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W158 2219596-1/5E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt durch die Richterin Dr. Yoko KUROKI-HASENOHRL als Einzelrichterin (ber die
Beschwerde des XXXX , vertreten durch Stadler Volkel Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, vom 08.05.2019 gegen das
Straferkenntnis der Finanzmarktaufsicht vom 27.03.2019, GZ. FMA- XXXX zu Recht:

A)
Gemal 8 50 Abs. 1 VWGVG wird der Beschwerde in der Schuldfrage keine Folge gegeben.

Aus Anlass der Beschwerde wird das angefochtene Straferkenntnis dahingehend abgeandert, dass statt der erteilten
Ermahnung gemald § 22 Abs. 6 Z 1 FMABG von der Verhangung einer Geldstrafe abgesehen wird.
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Die Strafnorm lautet 8 98 Abs. 1a BWG,BGBI. Nr. 532/1993 idF BGBI. | Nr. 107/2017.
B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

I.1. Das hier angefochtene Straferkenntnis vom 27.03.2019 der Finanzmarktaufsicht (in Folge: FMA), dem
Beschwerdefihrer (in Folge: BF) zugestellt am 11.04.2019, richtet sich gegen den BF als Beschuldigten und enthalt
folgenden Spruch:

LSehr geehrter Herr XXXX!

Sie waren von 06.03.2018 bis 02.03.2019 Geschaftsfuhrer der inzwischen geléschten XXXX GmbH, eingetragen im
Firmenbuch zu FN XXXX mit Sitz in XXXX (zuvor in XXXX ).

Sie haben als ehemaliger Geschéftsfuhrer der XXXX GmbH gemaR 8 9 Abs. 1 Verwaltungsstrafgesetz (VStG), BGBI. Nr.
52/1991 idgF, fur den Zeitraum 21.05.2018 bis 25.09.2018 zu verantworten, dass die XXXX GmbH gewerblich ohne die
erforderliche Konzession der Finanzmarktaufsichtsbehdrde (FMA) Handel mit Finanzterminkontrakten (Futures)
einschlieBlich gleichwertigen Instrumenten mit Barzahlung und Kauf- und Verkaufsoptionen auf die in 8 1 Abs 1 Z 7 lit.
a und d bis f BWG genannten Instrumente einschlie3lich gleichwertigen Instrumenten mit Barzahlung (im Folgenden
als finanzielle Differenzgeschafte oder Contracts for Difference (CfD) bezeichnet) (Termin und Optionsgeschaft) auf
eigene Rechnung betrieben hat.

Dies durch die in der Beilage ./1 bis Beilage ./3 (Listen der Echtgeldkonten betreffend den Handel der XXXX GmbH mit
den finanziellen Differenzgeschaften), die einen integrierten Bestandteil dieser Ermahnung darstellen, aufgelisteten
Kaufe und Verkaufe.

Die Kaufe und Verkaufe erfolgten dabei in kurzen Abstanden zur Ausnitzung von Kursschwankungen.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

§ 98 Abs. 1aiVm 8 1 Abs 1 Z 7 lit c BWG idgF

Es wird jedoch von der Verhangung einer Strafe abgesehen und lhnen eine Ermahnung erteilt.
Weitere Verfligungen (z.B. Verfallsausspruch, Anrechnung von Vorhaft):

I.2. Dagegen richtet sich die am 09.05.2019 bei der belangten Behdrde eingelangte Beschwerde des BF wegen
Unzustandigkeit der belangten Behorde, Rechtswidrigkeit des Inhalts und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften. Er beantragte, das angefochtene Straferkenntnis ersatzlos zu beheben und das Verfahren

einzustellen.

Nach Darstellung des Verfahrensganges und des Geschaftsmodells des BF begrindet dieser seine Beschwerde im
Wesentlichen damit, dass kein Inlandsbezug vorliege und die FMA daher nicht zustandig sein kénne. Dartiber hinaus
habe der BF die Geschafte nicht gewerblich erbracht, weshalb von einer Bestrafung des BF abgesehen werde miusse.
Verfahrensvorschriften seien insofern verletzt worden, als dem Spruch kein genauer Tatort zu entnehmen sei und die

Zustandigkeit der FMA mangelhaft begrindet sei.

I.3. Die FMA legte die Beschwerde und den dazugehdrigen Verwaltungsakt mit Schreiben vom 27.05.2019 dem
Bundesverwaltungsgericht vor.

I.4. Am 20.09.2019 wurde die Rechtssache der erkennenden Gerichtsabteilung neu zugewiesen.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_532_0/1993_532_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/107
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_52_0/1991_52_0.pdf

I.5. Mit Schreiben vom 19.06.2020 verzichtete der BF, mit Schreiben vom 20.07.2020 die FMA auf die Durchfiihrung
einer Verhandlung.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Beweis wurde erhoben durch Einschau in den vorgelegten Verwaltungsakt.
II.1. Feststellungen:

Der BF war von 06.03.2018 bis zur Léschung des Unternehmens am 02.03.2019 selbstandig vertretungsbefugter
Geschaftsfuhrer der XXXX GmbH (im Folgenden: GmbH), eingetragen im Firmenbuch zu FN XXXX mit Sitz in XXXX (zuvor
in XXXX).

