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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bachler sowie den Hofrat Mag. Dr. Kéller
und die Hofratin Mag. Dr. Maurer-Kober als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Friedwagner, Uber die
Revision der Finanzmarktaufsichtsbehdrde gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Marz 2019,
ZI. W230 2205165- 1/13E, betreffend Rechtmaligkeit einer Veréffentlichung gemal3 § 37 FM-GwG (mitbeteiligte Partei:
R AG in W, vertreten durch Dr. Bettina Hortner, Rechtsanwaltin in 1010 Wien, Landhausgasse 4; weitere Partei:
Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Begriundung

1 Mit Straferkenntnis vom 23. Mdrz 2018 legte die Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FMA) der mitbeteiligten Partei als
juristischer Person die Verletzung naher bezeichneter Sorgfaltspflichten nach dem Finanzmarkt-Geldwaschegesetz
(FM-GwG@) zur Last und verhangte Uber sie eine Geldstrafe.

2 Am 30. Marz 2018 veroffentlichte die FMA auf ihrer website folgende Bekanntmachung (Anonymisierung durch den
Verwaltungsgerichtshof):

"(...) Osterreichs Finanzmarktaufsichtsbehérde FMA teilt mit, dass sie gegen die (mitbeteiligte Partei) wegen
mangelhafter Uberpriifung der Identitit des wirtschaftlichen Eigentiimers und nicht regelmaRiger Aktualisierung der
zum Verstandnis der Eigentums- und Kontrollstruktur erforderlichen Dokumente, Daten und Informationen bei
Hochrisikokunden in bestimmten Einzelfdllen eine einheitlich bemessene Geldstrafe in der Hohe von ....verhangt hat.
Das Straferkenntnis ist nicht rechtskraftig."

3 In der Folge beantragte die mitbeteiligte Partei gemaR § 37 Abs. 4 FM-GwG die Uberpriifung der RechtméiRigkeit
dieser Veroffentlichung.

4 Mit Bescheid vom 24. Juli 2018 stellte die FMA fest, dass die Veroffentlichung rechtmaRig sei.

5 Gegen diesen Bescheid erhob die mitbeteiligte Partei Beschwerde, der das Verwaltungsgericht mit dem
angefochtenen Erkenntnis Folge gegeben hat und aussprach, dass die oben zitierte Verdffentlichung rechtswidrig und
aus dem Internetauftritt der FMA zu entfernen sei. Die Revision erachtete das Verwaltungsgericht als zulassig.
Begrundend fiihrte es nach Darstellung der einschlagigen Rechtslage unter anderem aus, bei einer Veréffentlichung
gemalR § 37 FM-GwG handle es sich um kein Verwaltungsstrafverfahren; das Verwaltungsgericht habe im
Beschwerdeverfahren zu Uberprifen, ob die FMA das Ermessen im Sinne des Gesetzes gelbt habe (Verweis auf
Art. 130 Abs. 3 B-VG). 6 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende (Amts)Revision wegen Rechtswidrigkeit des

Inhaltes. 7 Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsbeantwortung erstattet.
8 Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Revision erwogen:

9 Unter Voranstellung des Umstandes, dass das Verwaltungsgericht vorliegend nicht von einer Verwaltungsstrafsache
ausging, erachtet die revisionswerbende FMA die Revision als zulassig, weil das Verwaltungsgericht seine Entscheidung
nicht auf die Ubung eigenen Ermessens gestiitzt hat. 10 Die Revision ist aus diesem Grund zuldssig und im Ergebnis

auch berechtigt.

11 Gemal 8 37 Abs. 1 FM-GwG kann die FMA den Namen der natdrlichen Person oder juristischen Person bei einer
Pflichtverletzung gemal? 8 34 Abs. 2 und 3 und § 35 in Verbindung mit 8 34 Abs. 2 und 3 unter Anfiihrung der
begangenen Pflichtverletzung auf ihrer Homepage veréffentlichen, sofern eine solche Verdéffentlichung die Stabilitat

der Finanzmarkte nicht ernstlich gefahrdet oder den Beteiligten keinen unverhaltnismaRig hohen Schaden zuftgt.

12 Nach Abs. 4 leg. cit. kann der von einer Veréffentlichung Betroffene eine Uberpriifung der RechtmiRigkeit der
Veroffentlichung gemal Abs. 1, 2 oder 3 in einem bescheidmaRig zu erledigenden Verfahren bei der FMA beantragen.

