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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, sowie Hofratin
Mag.a Nussbaumer-Hinterauer, und Hofrat Mag. Brandl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag.a Schubert-
Zsilavecz, Uber die Beschwerde des Mag. ] S in L, vertreten durch Kraft & Winternitz Rechtsanwalte GmbH in
1010 Wien, Heinrichsgasse 4, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 2. Februar 2011,
ZI. UVS- 06/FM/46/835/2010, betreffend Ubertretung des Bankwesengesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Mit erstinstanzlichem Strafbescheid der Finanzmarktaufsichtsbehorde (FMA) vom 22. Dezember 2009 wurde dem
Beschwerdeflhrer vorgeworfen, er habe es zu verantworten an den Standorten K sowie W im Zeitraum von
11. April 2007 bis 30. April 2009 ohne die erforderliche Berechtigung gemal3 8 4 Bankwesengesetz (BWG) gewerblich
Bankgeschafte betrieben zu haben, indem er laufend fremde Gelder auf seinem Konto Nr. 83, Sparkasse K, als Einlage
entgegengenommen habe (Einlagengeschaft), sowie indem er in diesem Zeitraum den bargeldlosen Zahlungsverkehr
und Abrechnungsverkehr in laufender Rechnung fir andere durchgefuhrt habe (Girogeschaft). Der Beschwerdefiihrer
habe dadurch & 98 Abs. 1 BWG, BGBI. Nr. 523/1993 idF BGBI. | Nr. 22/2009 in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 Z 1 und Z 2
BWG idFBGBI. | Nr. 108/2007 in Verbindung mit§ 4 BWG idFBGBI. | Nr. 141/2006 verletzt. Wegen dieser
Verwaltungsubertretung wurde tber den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe in der Hoéhe von EUR 40.000,--, im Falle
ihrer Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von elf Tagen, verhangt.
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Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Berufung.

In der von der belangten Behdrde durchgefuhrten mundlichen Verhandlung am 17. September 2010 schrankte der
Beschwerdefiihrer die Berufung auf die Hohe der Strafe ein. Hinsichtlich dieser Einschrankung der Berufung wurde
das Protokoll dieser Verhandlung auf Antrag des Beschwerdeflhrers (in der fortgesetzten Verhandlung am
1. Dezember 2010) um folgende Passage erganzt: "Der Vorsitzende sowie der Berichterstatter weisen in diesem
Zusammenhang auf Folgendes hin: Im vorliegenden Fall wurde die Berufung sowohl dem Grunde nach als auch der
Hohe der Strafe nach erhoben. Ein inhaltlicher Widerspruch ergibt sich daraus insofern, als relevierte
Strafmilderungsgrinde nur dann effektiv herangezogen werden konnen, wenn eine entsprechende Tat- und
Schuldeinsicht, dokumentiert durch eine Einschrankung der Berufung auf die Strafhdhe, gegeben ist."

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung insofern Folge gegeben, als die verhangte Geldstrafe von
EUR 40.000,-- auf EUR 32.000,-- und die fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe verhangte
Ersatzfreiheitsstrafe von elf Tagen auf neun Tage herabgesetzt wurden.

Begrundend fuhrte die belangte Behdrde aus, in der Berufung seien sowohl der Schuld- als auch der Strafausspruch
bekdmpft worden. Der Beschwerdefliihrer habe unter anderem vorgebracht, es sei ihm im Zuge seiner Einvernahme
als Beschuldigter, die dem (ersten) Straferkenntnis der FMA vom 13. April 2007 vorangegangen sei, vom Leiter der
Amtshandlung zugesichert worden, fir die SchlieBung des Kontos Nr. 83 bei der Sparkasse K ab Rechtskraft des
Straferkenntnisses zwei Jahre Zeit zu haben. Diese Frist sei deshalb nétig gewesen, weil aufgrund bestehender
Vertrage, aber auch der teilweisen schweren Erreichbarkeit von Darlehensgebern und Darlehensnehmern eine
SchlieBung des betreffenden Kontos von einem Tag auf den anderen nicht moglich gewesen sei, ohne dabei die
Darlehensgeber und Darlehensnehmer in ihren finanziellen Interessen zu schadigen. Den Beschwerdefuhrer treffe
daher zumindest kein subjektiv vorwerfbares Verschulden.

Hinsichtlich der Einschrankung der Berufung auf die Bekampfung der Strafhdhe fuhrte die belangte Behérde aus, vom
Vertreter des Beschwerdeflihrers sei dazu ausgefihrt worden, der Beschwerdefiihrer beabsichtige nicht, kinftig
wieder fremde Gelder auf ein von ihm geflhrtes Konto zu Gbernehmen, weil es sich auch betriebswirtschaftlich als
sinnvoll erwiesen habe, die Kredite Uber fremde Konten abzuwickeln. Zudem sei ausschlaggebend gewesen, dass es
sich technisch als machbar erwiesen habe, das Konto Nr. 83 nur fir Einzahlungen zu sperren und die auf diesem
Konto liegenden Gelder den Kreditnehmern und Kreditgebern Stlick fir Stlick zurtickzuerstatten. Die Durchfihrbarkeit
dieser Moglichkeit habe sich erst im April 2009 herausgestellt, als bereits ein Untersagungsauftrag der FMA vorgelegen
sei.

Weiters fuhrte die belangte Behdrde aus, zum Beweisthema des Grades des den Beschwerdefiihrer treffenden
Verschuldens seien der frihere Mitarbeiter der FMA Dr. W, der vormalige Rechtsanwalt des Beschwerdefiihrers Dr. P,
der Steuerberater des Beschwerdefihrers Dr. B, ein weiterer ehemaliger Mitarbeiter der FMA MMag. T sowie der nach
wie vor fUr die FMA tatige Mag. H zeugenschaftlich befragt worden.