Von 21.05.2018 bis zum 25.09.2018 bot die GmbH auf ihrer Website www. XXXX .at beziehungsweise Uber die Website
der XXXX (Europe) Ltd (im Folgenden: Ltd) mehrere sogenannte Expert Advisors an. Bei der Ltd handelt es sich um eine
in Zypern konzessionierte und in Osterreich notifizierte Wertpapierfirma, die als Broker unter anderem Handel mit
»Contracts for Difference on FX pairs” anbietet. Dabei handelt es sich um ein gehebeltes Produkt, bei dem der Investor
in Hinblick auf ein Wahrungspaar die Méglichkeit hat, auf steigende beziehungsweise fallende Preise einer Wahrung zu
spekulieren. Die beiden Vertragsparteien (Ltd einerseits und der Kunde andererseits) verpflichten sich zu einem
Barausgleich, welcher sich aus der Differenz von Kauf- und Verkaufspreis des zugrunde liegenden Basiswerts ergibt.

Bei den oben genannten Expert Advisors der GmbH handelt es sich um Computerprogramme, die anhand historischer
Kursdaten Vorhersagen Uber die kinftige Entwicklung von Basiswerten (hier Wahrungspaare) treffen. Die Expert
Advisors bestimmen, ob der Abschluss bestimmter Termin- und Optionsgeschafte sinnvoll erscheint. Diese
Entscheidungen werden auch als ,Signale” bezeichnet (An- und Verkaufs-Signale, die als An- und Verkaufe ausgefihrt

werden). Die Expert Advisors wurden von der GmbH ausgefuhrt.

Die GmbH stand im Tatzeitraum in einem Vertragsverhaltnis mit der Ltd als Broker, wonach die GmbH als Strategy
Provider berechtigt war, sogenannte ,Strategy Provider Accounts” anzulegen. Hierbei handelt es sich um Konten, auf
denen Transaktionen hinsichtlich der vom Broker angebotenen ,Contracts for Difference on FX pairs” ausgefuhrt
werden konnen. Die Expert Advisors kénnen die An- oder Verkaufs-Signale auf den Strategy Provider Accounts
ausfuhren. Seitens des Brokers war Voraussetzung fur ,Strategy Provider Accounts”, dass zumindest EUR 1.000 auf

diesem hinterlegt werden und echte An- und Verkaufe stattfinden.

Andere Kunden des Brokers (sogenannte ,Follower”) konnten einen sogenannten ,Follower Account” beim Broker
anlegen. Hierbei handelt es sich um Konten, auf denen vom Broker auf Wunsch des Followers die auf dem ,Strategy
Provider Account” ausgefihrten Transaktionen ,kopiert” werden konnen. Auf Basis der Beziehung zwischen dem
Follower und dem Broker konnten die Follower die Expert Advisors der GmbH nachahmen, wenn diese auf dem
~Strategy Provider Account” getatigt wurden. Als Vergltung erhielt die GmbH als Strategy Provider eine sogenannte
.Performance Fee”. Hierbei handelte es sich um eine erfolgsabhangige Gewinnbeteiligung am Handelsergebnis des
Followers, die die GmbH mit 35% bestimmte. Diese Gewinnbeteiligung schuldete der Follower dem Broker und der
Broker der GmbH. Die GmbH stand zu den Followern in keinem Vertragsverhaltnis. Diese standen ausschlief3lich in
einem Vertragsverhaltnis zur Ltd.

Als Voraussetzung fur die Bereitstellung der Expert Advisors beziehungsweise die Tatigkeit als Strategy Provider
verfugte die GmbH im Tatzeitraum Uber Accounts/Echtgeldkonten, auf denen selbst entsprechend den Expert Advisors
die von dem Unternehmen Ltd angebotenen ,Contracts for Difference on FX pairs” gehandelt wurden. Die
Transaktionen auf den ,Strategy Provider Accounts” erfolgten auf eigene Rechnung. Die GmbH arbeitete auf den
~Strategy Provider Accounts” nicht mit Fremdfinanzierungen, sondern mit Eigenmitteln.

Dabei handelte es sich um folgende Accounts:
Account Nr XXXX
Account Nr XXXX
Account Nr XXXX
Account Nr XXXX

Account Nr XXXX



Account Nr XXXX

Jedenfalls im Zeitraum von 21.05.2018 bis 25.09.2018 wurden Uber diese Strategy Provider Accounts mit Wissen und
Willen des BF als Geschaftsfuhrer der GmbH zahlreiche An- und Verkaufe von Contracts for Difference on FX pairs laut
der Liste Beilage 01 bis Beilage 03 abgewickelt. Die GmbH hat Handel auf eigene Rechnung mit diesen
Finanzinstrumenten betrieben, indem sie diese laufend gekauft und nur Uber kurze Zeitspannen behalten und dann
verkauft hat. In zahlreichen Fallen erfolgten Kauf und Verkauf der Finanzinstrumente am gleichen Tag. Taglich wurde
zahlreiche Male mit diesen Finanzinstrumenten gehandelt. Das Eingehen dieser Geschafte erfolgte zumindest auch in

der Absicht, Kursschwankungen auszunttzen und Ertrage zu erzielen.
Die GmbH verfugte Uber keine Konzession der FMA gemal3 § 4 Abs. 1 Bankwesengesetz (BWG).
I.2. Beweiswurdigung:

Der bereits von der FMA festgestellte Sachverhalt wurde in der Beschwerde nicht bestritten. Die Beschwerde
beschrankt sich im Wesentlichen auf rechtliche Ausfuhrungen, auf die daher auch im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung einzugehen ist. Soweit in der Beschwerde betont wird, dass die GmbH nicht mit Fremdfinanzierungen
gearbeitet habe, wird auch damit der entscheidungswesentliche Sachverhalt nicht bestritten, da dem BF das nicht zum

Vorwurf gemacht wird.

