Inc. Da jedoch nicht die gesamte Veranlagung der dem
jeweiligen Rechnungskreis zuzurechnenden Gelder durch die Q.H. Inc. erfolgte, ertibrigt es sich, der Frage
nachzugehen, ob die Rechtslage anders zu beurteilen ware, wenn der Q. AG auf Grund der Weitergabe der
eingenommenen Gelder zur Ganze an einen Dritten zur Veranlagung keinerlei Verwaltungstatigkeiten zugekommen

ware.

Bei der Ausgabe der Q. AG-Genusssscheine bzw. der Q. Ansparplangenussscheine wurden - ahnlich wie in dem dem
hg. Erkenntnis vom 4. September 2008, ZI.2008/17/0034, zugrunde liegenden Fall - nach den
Genussscheinbedingungen eigene Rechnungskreise aus den eingenommenen Geldern gebildet und der
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Rackzahlungsanspruch in Abhangigkeit von der Entwicklung der fur die einzelnen Rechnungskreise vorgenommenen
Veranlagungen ermittelt.

(...) Gleichgultig, ob die Verwaltungstatigkeit von der Q. AG oder der Q.H. Inc. ausgelbt wurde, bestand lediglich ein
Anspruch auf den quotenmaRliigen Anteil an dem durch die Verwaltung erwirtschafteten Vermogen. Das aufgebrachte
Kapital wurde insofern weder zur Finanzierung der Q. AG noch jener der Q.H. Inc. verwendet und von diesen
Gesellschaften nicht nach ihrem uneingeschrankten Ermessen fiir ihren Geschaftszweck verwendet, sondern es war
von vornherein vereinbart, dass das aufgebrachte Kapital gesondert im Rahmen der generell gehaltenen
Anlagerichtlinien nach den niher festgelegten Bedingungen (v.a. der Zulassigkeit der Ubertragung der Mittel auf Dritte
zur Veranlagung durch diese) veranlagt werden sollte und der Rickzahlungsanspruch vom Erfolg dieser konkreten und
nachvollziehbar bleibenden Veranlagung abhadngen sollte. Hierin liegt aber ein wesentlicher Unterschied zur
Einrdumung eines Genussrechtes nach § 174 AktG. Im Beschwerdefall wurden die Kundengelder mit einer spezifischen
Abrede bezlglich ihrer Veranlagung hingegeben und der Riickzahlungsanspruch hing vom Erfolg dieser Veranlagung
ab. Die Q. AG lieR sich auch ein

'Verwaltungshonorar' bezahlen. Es kann daher ... keine Rede davon

sein, dass lediglich eine Unternehmensfinanzierung der Q. AG durch die Ausgabe von 'Genussrechten nach § 174
Abs. 3 AktG' vorgelegen sei. Die vorliegende Konstruktion unterscheidet sich vielmehr entscheidend von den
Ublicherweise unter Genussrechten nach § 174 Abs. 3 AktG verstandenen Rechtsbeziehungen zu Unternehmen. Unter
Beachtung der aufgezeigten terminologischen Problematik ist festzuhalten, dass fur die bankenrechtliche Beurteilung
nicht ausschlaggebend ist, ob die Konstruktion auch unter § 174 Abs. 3 AktG fallt. Die Aussage, dass § 174 Abs. 3 AktG
eingreife, ist daher insoweit fUr die rechtliche Beurteilung unter dem Gesichtspunkt des BWG nicht entscheidend.

Der Umstand, dass nach den abgeschlossenen Vertragen die Q. AG nicht verpflichtet war, selbst die Verwaltung
vorzunehmen, andert an der Qualifikation der Rechtsgeschéfte ebenfalls nichts. Die Q. AG schuldete eine
Geschéftsbesorgung in dem Sinne, dass die vereinnahmten Gelder zur veranlagen waren, wobei die Zulassigkeit der
Weitergabe zur selbstéandigen Disposition durch Dritte (insbesondere die Q.H. Inc.) zusatzlich vereinbart war. Die
Entscheidung, ob und welchen Anteil der Gelder die Q. AG welchem Dritten Uberliel3, lag aber allein bei ihr. Es erfolgte
keine generelle Weiterleitung der von den Anlegern der Q. AG Uberwiesenen Mittel an die Q.H. Inc.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung der belangten Behorde
teilt, dass der Abschluss der Vertrage zwischen der Q. AG und ihren Kunden und die auf Grund dieser Vertrage
entfaltete Tatigkeit der Q. AG die Konzessionspflicht gemaR & 1 Abs. 1 Z. 1 erster Fall BWG ausldste."