Die von der belangten Behorde in der Folge wiedergegebenen Zeugenaussagen der soeben genannten Personen
lauten auszugsweise:

Dr. W (friherer Mitarbeiter der FMA):

"Ich kenne den BW und kann mich an ihn noch erinnern. Ich
habe damals als Mitarbeiter der FMA beruflich mit ihm zu tun
gehabt. Es ging meiner Erinnerung nach um die Fihrung von
Bankgeschaften ohne Konzession im Zusammenhang mit
Kreditvermittlungen. Es hat meiner Erinnerung nach 2 Einvernahmen
gegeben. ... Ich bin mir sicher, dass ich dem BW nicht gesagt
habe, er diirfe die von uns damals als verboten qualifizierten
Geschafte noch eine bestimmte Zeit weiterhin durchfihren, weil
sonst das Strafverfahren absurd gewesen ware. Zur zweiten

Einvernahme ist es meiner Erinnerung nach Uberhaupt erst deshalb



gekommen, weil die FMA aufgrund eines Hinweises einer anderen
offentlichen Stelle ... erfahren hat, dass die Tatigkeit weiterhin
durchgefiihrt wird. Bei der zweiten Einvernahme hat der BW dazu
gesagt, er kdnne sein Geschaftssystem nicht so schnell umstellen.
Ich habe ganz sicher nicht daraufhin Verstandnis dafiir gezeigt. So
etwas Wichtiges hatte ich auBerdem sicher protokolliert. ... Ob

der BW etwas Uber den Zeithorizont gesagt hat, den er fir die Umstellung seines Geschaftssystems bendtigen wirde,
kann ich nicht sagen. Davon, dass es Kredite auf 5 Jahre und Kredite auf 2 Jahre gab, weil ich nichts mehr. Meiner
Erinnerung nach, hat der BW bei der ersten Einvernahme davon gesprochen, dass er sein Geschaftssystem kurzfristig
umstellen wird, zur zweiten Einvernahme ist es deshalb gekommen, weil dies nicht geschehen ist, sondern der BW
weitergemacht hat. Unter kurzfristig verstehe ich von Montag bis Freitag. Betonen mdchte ich aber, dass ich tGberhaupt
keine Ubergangsfrist eingerdumt habe."

Dr. P (vormaliger Rechtsanwalt des Beschwerdeflhrers):

"... Bei den ersten beiden Terminen am 13.6.2006 und am 10.11.2006 ist es auch um die Frage gegangen, wie kinftig
der Geschéftsbetrieb weitergefiihrt werden kann und wie kiinftig mit den

Geldern auf dem Konto 83 umgegangen werden soll. ... Zum

Einvernehmungstermin am 10.11.2006 hat der BW dieses Model vorgestellt und gefragt, ob es dagegen Einwande
gebe. Dies wurde verneint. Dann hat der BW gefragt, wie es mit dem alten System weitergehen solle und ob es
Einwande dagegen gebe, dieses Auslaufen zu lassen. Damit war gemeint, in diesem alten System keine neuen Vertrage
mehr abzuschlieRen, alte Vertrage aber in diesem alten System zu Ende zu fihren. Daraufhin fragt Dr. W den BW, wie
lange das dauern wirde. Dieser sagt, ca. 2 Jahre. Daraufhin kam von Dr. W kein 'ja' aber auch kein 'nein'. Ich habe aus
diesem Verhalten, insbesondere aus der Frage, wie lange das dauere, geschlossen, dass eine Ubergangsfrist akzeptiert
werde bzw. dass dagegen kein Einwand erhoben werde. ..."

Dr. B (Steuerberater des Beschwerdefiihrers):

"... Der BW hat aber auch darauf hingewiesen, dass fur
diejenigen Kunden, fUr die er bisher die besagten Dienstleistungen
besorgt hat, grol3e Umstellungen erforderlich sind und er dazu eine
bestimmte Zeit bendtigen wird. Der Vertreter der FMA Dr. W hat
dann gefragt, wie lange das dauern wird. Der BW hat dazu ndher
erklart, er kdnne zwar bei den Krediten mit einer Laufzeit von 5
Jahren fiir eine Umstellung der Kontoftiihrung innerhalb der nachsten
2 Jahre sorgen, bei den Krediten mit einer Laufzeit von 2 Jahren
sei eine Umstellung allerdings nicht administrierbar. Die
Vertreter der FMA haben sich dazu nicht gedulRert. Ein Protokoll
Uber diese Besprechungen hat nur der Anwalt des BW bekommen. Ich
habe erst im Jahr 2009, als bereits ein zweites Strafverfahren
anhangig war, erfahren, dass wesentliche Teile des Gesprachs nicht
im Protokoll standen. ... Ich selbst bin nicht davon ausgegangen,
dass in den 2 Jahren, von denen der BW gesagt hat, dass er sie fir
die Kontoumstellungen bendtige, er mit einer weiteren Strafe

rechnen musse. ... Es war so wie vom BWV gesagt, dass in meinen



Gesprachen mit dem BeschwerdefUhrer wir immer davon ausgegangen sind, 2 Jahre Zeit zu haben, um die
Kontofuhrung umzustellen. ... Eine Aussage der Vertreter der FMA, dass der BW, sollte er nicht sofort, dass heif3t
binnen Wochenfrist, die von ihm durchgefihrten Bankgeschafte aufgeben, er mit einer neuen Bestrafung rechnen
musse, gab es nicht. ..."