Da der von der FMA festgestellte Sachverhalt auf unbedenklichen Beweismitteln beruht, auf die im Sachverhalt konkret
Bezug genommen wurde und die sich aus den Akten selbst ergeben, und weil insbesondere die Feststellungen seitens
des BF unbestritten blieben, konnte der bereits durch die FMA festgestellte Sachverhalt auch vom

Bundesverwaltungsgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt werden.
I.3. Rechtliche Beurteilung:

I1.3.1. Zur Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts, zum anwendbaren Recht und zur Zulassigkeit der

Beschwerde:

Gemal 8 6 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BYwGG), BGBI. | Nr. 10/2013, entscheidet das Bundesverwaltungsgericht

durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Gemal 8 22 Abs. 2a Finanzmarktaufsichtsbehordengesetz (FMABG) entscheidet tiber Beschwerden gegen Bescheide
der FMA das Bundesverwaltungsgericht durch Senat, ausgenommen in Verwaltungsstrafsachen bei Bescheiden bei
denen weder eine primdre Freiheitsstrafe noch eine 600 Euro Ubersteigende Geldstrafe verhangt wurde.
Gegenstandlich wurde weder eine primare Freiheitsstrafe noch eine 600 Euro Ubersteigende Geldstrafe gegen den BF

verhangt, sodass Einzelrichterzustandigkeit vorliegt.

GemalR § 38 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 B-VG in Verwaltungsstrafsachen die Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes
1991 - VStG, BGBI. Nr. 52/1991, mit Ausnahme des 5. Abschnittes des Il. Teiles, und des Finanzstrafgesetzes - FinStrG,
BGBI. Nr. 129/1958, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen
sinngemall anzuwenden, die die Behoérde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen
Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in Verwaltungsstrafverfahren gemal3§ 50 VwWGVG, sofern die Beschwerde nicht
zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, in der Sache selbst zu entscheiden.

Das gegenstandliche Straferkenntnis wurde dem BF am 11.04.2019 zugestellt und die gegenstandliche Beschwerde am
08.05.2019 an die belangte Behdrde versandt. Die Beschwerde ist somit rechtzeitig und auch sonst zuldssig.

11.3.2. Zu Spruchpunkt A):
11.3.2.1. Anzuwendende Rechtslage:
81 Abs. 1 Z 7 lit. c BWG, BGBI. Nr. 532/1993 idF BGBI. | Nr. 37/2018, lautet:

+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:
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7. der Handel auf eigene oder fremde Rechnung mit

c. Finanzterminkontrakten (Futures) einschlieBlich gleichwertigen Instrumenten mit Barzahlung und Kauf- und
Verkaufsoptionen auf die in lit. a und d bis f genannten Instrumente einschlie3lich gleichwertigen Instrumenten mit
Barzahlung (Termin- und Optionsgeschaft);

sofern der Handel nicht fir das Privatvermogen erfolgt”

8 4 Abs. 1 BWG, BGBI. Nr. 532/1993 idF BGBI. | Nr. 37/2018, lautet:

~Der Betrieb der in 8 1 Abs. 1 genannten Geschéfte bedarf der Konzession der Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA).”
8 98 Abs. 1a BWG, BGBI. Nr. 532/1993 idF BGBI. | Nr. 107/2017, lautete:

.Wer andere als die in Abs. 1 angefihrten Bankgeschafte ohne die erforderliche Berechtigung betreibt, begeht eine
Verwaltungstbertretung und ist von der FMA mit Geldstrafe bis zu 100.000 Euro zu bestrafen.”

§ 22 (6) Z 1 FMABG, BGBI. I Nr. 97/2001 idF BGBI. | Nr. 23/2020 lautet:
,Die FMA kann

1. von der Verhangung einer Geldstrafe gegen eine naturliche oder juristische Person oder von beidem absehen, wenn
es sich um keinen bedeutenden Versto3 handelt,”

11.3.2.2. Zur objektiven Tatseite:

Der BF bringt in seiner Beschwerde vor, die FMA sei nicht zustandig, da kein (ausreichender) Inlandsbezug vorliege.
Auch wenn die Initiative fur den Vertrag vom BF ausgegangen sei, er - wenn auch mit seinem Angebot des Copy
Trading - den Osterreichischen Markt ansprechen wollte, und die Produkte speziell fir den &sterreichischen Markt
angelegt gewesen waren, so sei der Vertrag nicht in Osterreich abgeschlossen worden, die Auszahlung in Zypern
erfolgt und die charakteristische Leistung nicht im Inland ausgetbt worden. In einer Gesamtbetrachtung zeige sich
daher, dass der An- und Verkauf von Finanzterminkontrakten nicht im Inland stattgefunden habe. Der Umstand
alleine, dass das Unternehmen des BF seinen Sitz und Ort der Geschéftsleitung in Osterreich gehabt habe, reiche fiir
sich alleine genommen jedenfalls nicht aus.