2.2.3. Im hier zu beurteilenden Beschwerdefall hat die SE T (T AG) unbestritten Genussrechte gegen Entgelt
entsprechend den jeweiligen Genussrechtsbedingungen (fur den jeweiligen Rechnungskreis) begeben. Sie hat je
Genussschein sowohl einen Rechnungskreis gebildet als auch ein auslandisches Tochterunternehmen errichtet und
das ihr Ubergebene Geld an die entsprechend den Genussrechtsbedingungen vorgesehenen auslédndischen
Tochterunternehmen (an denen die SE T (T AG) zu 100 % beteiligt war) zur Veranlagung weitergeleitet. Der
Ruckzahlungsanspruch der Vertragspartner der SE T (T AG) bestand nicht in einem Anspruch auf einen Anteil am
Vermogen der SE T (T AG) insgesamt, aber auch nicht etwa in einem Anteil am Vermdgen des jeweiligen
Tochterunternehmens, sondern errechnete sich gemald dem jeweiligen Punkt 4.4. der Genussrechtsbedingungen aus
dem Veranlagungserfolg als Ergebnis der Verwaltung der dem Rechnungskreis zuzuordnenden Vermégenswerte durch
das jeweilige Tochterunternehmen.

Es bestand lediglich ein Anspruch auf den quotenmafligen Anteil an dem durch die Verwaltung im jeweiligen
Rechnungskreis erwirtschafteten Vermdégen. Das aufgebrachte Kapital wurde insofern weder zur Finanzierung der SE T
(T AG) noch der auslandischen Tochterunternehmen verwendet und von diesen Gesellschaften nicht nach ihrem
uneingeschrankten Ermessen fir ihren Geschaftszweck verwendet, sondern es war von vornherein vereinbart, dass
das aufgebrachte Kapital gesondert im Rahmen der generell gehaltenen Anlagerichtlinien (die hier die Vorgabe der Art
der Finanzinstrumente, in denen veranlagt werden sollte, enthielten) veranlagt werden sollte.

Insoweit lagen keine blofRen "Zuschulsse", wie dies in den Genussscheinbedingungen genannt wurde, an die
Tochterunternehmen vor, die diese fir eine von den Genussrechtsbedingungen unabhangige Geschaftsgebarung
hatten verwenden koénnen. Zwischen der SE T und ihren Tochterunternehmen bestand nach den
Genussscheinbedingungen ein Auftragsverhaltnis, in dessen Rahmen die Veranlagung vorzunehmen war. Die



Genussscheinbedingungen waren - wie sich den im Akt erliegenden Bedingungen entnehmen ldsst - insofern
unterschiedlich gestaltet, als in einem Fall das auslandische Tochterunternehmen selbst die Veranlagung vornahm, in
anderen Fdllen dieses Tochterunternehmen als "Commodity Pool Operator" auf Grundlage eines
Managementvertrages die Veranlagungsentscheidungen traf, die von einem anderen Unternehmen umzusetzen
waren. In diesen Fallen hatte die von der SE T errichtete Tochtergesellschaft, der die in Osterreich lukrierten Mittel
eines Rechnungskreises weiter geleitet wurden, diese Mittel ihrerseits in verschiedene Commodity Trading Advisors zu

investieren, die diese (auf der Basis der Entscheidung des Commodity Pool Operators) zu veranlagen hatten.

Der Beschwerdeflihrer hat in seiner Aussage vor der FMA vom 6. August 2009, welche er in der von der belangten
Behorde durchgefiihrten muandlichen Verhandlung aufrechterhielt, zugestanden, dass die SE T (T AG) bei der
Veranlagung der weitergeleiteten Gelder das "letzte Wort" hatte. Die Feststellung der belangten Behoérde, dass die
Entscheidung, wie die an die ausldandischen Tochterunternehmen weitergeleiteten Gelder konkret veranlagt werden,
bei der SE T (T AG) lag, erscheint insofern unbedenklich. Die Kunden der SE T standen mit dieser in einer
Vertragsbeziehung und hatten ihr gegenuber einen vermdégensrechtlichen Anspruch, der sich nach dem Erfolg der
Veranlagung bemal3. Dass die Veranlagung selbst im Ausland erfolgte, kann die Anwendung des &sterreichischen BWG
nicht hindern. Es lag keine bloBe Weitertberweisung der auf ein Konto der SE T (T AG) im Inland eingezahlten Gelder
vor (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 28. Februar 2011, ZI. 2010/17/0202, bzw. zu den Anknipfungspunkten fur die
Anwendung des BWG allgemein Stéger, Anmerkung zum hg. Erkenntnis vom 20. Juni 2012, ZI. 2008/17/0226, OBA 2013,
216 (219, Punkt 1.2.)).