MMag. T (ehemaliger Mitarbeiter der FMA):

"... Betreffend ein Ausstiegsszenario aus der von uns beanstandeten Treuhandbuchhaltung und Kontofliihrung kann
ich mir nur vorstellen, dass von Seiten der FMA an den BW die Aufforderung gerichtet wurde, damit sofort Schluss zu
machen. Ob es eine solche Aussage tatsachlich gegeben hat, und von welchem Mitarbeiter der FMA sie ausgegangen
ist, kann ich allerdings nach aktiver Erinnerung nicht mehr sagen. Was dazu seitens des BW gekommen ist, kann ich
nicht mehr genau sagen, ich glaube aber, er war grundsatzlich nicht abgeneigt, die beanstandeten Geschafte nicht

mehr durchzufthren."
Mag. H (Mitarbeiter der FMA):

"... Meiner Erinnerung nach, hat der BW bezuglich eines Ausstiegs aus seinem Geschaftsmodell gesagt, dass es
bestimmte Altkredite gebe, bei denen ein Ausstieg nicht mdglich sei, dass aber neue Geschafte kinftig auf andere
Weise abgeschlossen werden sollten. Dass von Seiten der FMA irgendwelche Ausstiegsfristen eingeraumt werden
waren, kann ich mir nicht vorstellen. Derartiges ware auch absurd, da schlieBlich das Geschaftsmodell des BW als

strafbarer Tatbestand gewertet wurde. Genaueres kann ich aus meiner Erinnerung nicht sagen."

Der Beschwerdeflhrer habe sich zu dem gegen ihn erhobenen Tatvorwurf nach den Zeugenaussagen dahin geduRert,
er habe 41 Jahre lang als Unternehmer nie Probleme mit Behérden gehabt. Er habe sich immer korrekt verhalten. Er
wisse, man verlange von Unternehmern, alle Gesetze zu kennen. Dies sei in der Praxis nicht machbar. Die
Arbeiterkammer habe ihn aus ihm nicht verstandlichen Grinden standig belangt. Auch die Banken hatten ihm beim
Versuch, nach der letzten Bestrafung sein Geschaftsmodell umzustellen, standig Prigel vor die Beine geworfen. Er
habe zwei Grundprinzipien, er fihre keine Kundenbesuche durch und alle Kunden mussten einen seiner Vortrage
besucht haben, bevor sie von ihm eine detaillierte Beratung erhielten. Er fihle sich daher absolut nicht schuldig und er
sei sich sicher, alles getan zu haben, um nach seinen bescheidenen Moglichkeiten dem Gesetz zu entsprechen. Hatte
er sofort damit aufgehort, fir seine Kunden auf dem Konto Nr. 83 die Treuhandbuchhaltung weiter zu fuhren, hatte er
sofort die Gelder der FMA Uberweisen oder bei Gericht hinterlegen mussen, was fir das Gericht und die Kunden
nahezu unldsbare Probleme mit sich gebracht hatte.

Die belangte Behorde legte dar, infolge der Einschrankung der Berufung auf die Bekampfung der Strafhdhe sei der
erstinstanzlich gefallte Schuldspruch bereits in Rechtskraft erwachsen, sodass seitens des erkennenden Senates nur
noch der Strafausspruch zu Uberprifen gewesen sei. Dass die gegenstandlich im Spruch des angefochtenen
Straferkenntnisses ndher umschriebenen Geschéfte (Abwicklung von vom Beschwerdefuhrer vermittelten Darlehen
auf dem Konto Nr. 83 bei der Sparkasse K, lautend auf den Beschwerdeflihrer) konzessionspflichtige Bankgeschafte
gemall § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 (Einlagengeschaft und Girogeschaft) darstellten, sei somit als gegeben anzunehmen

gewesen.

Der objektive Unrechtsgehalt der Tat sei insbesondere im Hinblick auf den langen Tatzeitraum von knapp mehr als
zwei Jahren sowie in Ansehung des AusmaRes der vom Beschwerdeflhrer ohne die erforderliche Konzession
durchgefiihrten Bankgeschafte als gravierend einzustufen. Wie bereits die erstinstanzliche Behorde eingehend
dargelegt habe, seien allein im Jahr 2008

3.547 Uberweisungen (iber das auf den Beschwerdefiihrer lautende Konto Nr. 83 bei der Sparkasse K vorgenommen
worden. Das Geldvolumen, das Uber dieses Konto bewegt wurde, habe allein im Janner 2009 ca. EUR 338.000,--
betragen. Hinsichtlich der Zahl der Kunden sei die erstinstanzliche Behérde von zumindest 450 Kunden ausgegangen.
Dem sei der Beschwerdeflihrer nicht entgegengetreten, sondern habe er in seinem im Berufungsverfahren
eingebrachten Schriftsatz vom 10. September 2010 sogar von "tausenden Kunden" gesprochen.

Vor diesem Hintergrund sei unbeschadet des Umstandes, dass konkrete nachteilige Folgen der Tat - etwa in der Form
von Malversationen mit Kundengeldern - nicht hatten festgestellt werden kdnnen, durch die dem Beschwerdeflhrer
zur Last liegende Tat das offentliche Interesse an der ausschlielichen Besorgung von Bankgeschaften durch dafiir



konzessionierte und der Aufsicht durch die FMA unterworfene Banken in erheblichem Mal3 geschadigt worden, sodass
der objektive Unrechtsgehalt der Tat als gravierend einzustufen gewesen sei.

Was den Grad des den Beschwerdeflhrer treffenden Verschuldens betreffe, sei zunachst darauf hinzuweisen, dass der
Beschwerdefiihrer wegen ganz dhnlicher Geschafte im Zeitraum vom 25. November 2004 bis 31. Mai 2006 bereits mit
Berufungsbescheid der belangten Behérde wegen einer Ubertretung des § 98 Abs. 1 BWG in Verbindung mit § 1 Abs. 1
Z 1 und § 4 Abs. 1 BWG rechtskraftig verurteilt worden sei. Damals sei die tUber den Beschwerdefuhrer erstinstanzlich
verhangte Geldstrafe von EUR 15.000,-- auf EUR 7.000,--, die Ersatzfreiheitsstrafe von 14 Tagen auf 5 Tage,
herabgesetzt worden.