Dem ist zundchst entgegenzuhalten, dass der BF bei dieser Argumentation die Unterscheidung zwischen ,inlandischen
internationalen Bankgeschaften”, bei dem der Bankdienstleister physisch im Inland tatig wird, und dem
.grenziberschreitenden Bankgeschaft’, bei dem der Bankdienstleister ausschlieBlich vom Ausland aus tatig wird,
sodass das Bankgeschaft genuin grenzlberschreitend erbracht wird, auller Betracht lasst. Ein inlandisches
internationales Bankgeschaft liegt demnach bei auslandischen Banken dann vor, wenn eine Bank im Zusammenhang
mit der Erbringung von Bankgeschaften physisch im Inland tatig wird (inldndisches internationales Bankgeschaft), etwa
durch eine Zweigniederlassung, eine Reprdsentanz oder einen entsandten Vertreter. In diesem Fall liegt ungeachtet
des auslandischen Sitzes der Bank unzweifelhaft ein Bankgeschaft im Inland vor. Im Einklang mit fundamentalen
einzelstaatlichen und vdlkerrechtlichen Prinzipien, insbesondere dem Territorialitatsprinzip, ist ein Staat (von
expliziten Ausnahmen abgesehen) zur Regelung (zumindest) all jenen Verhaltens berechtigt und verhalten, das
physisch auf seinem Staatsgebiet stattfindet, und zwar insbesondere auch unabhangig davon, ob auch ein anderer
Staat solches - aus seiner Perspektive - extraterritoriales Verhalten, zu Recht oder zu Unrecht, zweckmaRig oder
unzweckmaBig, seiner Regelungsgewalt unterstellt (Schobel, RdW 2008, 28). Im gegenstandlichen Fall hat das
Unternehmen des BF seinen Sitz im Bundesgebiet und der BF beziehungsweise sein Geschaftspartner wurden im
Inland physisch aktiv, sodass bereits deswegen das BWG anwendbar ist.

Auch die vom BF unter Hinweis auf Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG, zu § 1 Rz 12a-12d geforderte
Gesamtbetrachtung flhrt jedoch entgegen der Ansicht des BF zu einer Anwendbarkeit des BWG. Der BF Ubersieht
dabei ndmlich, dass nicht nur das Vertragsanbot jeweils in Osterreich abgegeben wurde, sondern der Vertrag durch
die Uberweisung des Gewinns beziehungsweise der ,performance fee” auch in Osterreich erfillt wurde (§ 907a ABGB).
Der BF beziehungsweise sein Unternehmen standen damit mit dem Broker in einer Vertragsbeziehung und hatte ihm
gegenlber einen vermogensrechtlichen Anspruch, der sich nach dem Erfolg der Veranlagung bemald. Dass die
Veranlagung selbst im Ausland erfolgte, kann die Anwendung des &sterreichischen BWG nicht hindern (so schon VwGH
27.01.2014,2011/17/0073). Da wie auch vom BF zugestanden, die Initiative zum Vertrag von ihm ausging, der
Osterreichische Markt - wenn auch hauptsachlich im Bereich des Copy Trading - angesprochen werden sollte und die
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Produkte auch speziell fir den osterreichischen Markt ausgelegt waren, und der Broker zudem in Osterreich als
Wertpapierfirma notifiziert war, ist die FMA zu Recht von einer Konzessionspflicht in Osterreich ausgegangen. Bei
diesem Ergebnis liegt auch kein unzulassiger Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV vor, da entgegen
der Ansicht des BF wie gezeigt ein ausreichender Inlandsbezug vorliegt.

Die Subsumierung der Differenzkontrakte unter 8 1 Abs. 1 Z 7 lit. ¢ BWG wird vom BF nicht bekampft, er kann daher
insoweit auf die zutreffenden Ausfiihrungen der FMA verwiesen werden:

Ein Differenzkontrakt (contract for difference; CFD) ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein
derivatives Finanzinstrument, bei dem sich zwei Vertragsparteien zur Zahlung eines Barausgleichs verpflichten,
welcher sich aus der Differenz von Kauf- und Verkaufspreis des zugrunde liegenden Basiswerts ergibt. Als Basiswerte
kdnnen Aktien, Anleihen, Devisen, Rohstoffe oder Indizes herangezogen werden. Mittels Differenzkontrakt erwirbt der
Kaufer nicht den Basiswert, sondern partizipiert lediglich an dessen Kursentwicklung (VWGH 19.10.2016, Ro
2014/15/0014). 8 74 Abs. 1 lit. ¢ (Termin- und Optionsgeschaft) erfasst neben den ausdricklich genannten
(standardisierten) Finanzterminkontrakten (Futures) auch nicht standardisierte (Over the counter-) Festgeschafte sowie
standardisierte und Over the counter-Optionen auf auslandische Zahlungsmittel, Wertpapiere und die in lit. d und f
genannten Instrumente. CFD in Bezug auf Wahrungen sind als gleichwertige Instrumente im Sinne dieser Bestimmung
anzusehen (Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG, zu § 1 Rz 74). Entsprechend den Feststellungen hat
das Unternehmen des BF im eigenen Namen und auf eigene Rechnung mit Finanzinstrumenten gemal § 1 Abs. 1 Z 7
lit. ¢ BWG, namlich spekulativen CFDs zur Ausnutzung von Kursdifferenzen, gehandelt. Der Hinweis in der Beschwerde,
die GmbH habe nicht mit Fremdfinanzierungen gearbeitet, ist daher nicht entscheidungswesentlich. Da es sich um eine
juristische Person handelte, ist die Ausnahme des § 1 Abs. 1 Z 7 BWG (,sofern der Handel nicht fur das Privatvermogen
erfolgt”) im Beschwerdefall nicht anwendbar (VwGH 15.04.2010, 2007/17/0208).

Der BF bestreitet weiter, dass Gewerblichkeit im Sinne des§ 1 Abs. 1 BWG vorliege, da die nach der Judikatur
notwendige Gesamtbetrachtung zeige, dass es sich bei den dem BF vorgeworfenen Handlungen nicht um ein
bankentypisches Geschaft handle und die von der Judikatur geforderte Gesamtbetrachtung daher zur Verneinung der
Gewerblichkeit fuhre.

§ 1 Abs. 1 BWG umfasst nur gewerblich durchgefiihrte Bankgeschafte. Dem BWG liegt dabei der Gewerblichkeitsbegriff
des § 2 Abs. 1 UStG zugrunde (VWGH 29.11.2013,2013/17/0242; Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG,
zu § 1 Rz 6). Nach § 2 Abs. 1 zweiter Satz UStG ist gewerblich, ,jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen,
auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegenlber ihren Mitgliedern tatig
wird.”