Der Verwaltungsgerichtshof teilt daher die Auffassung der belangten Behdrde, dass der Abschluss der Vertrage
zwischen der SE T (T AG) und ihren Kunden und die auf Grund dieser Vertrage entfaltete Tatigkeit der SE T (T AG) die
Konzessionspflicht gemal § 1 Abs. 1 Z 1 BWG ausloste.

Dafur spricht - entgegen dem Hinweis in der Beschwerde - der Wortlaut des 8 1 Abs. 1 Z 1 BWG ("Entgegennahmezur
Verwaltung").

2.2.4. Der Beschwerdefuhrer bringt wie schon im Verwaltungsverfahren vor, die letzte Entgegennahme fremder Gelder
sei im September 2005 erfolgt, sodass bei seinem die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit auslésenden
Eintritt in die SE T (T AG) als geschaftsfUhrender Direktor mit 31. Dezember 2005 die ihm vorgeworfene
Verwaltungsuibertretung des 8 98 Abs. 1 BWG in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 Z 1 BWG bereits beendet gewesen sei.
Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass es sich bei § 98 Abs. 1 BWG in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 Z 1 BWG um
ein Dauerdelikt handelt, da nicht nur die Herbeifihrung des rechtswidrigen Zustandes, sondern auch dessen
Aufrechterhaltung ponalisiert ist. Der Tatbestand besteht in der Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltung, die
vom Tatbestand erfasste Tatigkeit besteht somit nicht allein in der Entgegennahme der Gelder. Die rechtsgeschaftliche
Beziehung zwischen dem Unternehmen, das die Tatigkeit austbt, und seinen Kunden erschdpft sich nicht in einem
einmaligen Abschluss eines Vertrages und dessen (unmittelbar bzw. zeitnah erfolgender) Erflllung. Fremdes Geld
bleibt solange als "zur Verwaltung entgegengenommen", bis es nicht mehr verwaltet wird.

Der belangten Behoérde kann daher nicht entgegengetreten werden, wenn sie dem Beschwerdefihrer die
verfahrensgegenstindliche Ubertretung fiir den Zeitraum 31. Dezember 2005 bis 30. April 2010 zur Last gelegt hat.

2.3. Zur subjektiven Tatseite:

2.3.1. Der Beschwerdefuhrer bringt unter dem Gesichtspunkt eines entschuldbaren Rechtsirrtums im Sinne des § 5
Abs. 2 VStG wie schon im Verwaltungsverfahren vor, die SE T (T AG) habe zur Frage der Konzessionspflicht in der Zeit
von 2000 bis 2002 Expertisen von berufsmaRigen Parteienvertretern eingeholt, die alle eine Konzessionspflicht des
Geschaftsmodells der SE T (T AG) verneint hatten. Zudem habe der Bundesminister flir Finanzen am 25. Mai 2001
gegen den damaligen AuBenvertretungsbefugten der SE T (T AG) eine Anzeige wegen des "Verdachts
konzessionspflichtiger Handelstatigkeit" nach § 1 Abs. 1 Z 7 BWG an den Magistrat der Stadt Wels gerichtet, jedoch
keinen Zusammenhang mit § 1 Abs. 1 Z 1 BWG hergestellt. Der Magistrat der Stadt Wels habe dieses Verfahren mit
Verstandigung vom 14. April 2003 eingestellt. Dartber hinaus sei gegen den Beschwerdeflhrer als damaligen
Aufsichtsrat der SE T (T AG) ein Strafverfahren vor dem LG Wels angestrengt worden, in welchem ihm ein Vergehen
nach § 255 AktG vorgeworfen worden sei, weil in einem Aktionarsbrief die Zeichnung von Genussscheinen angekiindigt



worden sei, wofur jedoch angeblich eine Konzession nach dem BWG erforderlich gewesen ware. Das Strafgericht habe
den Beschwerdeflhrer in allen Punkten freigesprochen. Der angefochtene Bescheid sei daher, indem er dem
Beschwerdefiihrer ein Verschulden an der Rechtsunkenntnis unterstelle, inhaltlich rechtswidrig.