Entgegen den damaligen - auf entsprechenden AuRerungen des Beschwerdefiihrers in der Verhandlung basierenden -
Annahmen der belangten Behdrde, sei der Beschwerdefuhrer nicht in Pension gegangen und habe auch die damals
inkriminierten Tatigkeiten nicht eingestellt, sondern betreffend seinen bisherigen Kundenstock (Altkunden) fortgefuhrt.
Nur bei neu angeworbenen Kunden habe der Beschwerdefuhrer sein Geschaftsmodell modifiziert und den
gesetzlichen Anforderungen angepasst. Fur Altkunden (Kreditnehmer und Kreditgeber) seien dagegen nach wie vor
Uberweisungen (ber das auf den Beschwerdefilhrer lautende Konto Nr. 83 in der im Spruch des angefochtenen
Straferkenntnisses beschriebenen Art und Weise durchgefihrt worden. Dies, obwohl dem Beschwerdeflhrer aufgrund
des mit dem zitierten Berufungsbescheid dem Grunde nach bestdtigten Straferkenntnisses der FMA vom
23. April 2007, dem Beschwerdefihrer zugestellt am 10. April 2007, bekannt gewesen sei, dass die vom
Beschwerdefiihrer fir seine Kunden auf dem Konto Nr. 83 getdtigten Transaktionen als verwaltungsstrafrechtlich zu
sanktionierende, konsenslose Durchfihrung von Bankgeschaften qualifiziert worden seien. Wie den
Sachverhaltsfeststellungen des bekdmpften Straferkenntnisses zu entnehmen sei, habe der Beschwerdefiihrer in der
Folge trotz Kenntnis Uber die Strafbarkeit eines solchen Verhaltens nicht nur Rickzahlungen von Kreditnehmern auf
dem Konto Nr. 83 entgegengenommen und den Kreditgebern im Rahmen seiner "Treuhandbuchhaltung"
gutgeschrieben, sondern Kreditgebern auch weiterhin Kreditnehmer vermittelt und den Zahlungsverkehr Uber das
Konto Nr. 83 abgewickelt.

Der Rechtfertigung des Beschwerdefiihrers, wonach er in Ansehung der Vielzahl an Altkunden (im Schriftsatz des
Beschwerdefiihrers vom 10. September 2010 sei von "tausenden Kunden" die Rede), deren Kreditgeschafte Uber das
Konto Nr. 83 abgewickelt worden seien, keine andere Ausstiegsmdglichkeit gesehen habe, als fir diese Kunden die
bestehende (rechtswidrige) Praxis - zumindest fir eine Ubergangsfrist - beizubehalten, sei entgegenzuhalten, dass es
dem Beschwerdefiihrer schon unmittelbar nach der erstmaligen Beanstandung durch die FMA zumutbar gewesen
ware, das Konto Nr. 83 fir samtliche Einzahlungen sperren zu lassen und die auf diesem Konto liegenden Gelder den
Kreditnehmern und Kreditgebern Stlick fur Stick zurlickzuerstatten. Fir weitere von ihm vermittelte Kredite habe der
Beschwerdefiihrer das Konto Nr. 83 nicht mehr zur Verfigung stellen durfen. Er hatte ausnahmslos alle Kunden
diesbeziiglich an konzessionierte Banken verweisen muissen.

Wenn der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang vorbringe, er und sein anwaltlicher Vertreter hatten erst im
April 2009, als es bereits einen Untersagungsauftrag der FMA gegeben habe, von der Méglichkeit und technischen
Durchfuihrbarkeit einer Sperre des Kontos nur fur Einzahlungen Kenntnis erlangt, so kdnne dem Beschwerdefihrer der
Vorwurf nicht erspart werden, dass er nicht erst nach dem behérdlichen Untersagungsauftrag, sondern schon
unmittelbar nach Kenntnis von der Gesetzwidrigkeit seines Geschaftsmodells verpflichtet gewesen ware, diese
Moglichkeit zu prifen.

Es werde keineswegs Ubersehen, dass der Beschwerdefihrer, nachdem er von dem ersten gegen ihn laufenden
Verwaltungsstrafverfahren Kenntnis erlangt habe (also noch vor Beginn des gegenstandlichen Tatzeitraums), ein in der
mundlichen Verhandlung vorgelegtes Schreiben an seine Kunden gerichtet habe. Darin habe er diese "ersucht", im Fall
des Wunsches nach einem neuen (vom BeschwerdeflUhrer vermittelten) Kredit das bestehende Privatkonto zur
Verfligung zu stellen oder mit einem Berater der Firma des Beschwerdefihrers Kontakt aufzunehmen, um die
Einrichtung eines separaten Bankkontos zu ermdglichen. Mit diesem Schreiben seien die Kunden allerdings nicht Gber
die Gesetzwidrigkeit der bisherigen Abwicklungspraxis und der zwingenden Erforderlichkeit eines neuen
Abwicklungsmodus in Kenntnis gesetzt worden. Insofern kénne diese Kundeninformation keineswegs als ausreichende
Malinahme qualifiziert werden, um eine Beendigung der von den zustandigen Behdrden als gesetzwidrig festgestellten
Geschaftspraxis des Beschwerdeflhrers sicherzustellen.
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Der Beschwerdefiihrer habe weiters vorgebracht, sich schon im Frihjahr 2007, noch vor Erlassung des ersten
Straferkenntnisses der FMA, bemuht zu haben, seinen Kunden die Méglichkeit zu bieten, bei der V Bank Konten zu
eréffnen. Uber diese hatten in der Folge die vom Beschwerdefiihrer vermittelten Kredite abgewickelt werden sollen.
Dies sei aber an der fehlenden Kooperationsbereitschaft der V Bank letztendlich im Sommer 2008 gescheitert. Das
diesbezugliche Vorbringen des Beschwerdefiihrers erweise sich zwar im Zusammenhalt mit dem dazu vorgelegten
Schriftverkehr als glaubwurdig, vermoége aber das vorschriftswidrige Verhalten des Beschwerdefiihrers nicht zu
entschuldigen. Der Beschwerdefuhrer wdre unter allen Umstdnden verpflichtet gewesen, keine weiteren
Bankgeschafte Gber das Konto Nr. 83 mehr durchzufiihren. Gegebenenfalls hatte er seinen Kunden gegentber offen
legen mussen, zur Weiterfuhrung seines frilheren Geschaftsmodells nicht befugt zu sein und einen Kredit daher nur
unter der Voraussetzung der Besorgung der dabei anfallenden Einlagen- und Girogeschafte durch Banken vermitteln
beziehungsweise abwickeln zu kénnen (richtig: diirfen). Hatte sich daftir keine konzessionierte Bank gefunden, dann

hatten die betreffenden Geschafte beziehungsweise Transaktionen unterbleiben mussen.