Zur Erfullung des Gewerblichkeitsbegriffs bedarf es zunachst einer Tatigkeit. Als Tatigkeit ist dabei nicht eine Leistung
im Rechtssinn, sondern vielmehr eine Leistung im wirtschaftlichen, das heilRt unternehmerischen Sinn zu verstehen
(Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG, zu § 1 Rz 7).

Tatigkeiten werden nachhaltig ausgefihrt, wenn sie wiederholt unter Ausniitzung derselben Gelegenheit und
desselben dauernden Verhaltnisses ausgetbt werden. Den Gegensatz zur nachhaltigen bildet die einmalige oder
gelegentliche Tatigkeit. Eine solche liegt vor, wenn sie nur fallweise (sobald sich von aullen die Gelegenheit bietet)
ausgefuhrt wird, nicht jedoch, wenn jemand selbst darauf hinwirkt, die Voraussetzungen fir sein Tatigwerden
herbeizufihren. Aber auch eine (zunachst) einmalige Tatigkeit kann nachhaltig sein, wenn an Hand objektiver
Umstande auf die Absicht, sie zu wiederholen, geschlossen werden kann (VwWGH 29.11.2013, 2013/17/0242). Fur das
Vorliegen der Nachhaltigkeit kommt es nicht auf die einzelne Tatigkeit flr sich betrachtet an, sondern vielmehr darauf,
ob ein Gesamtkonzept verfolgt wird oder ein innerer Zusammenhang gleichartiger Tatigkeiten besteht
(Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG, zu § 1 Rz 8).

Einnahmen sind Vermoégensvermehrungen durch Zugang von Geld oder geldwerten Sachgitern. Die
Einnahmenerzielung muss nicht die primare Motivation der Tatigkeit sein. Auch ideelle, karitative und gemeinnutzige
Tatigkeiten kdnnen zur Unternehmereigenschaft fuhren. An der Einnahmenerzielungsabsicht fehlt es jedoch, wo
Tatigkeiten ohne wirtschaftliches Kalkul, ohne eigenwirtschaftliches Interesse entfaltet werden. Das ist beispielsweise
der Fall, wenn das Verhalten des Leistenden von der Absicht der Unentgeltlichkeit, der Gefalligkeit, des familiaren
Zusammenwirkens und dergleichen bestimmt ist (VWGH 29.11.2013, 2013/17/0242). Unbeachtlich ist, ob eine
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt (Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG, zu § 1 Rz 10).
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Gegenstandlich wurden im Tatzeitraum zahlreiche Transaktionen getatigt, die nach den Feststellungen einem vom BF
verfolgten Gesamtkonzept folgten. Die Tatigkeit ist daher jedenfalls nachhaltig. Zudem war der BF beziehungsweise die
von ihm vertretene GmbH zu 35% am Gewinn beteiligt und es sollten durch den Handel auf den Echtgeldkonten
Einnahmen direkt aus der Tatigkeit des Handelns erzielt werden, sodass auch die Voraussetzung der

Einnahmenerzielungsabsicht jedenfalls vorliegt.

Soweit in der Beschwerde die Gewerblichkeit mit dem Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom
24.03.2004, 2003/14/0096 insofern bestritten wird, als danach in Zweifelsfallen darauf abzustellen sei, ob die Tatigkeit
dem Bild entspreche, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbetrieb ausmache und das beim BF nach den vom
Verwaltungsgerichtshof im genannten Erkenntnis aufgezeigten Umstanden nicht der Fall sei, ist ihm Folgendes zu
entgegnen: Diese Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs kommt erst dann zu tragen, wenn fraglich ist, ob die
selbststandige, nachhaltige mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene Tatigkeit den Rahmen der Vermdgensverwaltung
Uberschreitet. Dies ist dann gegeben, wenn durch die Marktteilnahme (welche fur den Begriff der Gewerblichkeit im
umsatzsteuerrechtlichen Sinn, der allgemein fur die Beurteilung als Bankgeschaft heranzuziehen ist, nicht von
Bedeutung ist) nach Art und Umfang ein Bild erzeugt wird, das der privaten Vermoégensverwaltung fremd ist. Nur dann
ist in Zweifelsfallen auf  die  Verkehrsauffassung  von einem Gewerbebetrieb  abzustellen
(Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, BWG, zu § 1 Rz 65). Die Aussagen des Verwaltungsgerichtshofs
wurden vor dem Hintergrund der Verwaltung von Wertpapierbesitz und der Unterscheidung zur privaten
Vermoégensverwaltung (VWGH 24.03.2004, 2003/14/0096) getroffen und sind daher im vorliegenden Fall nicht
einschlagig, geht es hier doch nicht um die Abgrenzung privater Vermdgensverwaltung und auch nicht um die
Verwaltung von Wertpapierbesitz.