2.3.2. Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdefuhrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf:

Nach der hg. Rechtsprechung entschuldigt gemal3 8 5 Abs. 2 VStG die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der
Tater zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermalf3en unverschuldet ist und der Tater das Unerlaubte
seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte. Die Unkenntnis des Gesetzes, wie
auch eine irrige Gesetzesauslegung, mussen somit unverschuldet sein. Die bloBe Argumentation mit einer - allenfalls
sogar plausiblen - Rechtsauffassung allein vermag ein Verschulden am objektiv unterlaufenen Rechtsirrtum nicht
auszuschlielRen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI.2005/17/0195, dargelegt hat, ist
gerade dann, wenn bewusst eine Konstruktion gewahlt wird, mit der die rechtlichen Méglichkeiten bis zum AuRersten
ausgereizt werden sollen, eine besondere Sorgfalt hinsichtlich der Erkundigung Uber die Rechtslage an den Tag zu
legen. Es bedarf bei der Einhaltung der einem am Wirtschaftsleben Teilnehmenden obliegenden Sorgfaltspflicht einer
Objektivierung durch geeignete Erkundigungen. Die entsprechenden Erkundigungen kénnen zwar nicht nur bei den
Behorden, sondern auch bei einer zur berufsmaRigen Parteienvertretung berechtigten Person eingeholt werden
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. November 1981, ZI. 81/17/0126). Hat die Partei (z.B. von einem Rechtsanwalt) eine
falsche Auskunft erhalten, so liegt ein schuldausschlieBender Irrtum dann nicht vor, wenn sie Zweifel an der Richtigkeit
der Auskunft hatte haben muissen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. November 1998, ZI. 96/15/0153). Dabei gilt nach
dem zitierten Erkenntnis fur die Sorgfaltspflicht der Partei gerade dann ein besonders strenger Mal3stab, wenn - wie im
damaligen Beschwerdefall - gerade eine Konstruktion entwickelt wurde, mit der die Grenzen der innegehabten
Konzession ausgelotet werden sollten. Analoges gilt fir die hier vorliegende Konstellation, in der eine Gestaltung
gewahlt wurde, bei der eine Konzessionspflicht nach dem BWG gerade noch vermieden werden sollte. Diese
Erkundigungspflicht darf aber andererseits nicht Uberspannt werden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
19. Dezember 2001, ZI. 99/13/0035, und zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 7. Oktober 2010, ZI. 2006/17/0006).

Die belangte Behorde verweist in diesem Zusammenhang zutreffend auf den Prifbericht der FMA vom
23. September 2005, in welchem sich die Feststellung findet, dass konzessionspflichtige Bankgeschafte im Sinne des § 1
Abs. 1 Z. 1 BWG vorgelegen seien und sich der Beschwerdefiihrer diesbeziglich mit der FMA in Verbindung setzen
solle.

Der Prufbericht der FMA vom 23. September 2005 ist dem Beschwerdefiihrer jedenfalls zeitlich nach den von ihm
vorgebrachten Umstanden (siehe oben, Punkt 2.3.1.) zugegangen. Der Beschwerdeflhrer musste daher im Zeitraum
31. Dezember 2005 bis 30. April 2010 davon ausgehen, dass die FMA die Auffassung vertrat, fur die in Rede stehende
Genussscheinkonstruktion bestehe eine Konzessionspflicht nach 8 1 Abs. 1 Z 1 BWG in Verbindung mit § 4 BWG, was
der Annahme eines entschuldigenden Rechtsirrtums im Beschwerdefall entgegensteht. Damit erUbrigt sich auch die
Beantwortung der Frage, ob die unter 2.3.2 angeflhrten Umstande geeignet gewesen waren, ein Verschulden des
Beschwerdeflhrers auszuschlie3en.

2.4. Aus den dargelegten Erwagungen ergibt sich, dass der Beschwerdefihrer durch den angefochtenen Bescheid in
seinen Rechten weder wegen der geltend gemachten noch wegen einer vom Verwaltungsgerichtshof aus eigenem
aufzugreifenden Rechtswidrigkeit verletzt worden ist.

Die Beschwerde war infolge dessen gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen (§ 79 Abs. 11 VWGG).

2.5. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG aF in Verbindung mit § 3 Z 1 VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013, in der Fassung BGBI. Il Nr. 8/2014.

Wien, am 27. Janner 2014
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