Soweit der Beschwerdeflhrer vorgebracht habe, ihm sei im Verlauf des ersten Strafverfahrens von der FMA
zugesichert worden, fur die SchlieBung des Kontos Nr. 83 und die Umstellung fur Kreditvermittlungen aus der
Vergangenheit zwei Jahre Zeit zu haben, habe dieses Vorbringen im Beweisverfahren nicht erhartet werden kénnen.
Alle in der mundlichen Verhandlung einvernommenen Zeugen aus dem Bereich der FMA hatten unmissverstandlich
und glaubhaft dargelegt, eine solche Zusicherung sei nicht erfolgt. Auch der bei den damaligen Terminen bei der FMA
anwesende Rechtsanwalt des Beschwerdeflhrers sowie sein gleichfalls anwesender Steuerberater hatten eine solche
"Zusicherung" nicht bestatigen kdnnen. Sie hatten lediglich davon berichtet, der Beschwerdefthrer habe von sich aus
gesagt, etwa zwei Jahre zu bendtigen, um das alte System auslaufen zu lassen. Von Seiten der FMA-Mitarbeiter sei
dazu aber keine AuRerung erfolgt. In diesem Zusammenhang sei auch zu betonen, der Beschwerdefiihrer habe das
alte System keineswegs bloR "auslaufen lassen", sondern habe - wie in der Begrindung des angefochtenen
Straferkenntnisses anschaulich anhand von Beispielen dargelegt worden sei - im Tatzeitraum auch neue Kreditvertrage
zwischen Altkunden vermittelt und Uber das Konto Nr. 83 abgewickelt. Der Beschwerdefiihrer habe somit keineswegs
von einer "Duldung" des ihm gegenstandlich vorgeworfenen Verhaltens durch die Aufsichtsbehdrde ausgehen dirfen.

Vor diesem Hintergrund sei das den Beschwerdeflhrer treffende Verschulden als schwerwiegend einzustufen. Er habe
nach bereits erfolgter Bestrafung und somit in voller Kenntnis der Gesetzwidrigkeit seines Verhaltens bei einer Vielzahl
von (Alt-)kunden noch weitere zwei Jahre an seinem Geschaftsmodell festgehalten. Den Ausstieg aus diesem
Geschaftsmodell habe er erst nach neuerlichem Einschreiten der FMA vollzogen.

Da die Uber den Beschwerdefihrer mit Straferkenntnis der FMA vom 3. April 2007 verhangte einschlagige
Verwaltungsstrafe im Tatzeitraum rechtskraftig geworden sei, den Beschwerdefiihrer aber nicht von der Fortsetzung
seines rechtswidrigen Verhaltens habe abbringen kdnnen, sei diese Vormerkung im Rahmen der Strafbemessung als

erschwerend zu werten gewesen.

Der Beschwerdefiihrer habe sein Rechtsmittel auf die Bekampfung der Strafhdhe eingeschrankt und den Schuldspruch
dadurch in Rechtskraft erwachsen lassen. Er habe sich jedoch nicht reumditig gezeigt. In seiner abschlielenden
personlichen AuRerung habe sich der Beschwerdefiihrer dariiber beklagt, von Unternehmern werde verlangt, sich an
die Gesetze zu halten. Dies sei jedoch nicht mdglich. Er habe betont, sich immer korrekt verhalten zu haben, sich
absolut nicht schuldig zu fuhlen und sicher alles getan zu haben, um nach seinen bescheidenen Méglichkeiten dem
Gesetz zu entsprechen. Der Milderungsgrund eines reumutigen Gestandnisses liege somit gegenstandlich nicht vor.
Auch sonst seien im Verfahren keine besonderen Milderungsgriinde hervorgekommen.

Die Strafe sei herabgesetzt worden, weil der Beschwerdefiihrer nunmehr das Konto Nr. 83 tatsachlich fiir Eingange
gesperrt und den Kontostand bis 16. Juni 2009 auf ca. EUR 74.000,-- reduziert habe. Im Zusammenhang mit dem
fortgeschrittenen Lebensalter des Beschwerdefiihrers sei vor diesem Hintergrund davon auszugehen, die Strafe werde
auch im nunmehr herabgesetzten AusmaR ausreichen, um ihn von weiteren vergleichbaren Delikten wirksam
abzuhalten. Aufllerdem sei zu berlcksichtigen gewesen, dass der Beschwerdefiihrer aus den von ihm ohne die
erforderliche Konzession durchgefihrten Bankgeschéaften keinen unmittelbaren Gewinn erzielt habe und den Kunden
aus diesen Bankgeschaften kein Schaden entstanden sei. Bei der Strafherabsetzung sei auch dem Umstand Rechnung
getragen worden, dass der Beschwerdeflihrer bloR ein Einzelunternehmen mit nur einer Angestellten betreibe und
seine Einkommens-, Vermdégens- und Familienverhaltnisse (der Beschwerdefihrer habe angegeben ca. EUR 2.000,-- zu
verdienen, ein Einfamilienhaus zu besitzen und fir zwei minderjahrige Kinder sorgepflichtig zu sein) als bloR



durchschnittlich zu qualifizieren seien.