Soweit dann noch weiter ausgeflihrt wird, der eigentliche Zweck der An- und Verkaufe von Finanzterminkontrakten sei
es gewesen, das eigentliche Geschaftsmodell des Copy-Trading zu ermdglichen, wahrend der gegenstandliche Handel
mit Terminkontrakten eine untergeordnete Nebenleistung gewesen sei, weswegen der bloBen Hilfstatigkeit zum
Grundgeschaft keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung zugekommen sei und keine Absicht bestanden habe,
damit (selbststandig) Einnahmen zu generieren, zeigt auch dieses Vorbringen keine inhaltliche Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Straferkenntnisses der belangten Behdrde auf:

Nach dem Gewerblichkeitsbegriff des UStG, der dem BWG wie bereits ausgefihrt zugrunde liegt, sind namlich auch
Hilfsgeschafte vom Gewerblichkeitsbegriff erfasst, solange nur die Nachhaltigkeit an sich bejaht werden kann
(Ruppe/Achatz, UStG, zu § 2, Rz 48; Burgler in Berger/Burgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-ON3.00 § 2, Rz 65).
Dass das Geschaftsmodell aber nachhaltig angelegt war, bezweifelt nicht einmal der BF und ergibt sich diese
insbesondere auch aus dem Auftreten der GmbH. Darauf, ob der BF wie von ihm behauptet urspriinglich vorgehabt
habe, keine Echtgeldkonten zu betreiben und aus diesen keine Einnahmen zu erzielen, kommt es nicht an, da die
Echtgeldkonten unbestritten bestanden haben, und der BF auf diesen handelte und Gewinne erzielte. Ebenso wenig
kommt es darauf an, ob die Echtgeldkonten auf einer Vorgabe des Brokers beruhen, bestanden diese doch unstrittig.
Der objektive Tatbestand ist daher erfllt.

11.3.2.3. Zur subjektiven Tatseite und zur amtswegigen MaBnahme:

Die subjektive Tatseite wurde vom BF nicht bestritten. GemalR§ 9 Abs. 1 VStG ist fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach auBen
berufen ist. Der BF war im Tatzeitraum als Geschaftsfuhrer der GmbH nach aul3en vertretungsbefugtes Organ und
daher strafrechtlich verantwortlich, zumal er nach den unbestrittenen Feststellungen vorsatzlich handelte.

Die Ermahnung wurde von der FMA jedoch verfehlt ausgesprochen:

Gemald § 45 Abs. 1 Z 4 VStG kann die Behdrde, wenn dies geboten erscheint, um den Beschuldigten von der Begehung
strafbarer Handlungen gleicher Art abzuhalten, unter Hinweis auf die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens mit Bescheid
eine Ermahnung erteilen, wenn die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner
Beeintrachtigung durch die Tat und das Verschulden des Beschuldigten gering sind.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes setzt die Anwendung des§ 45 Abs. 1 Z 4 VStG
voraus, dass die dort genannten Umstande kumulativ vorliegen (VWGH 25.04.2019, Ra 2018/09/0209). Bei der
Bedeutung des strafrechtlich geschitztes Gutes kommt es auf die abstrakte Bedeutung desselben an. Wenn das
geschutzte Rechtsgut (besonders) bedeutsam ist, scheidet daher eine Einstellung oder eine Ermahnung aus, mag es
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auch im konkreten Fall kaum beeintrachtigt sein. Auch wenn also der schadigende Erfolg im Wesentlichen
ausgeblieben ist, kann - selbst bei geringem Verschulden - § 45 Abs. 1 Z 4 VStG nicht angewendet werden, wenn das
geschiitzte Rechtsgut abstrakt (besonders) bedeutsam ist (VWGH 18.12.2018, Ra 2016/04/0148; Kneihs in
Raschauer/Wessely, VStG?, § 45 Rz 8).

Das BWG und insbesondere die Konzessionspflicht dient dem Anleger- und Funktionsschutz des Kapitalmarkts
beziehungsweise des Bankwesens. Es besteht daher abstrakt ein hohes Interesse, dass nur konzessionierte
Unternehmen Bankgeschafte austben. Eine Ermahnung hatte daher bereits aufgrund der abstrakt hohen Bedeutung
des geschutzten Rechtsguts nicht ausgesprochen werden dirfen.

Anders ist das hinsichtlich8 22 Abs. 6 Z 1 FMABG. Demnach kann die FMA von der Verhangung einer Geldstrafe
absehen, wenn es sich um keinen bedeutenden Verstol3 handelt. Die Materialien (ErlautRV 1661 BIgNR, 25. GP, 54) zur
EinfGhrung dieser Verfahrensbestimmung halten dazu fest: ,Die unionsrechtlich vorgegebenen, im Vergleich zum
sonstigen Verwaltungsstrafrecht besonders hohen Strafrahmen im Finanzmarktaufsichtsrecht rechtfertigen die
Einrdumung eines - im Vergleich zu § 45 Abs. 1 Z 4 VStG - erweiterten Ermessensspielraumes, bei nicht bedeutenden
Verstol3en von der Bestrafung abzusehen. Abs. 6 Z 1 schafft die Voraussetzungen fiir die Konzentration der Ressourcen
auf die Verfolgung bedeutender VerstdRe, um die unionsrechtlich geforderte Verhangung von wirksamen,
verhaltnismaRigen und abschreckenden Sanktionen rasch und konsequent umzusetzen. Die Regelung dient somit
auch der Verwaltungsékonomie und dem offentlichen Interesse an einer moglichst zweckmaRigen, raschen, einfachen
und kostensparenden Vollziehung durch die FMA; ein individueller Rechtsanspruch auf ein Absehen von der
Bestrafung besteht daher nicht. Der sachliche Anwendungsbereich des Abs. 6 Z 1 wurde so gewahlt, dass neben den
Verantwortlichen gemaf3 8 9 VStG alle naturlichen und juristischen Personen, die Adressaten des Aufsichtsrechts sind,

erfasst werden.”