13 Das Verfahren gemal’ § 37 FM-GwG ist als Entscheidung "in Verwaltungsstrafsachen" im Sinne des § 50 VWGVG zu
qualifizieren (VWGH 12.2.2020, Ra 2019/02/0179). Zur nédheren Begrundung wird gemal3 § 43 Abs. 2 VwGG auf das eben
zitierte Erkenntnis verwiesen. In Verwaltungsstrafsachen haben die Verwaltungsgerichte jedenfalls, also ohne dass die
ausnahmsweise nach § 28 VwWGVG bestehende Mdglichkeit zur Aufhebung des Bescheids zum Tragen kommen kénnte,
in der Sache selbst zu entscheiden (sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist).
Diese grundsatzliche Verpflichtung zu einer reformatorischen Entscheidung ist schon verfassungsgesetzlich
vorgegeben (Art. 130 Abs. 4 erster Satz B-VG) und wird einfachgesetzlich in § 50 VWGVG wiederholt bzw. konkretisiert.

Eine weitere, fir die Beantwortung der im Revisionsfall aufgeworfenen Frage wesentliche Differenzierung zwischen
Verwaltungsstrafsachen und anderen Verwaltungssachen wird ebenfalls schon auf Verfassungsebene festgelegt:
Gemall Art. 130 Abs. 3 B-VG liegt - auBer in Verwaltungsstrafsachen und in den zur Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichtes des Bundes fur Finanzen gehérenden Rechtssachen - Rechtswidrigkeit nicht vor, soweit das
Gesetz der Verwaltungsbehorde Ermessen einrdumt und sie dieses im Sinne des Gesetzes geubt hat. Die danach
bestehenden Einschrankungen fiir die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung behérdlicher Ermessensentscheidungen



gelten demnach nicht in Verwaltungsstrafsachen. Vielmehr ist das Verwaltungsgericht hier nicht bei der
Ermessenskontrolle beschrankt, sondern hat - in Verwaltungsstrafsachen - auch das im Gesetz vorgesehene Ermessen
zu Uben (VWGH 5.9.2018, Ra 2018/11/0144, mwN).

Im Rahmen der RechtmaBigkeitskontrolle einer auf 8 37 Abs. 1 FM-GwG gestutzten Verdéffentlichung hat das
Verwaltungsgericht in seinem Erkenntnis zu begriinden, ob die Verlautbarung zum Kreis der nach der genannten
Vorschrift zu veréffentlichenden Daten zahlt und insbesondere, weshalb die Verdffentlichung verhaltnismaRig ist
(VWGH 27.6.2019, Ra 2019/02/0017).

Eine Veroffentlichung gemal3 § 37 Abs. 1 FM-GwG kann - im Unterschied zu einer solchen nach Abs. 2 leg. cit. - bereits
dann erfolgen, wenn ein nicht rechtskraftiger Strafbescheid der FMA ergangen ist, also selbst wenn gegen den
Strafbescheid ein Rechtsmittel erhoben wurde. Die Verdffentlichung nach Abs. 1 leg. cit. soll aus diesem Grund nur
dann erfolgen, wenn diese im Einzelfall unter Bericksichtigung der offentlichen Interessen - wie etwa dem Schutz der
Allgemeinheit (etwa fur Bankkunden) und der Finanzmarktstabilitdt - und der Interessen der betroffenen Partei
- insbesondere deren Reputation und Privatsphére (Art. 8 Abs. 1 EMRK) und auf Geheimhaltung personenbezogener
Daten - geboten ist (neuerlich VwWGH 27.6.2019, Ra 2019/02/0017).

Das Verwaltungsgericht hat sich im angefochtenen Erkenntnis durchaus mit diversen Kriterien zur Frage der
VerhaltnismaRigkeit der Verdffentlichung auseinander gesetzt. Dies allerdings im Wesentlichen - entgegen Art. 130
Abs. 3 B-VG und der Auffassung folgend, es liege kein Strafverfahren vor - zur Beurteilung, ob die FMA Ermessen im
Sinne des Gesetzes gelbt hat. Die - nicht immer an den gesetzlichen Kriterien und den oben skizzierten Leitlinien fur
die Ermessensibung orientierten - Begriindungsstrange des angefochtenen Erkenntnisses lassen auch nicht erkennen,
inwiefern das Verwaltungsgericht die Ermessensiibung durch die FMA einer Uberpriifung unterzogen oder selbst
Ermessen gelibt hat. Insofern ist auch nicht nachvollziehbar, wie das Verwaltungsgericht zu dem Ergebnis gekommen
ist, die Veroffentlichung sei rechtswidrig gewesen. Indem das Verwaltungsgericht ausdrtcklich verneint hat, dass das
Verfahren gemaR § 37 FM-GwG eine Verwaltungsstrafsache gemald § 50 VwGVG ist und daraus folgend unter Bezug
auf Art 130 Abs. 3 B-VG von einer Uberprifung der Ermessensiibung durch die FMA ausgegangen ist, ohne erkennbar
selbst Ermessen gelibt zu haben, hat es das angefochtene Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet.

Es war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben. Wien, am 6. Mérz 2020
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