Einer noch weiterreichenden Strafherabsetzung seien der ausfuhrlich dargelegte hohe Grad des den
Beschwerdefihrer treffenden Verschuldens, der keineswegs blof3 unbedeutende objektive Unrechtsgehalt der Tat, der
erorterte Erschwerungsgrund einer im Tatzeitraum rechtskraftig gewordenen einschlagigen Vormerkung sowie
generalpraventive Uberlegungen entgegengestanden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, in welcher Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und nahm von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand.
Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde erwogen:

GemalR§ 79 Abs. 11 VwGG idFBGBI. | Nr. 122/2013 sind, soweit durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ubergangsgesetz (VwGbk-UG) nicht anderes bestimmt ist, in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdeverfahren die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden

Bestimmungen weiter anzuwenden. Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu.
8 19 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG) in seiner

Stammfassung BGBI. Nr. 52/1991 lautet:

"Strafbemessung

8§ 19. (1) Grundlage fur die Bemessung der Strafe ist stets das Ausmal der mit der Tat verbundenen Schadigung oder
Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und der Umstand, inwieweit die Tat sonst
nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

(2) Im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) sind Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwdagen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berlcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaR
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu berUcksichtigen."

§ 34 Strafgesetzbuch (StGB), BGBI. Nr. 60/1974, in der Fassung BGBI. Nr. 762/1996, lautet (auszugsweise):
"Besondere Milderungsgrinde

8§ 34. (1) Ein Milderungsgrund ist es insbesondere, wenn der Tater

11. die Tat unter Umstanden begangen hat, die einem SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund

nahekommen;

17. ein reumdutiges Gestandnis abgelegt oder durch seine Aussage wesentlich zur Wahrheitsfindung beigetragen hat;

n

Die Beschwerde bringt im Wesentlichen vor, die Beurteilung des Verschuldens des Beschwerdefiihrers als
schwerwiegend durch die belangte Behdrde sei unzutreffend.

Hinsichtlich des Grades des Verschuldens wird Aktenwidrigkeit geltend gemacht, weil die belangte Behdrde festgestellt
habe, die in der muindlichen Verhandlung einvernommenen Zeugen aus dem Bereich der FMA hatten
unmissverstdndlich und glaubhaft dargelegt, eine Zusicherung (Anmerkung: einer Ubergangsfrist) sei nicht erfolgt. Dies
sei aktenwidrig, weil diese Feststellung klar im Widerspruch zu den Aussagen der Zeugen stehe. Diese Aussagen von
MMag. T und Mag. H stellten in keiner Weise die "unmissverstandliche" Darlegung dar, eine Zusicherung sei nicht
erfolgt. Es sei auch nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund Zeugen, die sich nicht erinnern kénnten, geeignet seien,
besonders glaubwuirdig zu sein. Die belangte Behdrde gehe somit entgegen dem Grundsatz "in dubio pro reo" von
einem "sicheren Tatbestand" ("unzweifelhaft") aus, ohne jedoch dazu Uber die Ermittlungsergebnisse im Akt zu
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verfigen. Hatte die belangte Behdrde aktenkonforme Feststellungen getroffen, wdare sie zu einer anderen
Entscheidung gelangt. Sie hatte ndmlich feststellen missen, dass der Sachverhalt im Punkt Ubergangsfrist keineswegs
"unzweifelhaft" gewesen sei und der Beschwerdeflhrer sehr wohl in gewisser Weise davon habe ausgehen kénnen,
einen Zeitrahmen fur die Umstellung zur Verfugung zu haben. Unter BerUcksichtigung dieser Aspekte hatte die
belangte Behorde sodann feststellen missen, dass den Beschwerdefihrer in Summe betrachtet nur ein geringer Grad
des Verschuldens treffe und dass die Tat unter Umstanden begangen worden sei, die einem Schuldausschlielungs-
oder Rechtfertigungsgrund nahe kommen. In der Folge hatte die belangte Behdrde eine wesentlich geringere Strafe als
EUR 32.000,--

verhdangen mussen.

Mit diesem Vorbringen wird eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht aufgezeigt. Aktenwidrigkeit liegt
vor, wenn sich die Behdrde bei der Darstellung ihrer Entscheidungsgrundlagen mit dem Akteninhalt in Widerspruch
gesetzt hat, nicht jedoch, wenn die Behdrde aus dem Inhalt der Akten vermeintlich unrichtige Schlisse gezogen hat
(vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 27. Februar 2014, 2009/15/0212). Das dargestellte Beschwerdevorbringen bekampft
die von der belangten Behoérde vorgenommene Beweiswiirdigung und die auf deren Grundlage gezogenen Schlisse.
Im Ergebnis richtet es sich gegen die von der belangten Behdrde aufgrund ihrer Beweiswirdigung getroffene
Feststellungen, eine Frist zur Umstellung des Systems sei dem BeschwerdefUhrer nicht zugesichert worden und der
Beschwerdefiihrer habe keineswegs von einer "Duldung" des ihm gegenstandlich vorgeworfenen Verhaltens durch die
Aufsichtsbehdrde ausgehen durfen.

Dr. W stellte in der mindlichen Verhandlung die Zusicherung einer Ubergangsfrist ausdriicklich in Abrede, MMag. T
und Mag. H legten dar, es sei nur vorstellbar, dass von Seiten der FMA die Aufforderung an den Beschwerdefiihrer
gerichtet worden sei "damit sofort Schluss zu machen" beziehungsweise die Einrdumung irgendwelcher
Ausstiegsfristen sei nicht vorstellbar. Keiner dieser Zeugen hat somit eine Aussage getatigt, die dahin zu verstehen
gewesen wiére, die Zusicherung einer Ubergangsfrist sei erfolgt. Die Glaubwiirdigkeit Dris. W wird auch nicht - wie in
der Beschwerde vertreten - dadurch beeintrachtigt, dass sich dieser im Gegensatz zu seiner Aussage am
10. November 2006 bei seiner Vernehmung am 17. September 2010 nicht mehr an die konkreten Laufzeiten der
Vertrage erinnern konnte. Auch die Glaubwirdigkeit der Zeugen MMag. T und Mag. H wird nicht dadurch gemindert,
dass sie nach dem Ablauf mehrerer Jahre keine detaillierten Erinnerungen an ein bestimmtes Gesprach hatten und
dies auch zugaben.