Wahrend § 45 Abs. 1 Z 4 VStG von der Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsguts, der Intensitat seiner
Beeintrachtigung und dem geringen Verschulden spricht, ist demgegenuber nach § 22 Abs. 6 Z 1 FMABG alleine
malfgeblich, ob es sich um einen bedeutenden Versto3 handelt. Sowohl aus dem unterschiedlichen Wortlaut als auch
aus den Erlauterungen ergibt sich daher, dass im Fall des 8 22 Abs. 6 Z 1 FMABG nicht die abstrakte Bedeutung des
Rechtsguts mal3geblich ist, sondern die konkrete Beeintrachtigung des Rechtsguts und das Verschulden des BF,
wahrend die abstrakte Bedeutung des Rechtsguts fiir die Anwendung der Vorschrift nicht maf3geblich ist. Dass im
FMABG nicht die abstrakte Bedeutung des Rechtsguts von Bedeutung sein kann, ergibt sich auch daraus, dass diese
Bestimmung nicht anwendbar ware, wenn man auf die abstrakte Bedeutung abstellte, da diese bei allen von der FMA
vollzogenen Gesetze (8 2 FMABG) hoch ist und diese Vorschrift somit unanwendbar ware, was dem Gesetzgeber jedoch

nicht zugesonnen werden kann.

Auch die FMA beurteilte - auch wenn sie dies nicht explizit erwahnte - die konkrete Beeintrachtigung des Rechtsguts
als nicht bedeutend, hatte sie doch sonst keine Ermahnung erteilt. Dieser Beurteilung kann auch seitens des
Bundesverwaltungsgerichts nicht entgegengetreten werden. Ebenso ist der FMA nicht entgegenzutreten, wenn sie
aufgrund der konkreten Tatumstande davon ausgeht, dass das tatbildmaRige Verhalten des BF erheblich hinter dem
typisierten Unrechts- und Schuldgehalt zurtickgeblieben ist. Es handelt sich daher um einen unbedeutenden VerstoR
im Sinne des § 22 Abs. 6 Z 1 FMABG, sodass von einer Geldstrafe abgesehen werden kann.

Dieser Richtigstellung steht auch das Verschlechterungsverbot des8 42 VwGVG nicht entgegen. Demnach darf auf
Grund einer vom Beschuldigten erhobenen Beschwerde in einem Erkenntnis keine héhere Strafe verhangt werden als
im angefochtenen Bescheid. Das Verschlechterungsverbot hindert allerdings nicht eine rechtliche Korrektur des
erstinstanzlichen Bescheids, solange es zu keiner Erh6hung der Strafe kommt (VwWGH 22.02.2018, Ra 2017/11/0066). Es
war daher die im Spruch ersichtliche MaBnahme zu treffen.

11.3.2.4. Zu den weiteren Beschwerdebehauptungen:

11.3.2.4.1. Weiters bringt der BF vor, der Spruch verletze§ 44a VStG, da keine Angaben zum Tatort enthalten seien. Wie
der BF richtig vorbringt, ist 8 44a Z 1 VStG nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dann
entsprochen, wenn dem Beschuldigten im Spruch des Straferkenntnisses die Tat in so konkretisierter Umschreibung
vorgeworfen wird, dass er in die Lage versetzt wird, auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise anzubieten, um
den Tatvorwurf zu widerlegen, und der Spruch geeignet ist, den Beschuldigten davor zu schitzen, wegen desselben
Verhaltens nochmals zur Verantwortung gezogen zu werden, und gleichzeitig der Verwaltungsgerichtshof in die Lage
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versetzt wird, eine rechtliche Prifung vorzunehmen. Nach diesen, aber auch nur nach diesen Gesichtspunkten ist in
jedem einzelnen Fall insbesondere auch zu beurteilen, ob die im Spruch eines Straferkenntnisses enthaltene
Identifizierung der Tat § 44a Z 1 VStG genugt oder nicht, mithin ob die erfolgte Umschreibung der Tat im konkreten Fall
im Straferkenntnis als rechtmaBig oder als unrechtmaBig zu qualifizieren ist. Das an die Umschreibung der Tat zu
stellende Genauigkeitserfordernis wird daher nicht nur von Delikt zu Delikt, sondern auch nach den jeweils gegebenen
Begleitumstanden in jedem einzelnen Fall ein verschiedenes, weil an den oben wieder gegebenen
Rechtsschutzliberlegungen zu messendes Erfordernis sein (VwGH 20.03.2019, Ra 2018/09/0163). Der Tatvorwurf hat
sich unter anderem auf eine bestimmte Tatzeit, den ausreichend zu konkretisierenden Tatort und samtliche
Tatbestandselemente der durch die Tat verletzten Verwaltungsvorschriften im Sinne des § 44a Z 2 VStG zu beziehen
(VWGH 14.10.2019, Ra 2019/08/0144).

Tatort eines - wie hier vorliegend - Begehungsdeliktes ist der Ort, an dem die verpdnte Handlung gesetzt wurde.
Daran andert auch der Umstand nichts, dass fir die Verwaltungsibertretung ein verantwortlicher Beauftragter im
Sinne des § 9 VStG einzustehen hat (VwGH 28.01.2016, Ra 2015/07/0140).

Nach § 44a Z 1 VStG hat der Spruch, wie bereits ausgefuhrt, die als erwiesen angenommene Tat zu enthalten; dazu ist
zu beurteilen, ob die im Spruch eines Straferkenntnisses enthaltene Identifizierung der Tat nach Ort und Zeit dieser
Bestimmung genlgt oder nicht genlgt, wobei eine Ungenauigkeit bei der Konkretisierung der Tat in Ansehung von
Tatzeit und Tatort dann keinen Einfluss auf die RechtmaRigkeit des Strafbescheides hat, wenn dadurch keine
Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte des Beschuldigten und keine Gefahr der Doppelbestrafung bewirkt wird
(VWGH 21.11.2019, Ra 2018/10/0050). Wird ein zur Vertretung nach aul3en befugtes Organ zur Verantwortung gezogen,
ist als Tatort im Regelfall der Sitz der Unternehmensleitung anzusehen, es ist jedoch hiebei stets auf das betreffende
Tatbild Bedacht zu nehmen (VWGH 03.10.2019, Ra 2019/02/0125). Am Sitz der Unternehmensleitung waren namlich die
entsprechenden Dispositionen zur Vermeidung der VerstdRe gegen die Verwaltungsvorschriften zu setzen gewesen
(Schopper/Zahradnik, OBA 2003, 21).