Es kann daher nicht als den Denkgesetzen widersprechend angesehen werden, wenn die belangte Behtrde zu dem
Ergebnis gelangte, alle aus dem Bereich der FMA einvernommenen Zeugen hétten in der mindlichen Verhandlung
unmissverstandlich und glaubhaft dargelegt, die Zusicherung einer Ubergangsfrist sei nicht erfolgt.

Soweit der BeschwerdeflUhrer eine Verletzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" geltend macht, ist darauf
hinzuweisen, dass dieser Grundsatz keine Beweiswirdigungsregel enthalt. Er kommt nur zur Anwendung, wenn auch
nach dem Ergebnis der Beweiswirdigung noch Zweifel an der Taterschaft des Beschuldigten bleiben (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 10. November 2009, 2008/09/0331).

Die belangte Behorde setzte sich entgegen den weiteren Beschwerdeausfiihrungen auch mit den Aussagen Dris. B und
Dris. P auseinander. Sie filhrte aus, diese hatten die Zusicherung einer Ubergangsfrist nicht bestétigen kénnen. Die
Richtigkeit ihrer Aussagen stellte die belangte Behdrde nicht in Frage. Jedwede Glaubwurdigkeit wird den Aussagen
dieser Zeugen daher nicht abgesprochen. Auch aus ihren Aussagen ging nicht hervor, eine Ubergangsfrist ware
tatsachlich eingeraumt worden. Die Zeugen legten lediglich dar, welche - im Ergebnis allerdings nicht berechtigten -
Schlusse sie aus dem Verhalten der Mitarbeiter der FMA gezogen haben.

Vor dem Hintergrund aller in der mindlichen Verhandlung erstatteten Aussagen ist es daher nicht als unschlissig
anzusehen, wenn die belangte Behdrde zu dem Ergebnis gelangte, das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, ihm sei im
Verlauf des ersten Strafverfahrens von der FMA zugesichert worden, fur die SchlieBung des Kontos Nr. 83 und die
Umstellung fir Kreditvermittlungen aus der Vergangenheit zwei Jahre Zeit zu haben, habe nicht erhartet werden
kénnen.

Nach den Ausfihrungen in der Beschwerde habe der Beschwerdefiihrer auf Grund des Verhaltens der Mitarbeiter der
FMA sehr wohl in gewisser Weise davon ausgehen dirfen, einen Zeitrahmen fir die Umstellung zur Verfigung zu
haben. Dies leitet der Beschwerdeflihrer aus dem Umstand ab, dass die Mitarbeiter der FMA, nachdem er gefragt



worden sei, wie lange es dauere, das System zu Ende zu fuhren, auf seine Antwort, er bedurfe fir die Umstellung
seines Geschaftsmodells in etwa zwei Jahre, keine Reaktion gezeigt hatten.

In einer derartigen Situation ware der Beschwerdefuhrer allerdings dazu verpflichtet gewesen, nachzufragen, ob ihm
eine Ubergangsfrist eingerdumt werde. Dies war ihm auch zumutbar. Aus dem Schweigen der Mitarbeiter der FMA
durfte der Beschwerdeflhrer keinesfalls ableiten, diese sagten ihm betreffend ein bereits als rechtswidrig erkanntes
Verhalten fur einen bestimmten Zeitraum Straffreiheit zu. Das Schweigen der Behorde konnte namlich vielfaltige
Grinde haben. Auch auf Grund des Verhaltens der Mitarbeiter der FMA durfte der Beschwerdeflhrer daher nicht
davon ausgehen, ihm werde eine Frist fur die Umstellung seines Geschaftsmodells gewahrt, wahrend der eine

Bestrafung nicht erfolgen werde.

Die belangte Behorde stellte daher zu Recht fest, der Beschwerdeflihrer habe nicht von der straffreien Duldung des

ihm gegenstandlich vorgeworfenen Verhaltens durch die Aufsichtsbehérde ausgehen diirfen.

Allein der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer nach seinen Angaben an die Gewahrung einer Ubergangsfrist glaubte,
konnte ein geringes Verschulden des Beschwerdefuhrers daher nicht begriinden. Insbesondere unter
Berucksichtigung des schon im angefochtenen Bescheid dargelegten Umstandes, dass der Beschwerdefuhrer schon
friher verpflichtet gewesen ware, das Konto Nr. 83 fiir samtliche Einzahlungen sperren zu lassen, weiters dass der
Beschwerdefiihrer das "alte System" auch nicht nur habe auslaufen lassen, sondern auch neue Kreditvertrage
zwischen Altkunden vermittelt und Uber das Konto Nr. 83 abgewickelt habe sowie, dass die Kundeninformation
keineswegs als ausreichende MaBnahme qualifiziert werden kénne, um eine Beendigung der von den zustandigen
Behorden als gesetzwidrig festgestellten Geschaftspraxis sicherzustellen, kann es nicht als rechtswidrig erkannt
werden, wenn die belangte Behdrde das Verschulden des Beschwerdefuhrers als schwerwiegend einstufte.

Der Beschwerdefuhrer vertritt weiters die Auffassung, die belangte Behdrde hatte sich mit dem Vorliegen des
Milderungsgrundes des § 34 Abs. 1 Z 11 StGB in Verbindung mit8 19 Abs. 2 VStG auseinandersetzen mussen, weil im
Beschwerdefall Umstande vorgelegen seien, die einem Rechtfertigungsbeziehungsweise SchuldausschlieBungsgrund
nahe gekommen seien. Der Beschwerdefuhrer habe ausfuhrlich dargelegt, sich keines Verschuldens bewusst gewesen
zu sein, weil er zweifelsfrei davon ausgegangen sei, ihm sei die faktisch notwendige Zeit fir die Umstellung und
SchlieBung des Kontos eingeraumt worden.