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist nicht erkennbar, dass der Spruch des Straferkenntnisses rechtswidrig ware.
Aus dem Spruch des Straferkenntnisses geht klar hervor, dass die vom BF getatigten Kaufe und Verkaufe, die auch
einzeln aufgelistet sind, innerhalb des Unternehmens erfolgten. Im Straferkenntnis ist der Tatort durch die Angabe des
Unternehmenssitzes mit Blick auf das Tatbild ausreichend konkretisiert. Es ist dann aber nicht ersichtlich, inwiefern
der BF nicht in die Lage versetzt worden sein soll, auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise anzubieten, um
den Tatvorwurf zu widerlegen, oder er der Gefahr einer Doppelbestrafung ausgesetzt sein sollte.

11.3.2.4.2. Soweit der BF dann noch eine Verletzung der Begriindungspflicht der FMA rigt, ist diese allenfalls
vorliegende Mangelhaftigkeit durch das gegenstandliche Erkenntnis geheilt.

11.3.2.5. Zum Unterbleiben der mindlichen Verhandlung:

Nach § 44 Abs. 3 Z 1 VWGVG kann von einer Verhandlung abgesehen werden, wenn in der Beschwerde nur eine
unrichtige rechtliche Beurteilung behauptet wird. Zu8 51e Abs. 3 Z 1 VStG hat der Verwaltungsgerichtshof
festgehalten, dass ein Beschuldigter, der in der Berufung die Begehung der Tat bestreitet, nicht nur eine unrichtige
rechtliche Beurteilung behauptet. Diese Rechtsprechung ist auch auf den inhaltsgleichen § 44 Abs. 3 Z 1 VWGVG
anwendbar (VWGH 20.04.2016, Ra 2015/04/0016). Gegenstandlich hat der BF die Begehung der Tat nicht bestritten,
sondern lediglich eine unrichtige rechtliche Beurteilung der FMA in Bezug auf die Zustandigkeit der FMA, der Frage der
Gewerblichkeit der dem BF angelasteten Taten und der Angabe des Tatorts im Spruch geltend gemacht.

Soweit in der Beschwerde auch die Parteieneinvernahme beantragt wurde, wird bereits aus dem Antrag nicht klar, zu
welchem (strittigen) Beweisthema diese Einvernahme beantragt wurde. Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes setzt die Beachtlichkeit eines Beweisantrages jedoch die ordnungsgemafRe Angabe des
Beweisthemas, das mit dem Beweismittel unter Beweis gestellt werden soll, somit jene Punkte und Tatsachen voraus,
die durch das angegebene Beweismittel gekldrt werden sollen. Erheblich ist ein Beweisantrag dann, wenn das
Beweisthema eine fur die Rechtsanwendung mittelbar oder unmittelbar erhebliche Tatsache ist. Beweisantrage, die
nur pauschal zum Beweis flir das gesamte Vorbringen gestellt werden, entsprechen nicht dem Erfordernis der
konkreten Bezeichnung des Beweisthemas, das durch das Beweismittel erwiesen werden soll (VwGH 13.12.2019, Ra
2019/02/0004). In der Beschwerde wird die Parteieneinvernahme unter dem Vorbringen zum Gang des
Verwaltungsverfahrens beantragt. Abgesehen davon, dass es sich dabei nicht um entscheidungserhebliche Tatsachen
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handelt, ist der Antrag daher auch zu pauschal, weswegen ihm nicht nachzukommen war. Auch aus der Beantragung
der Parteieneinvernahme kann daher nicht die (zumindest implizite) Beantragung einer Verhandlung oder die
Bestreitung der Begehung der Tat abgeleitet werden.

Die Voraussetzungen des8 44 Abs. 3 Z 1 VwWGVG sind daher gegeben. DarUber hinaus haben im Laufe des
Beschwerdeverfahrens sowohl der anwaltlich vertretene BF als auch die FMA auf eine Verhandlung verzichtet, sodass
auch 8 44 Abs. 5 VWGVG erflllt ist. Es kann daher von der Durchfiihrung einer Verhandlung abgesehen werden. Einem
Entfall der Verhandlung stehen auch weder Art. 6 Abs. 1 EMRK noch Art. 47 GRC entgegen, weil der Sachverhalt nicht
bestritten wurde.

11.3.3. Zu Spruchpunkt B) Unzuldssigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal? Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Das Bundesverwaltungsgericht konnte sich bei allen erheblichen Rechtsfragen auf eine standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes Rechtslage stitzen. Die mal3gebliche Rechtsprechung wurde bei den Erwdgungen zu den
einzelnen Spruchpunkten des angefochtenen Bescheides wiedergegeben. Zur Bestimmung des § 22 Abs. 6 Z 1 FMABG
besteht soweit ersichtlich zwar noch keine Rechtsprechung. Die Rechtslage ist jedoch insbesondere unter
Bedachtnahme auf die Materialien klar und eindeutig, sodass die Revision trotz fehlender Rechtsprechung nicht

zuzulassen war.
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