Wie bereits dargelegt, ware der Beschwerdeflhrer verpflichtet gewesen, nahere Erkundigungen einzuholen, ob ihm
eine Ubergangsfrist gewahrt werde oder nicht. Auch der Milderungsgrund des § 34 Abs. 1 Z 11 StGB in Verbindung mit
8 19 Abs. 2 VStG lag daher im Beschwerdefall nicht vor.

Weiters rigt die Beschwerde, die belangte Behoérde habe das Vorliegen des Milderungsgrundes eines reumutigen
Gestandnisses verneint, weil der Beschwerdeflhrer in seinem Schlusswort angegeben habe, sich seiner Ansicht nach
korrekt verhalten zu haben. Diese Aussage ("sich nicht schuldig zu fihlen") sei lediglich darauf zu beziehen gewesen,
dass der Beschwerdeflhrer der Meinung gewesen sei, ihm stiinde eine Frist fir die Umstellung des Geschaftsbetriebes
zur Verfiigung. Uber den Grundtatbestand sei der Beschwerdefiihrer bereits seit dem Vorerkenntnis einsichtig
gewesen. Er sei aber von einer Ubergangsfrist ausgegangen. Nur aus diesem auch fir die Schuldfrage wesentlichen
Grund sei das Berufungsverfahren tberhaupt noch betrieben worden. Die Aussage, sich nicht schuldig zu fihlen, habe
sich, weil das Verfahren aufgrund der vollen Tateinsicht des Beschwerdefiihrers bereits auf die Hohe der Strafe
eingeschrankt war, nur auf die Schuldfrage und das SchuldmaR beziehen kénnen.

GemalR § 34 Abs. 1 Z 17 StGB ist es insbesondere ein Milderungsgrund, wenn der Tater ein reumutiges Gestandnis
abgelegt oder durch seine Aussage wesentlich zu Wahrheitsfindung beigetragen hat.

Der Beschwerdefiihrer hat noch im Berufungsschriftsatz die Qualifikation der von ihm durchgefihrten Geschéafte als
Einlagengeschaft im Sinne des § 1 Abs. 1 BWG bestritten. Das Vorbringen, der Beschwerdeflhrer habe sich bereits seit
dem Vorerkenntnis einsichtig gezeigt und das Berufungsverfahren sei nur aus dem Grund der nach Ansicht des
Beschwerdefiihrers ihm eingerdumten Ubergangsfrist geflihrt worden, ist daher unzutreffend.

Eine erst im Rechtsmittelverfahren bekundete Schuldeinsicht kann dem Beschwerdefiihrer nach der
hg. Rechtsprechung nicht (mehr) als Milderungsgrund nach der sinngemaR heranzuziehenden Bestimmung des § 34
Abs. 1 Z 17 StGB zugute gehalten werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. April 2011, 2008/09/0246 mwN). Ein
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allfélliges Gestandnis des Beschwerdefihrers stellte daher bereits aufgrund der bis ins Rechtsmittelverfahren
andauernden Uneinsichtigkeit des Beschwerdeflihrers keinen Milderungsgrund gemaR8 34 Abs. 1 Z 17 StGB in
Verbindung mit § 19 Abs. 2 VStG dar.

Daruber hinaus ist weder der Einschrankung der Berufung noch der hierzu vorgenommenen Protokollerganzung
eindeutig entnehmbar, dass die Einschrankung der Berufung im Hinblick auf eine uneingeschrankte Gestandigkeit des
Beschwerdefiihrers in Ansehung der objektiven und der subjektiven Tatseite erfolgte (vgl. zu den Anforderungen an
ein reumutiges Gestandnis das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2012, 2010/11/0156 mwN). Die bloRe Einschrankung der
Berufung auf die Strafhdhe ist nicht als ein einem reumutigen Gestdndnis gleichkommender Milderungsgrund zu
werten (vgl. das soeben zitierte Erkenntnis vom 23. Mai 2012, wonach eine nur gegen den Strafausspruch gerichtete
Berufung nicht als ein einem Gestandnis gleichkommender Milderungsgrund zu werten ist). Aus der in seiner
Schlussbemerkung getatigten Aussage "sich absolut nicht schuldig zu fihlen" ist auRerdem eindeutig erkennbar, dass
beim Beschwerdefiihrer von einer "gesinnungsmafigen Missbilligung der Tat", welche fir ein reumditiges Gestandnis
notwendig ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Februar 2014, 2013/09/0046 mwN), nicht ausgegangen werden konnte.
Der Beschwerdefuhrer hatte offensichtlich nicht die Einsicht, ein Unrecht begangen zu haben. Auch aus diesem Grund
lag - wie von der belangten Behoérde richtig erkannt - kein reumutiges Gestandnis vor.

Hinsichtlich der weiteren Beschwerdeausfihrungen, die belangte Behorde habe bei der Strafbemessung verkannt
beziehungsweise nicht gesetzeskonform gewUrdigt, dass durch die Handlungen des Beschwerdeflihrers niemandem
ein Schaden entstanden sei, ist darauf hinzuweisen, dass die belangte Behdrde die Herabsetzung des StrafausmaRes
unter anderem damit begrindete, dass den Kunden aus den Bankgeschaften kein Schaden entstanden sei.

Unter Bericksichtigung dieser und der von der belangten Behorde hinsichtlich der Strafbemessung dargelegten
Erwagungen erkennt der Verwaltungsgerichtshof nicht, dass die belangte Behdérde von dem ihr bei der
Strafbemessung eingerdumten Ermessen nicht im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat. Die verhangte Strafe
erscheint unter Bedachtnahme auf die Strafbemessungsgrinde vertretbar (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Mai 2014,
Ra 2014/09/0003).

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet auf den 8§ 47 ff. VwGG in Verbindung mit der (auf "Altfalle" gemaR § 3 Z 1 der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idFBGBI. Il Nr. 8/2014, weiter anzuwendenden) VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.

Wien, am 30. Janner 2015
Schlagworte
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