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Konzessionspflicht fiir den auf eigene Rechnung vorgenommenen gewerblichen Handel mit Effekten,
GesRZ 2010, 289; Schobel, Verletzung von Geheimhaltungspflichten durch Banken, OBA 2004, 11; Scho-
bel, Grenziiberschreitende Bankgeschifte, Gehilfenzurechnung im Aufsichtsrecht und die sonderbare zivil-
rechtliche Sanktion des § 100 BWG, RdAW 2008/6, 28.
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I. Allgemeines

1 Den Materialien zu § 94 Abs 1 bis 3! zufolge handelt es sich bei den genannten drei Absit-
zen um ,,Strafbestimmungen gemdf§ dem bisherigen § 26 Abs. 1 bis 3 WAG, die das europa-
rechtliche Gebot, entsprechende Verwaltungssanktionen fiir Verletzungen der (umgesetzten)
Richtlinienbestimmungen einzufiihren (vgl. Art. 51 Abs. 1), erfiillen.“ Art 51 Abs 1 MiFID er-
fordert Mafinahmen, die wirksam, verhéltnismaflig und abschreckend wirken. Dieser gesetz-
liche Gedanke mag zwar auf die Verwaltungsstrafbestimmung des gegenstandlichen Paragra-
fen, ndmlich auf § 94 Abs 1, zutreffen (Verwaltungsstrafe bei unerlaubtem Erbringen von
Wertpapierdienstleistungen): Dadurch wird Art 5 Abs 1 MiFID verwaltungsstrafrechtlich ab-
gesichert, der vorschreibt, dass die Mitgliedstaaten das Erbringen von Wertpapierdienstleis-
tungen an das Vorliegen einer entsprechenden Zulassung (Konzession) zu kniipfen haben.
Indessen beruhen aber weder § 94 Abs 2 noch Abs 3 auf Vorgaben der MiFID, da es sich
bei Abs 2 um eine von der MiFID nicht vorgeschriebene zivilrechtliche Folge des bewilli-
gungslosen Erbringens von Dienstleistungen handelt und zudem das Wertpapierdienstleis-
tergeheimnis des § 7, das § 94 Abs 3 unter Strafdrohung stellt, ein Osterreichisches Spezifi-
kum nach dem Muster des fiir Kreditinstitute geltenden Bankgeheimnisses (§ 38 BWG) ist,
das europarechtlich in der MiFID nicht vorgesehen ist (Art 54 MiFID enthélt zwar ein ,,Be-
rufsgeheimnis®, dieses richtet sich jedoch an die FMA und an die fiir die FMA tdtigen Per-
sonen). Dementsprechend irrt der Gesetzgeber, wenn er § 94 Abs 2 und 3 auf Art 51 Abs 1
MiFID stiitzt.

A. Allgemeine verwaltungsstrafrechtliche Vorschriften
in Bezug auf das WAG 2007

2 Zur Frage der personlichen (verwaltungsstrafrechtlichen) Verantwortlichkeit gem § 9 VStG
im Bereich des WAG s bei § 95 Rz 9f sowie zur Bestellung verantwortlicher Beauftragter s
bei § 95 Rz 111f.

Zu Fragen des Verschuldens (Fahrlissigkeit), einschlieSlich der fiir erforderlich erachteten
Einrichtung eines internen Regel- und Kontrollsystems, s bei § 95 Rz 16ff sowie zum ent-
schuldbaren Rechtsirrtum iZm den Verpflichtungen nach dem WAG s bei § 95 Rz 21f.

Zur Zustindigkeit der FMA ausschliefilich fiir die im Inland begangenen Ubertretungen so-
wie zu Fragen des Tatorts bei Verwaltungsiibertretungen nach WAG s bei § 95 Rz 23f.

1 ErlautRV 143 BlgNR 23. GP, 29.
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B. Behordliche Zustandigkeit der FMA und Verfahren in
Verwaltungsstrafsachen sowie Verjahrung

Zur behordlichen Zustindigkeit der FMA in Verwaltungsstrafsachen nach §§ 94 und 95s bei
§ 96 Rz 11f, zu deren Verwaltungsstrafverfahren s bei § 96 Rz 4 {f sowie zu Rechtsfragen iZm
Rechtsmitteln und Rechtsbehelfen in Verwaltungsstrafsachen der FMA s bei § 96 Rz 7 ff.

Zur Verjihrung (Verfolgungs-, Strafbarkeit- und Vollstreckungsverjihrung) von Ubertretun-
gen nach WAG s bei § 96 Rz 25ff.

ll. Erbringen von Wertpapierdienstleistungen ohne die erforderliche
Berechtigung (Abs 1)

A. Allgemeines

Gemaf} § 94 Abs 1 macht sich strafbar, wer im Inland? (s § 2 Abs 2 VStG) eine Wertpapier-
dienstleistung iSd § 3 Abs 2 erbringt, ohne tiber die erforderliche Berechtigung zu verfiigen.
Es handelt sich dabei um eine Verwaltungsiibertretung, die mit einer Geldstrafe von bis zu
€ 100.000,— geahndet wird.? Bereits § 26 Abs 1 WAG aF hatte einen solchen Verwaltungs-
straftatbestand enthalten, der bei dessen Schaffung dem § 98 Abs 1 BWG (Betrieb von Bank-
geschiften ohne erforderliche Berechtigung) nachgebildet worden war.* § 94 Abs 1 dhnelt in-
sofern auch den Strafbestimmungen nach § 66 Abs 1 ZaDiG, § 60 Abs 1 Z 1 AIFMG, § 110
Abs 1 VAG, § 47 PKG und § 48 Abs 1 Z 1 BorseG.

Ausdriicklich vorgesehen ist eine Subsidiaritit der gegenstindlichen Ubertretung gegeniiber
einer etwaigen gerichtlichen Zustindigkeit: Die FMA ist dementsprechend nur dann zustin-
dig, ein Verwaltungsstrafverfahren wegen Verletzung des § 94 Abs 1 zu fithren, wenn die Tat
nicht auf Grund einer anderen Rechtsvorschrift von einem Gericht zu ahnden ist. Siehe zu
den Rechtsfragen iZm der Subsidiaritit ausfiihrlich bei § 95 Rz 52.5

§ 94 Abs 1 ist als Ungehorsamsdelikt (schlichtes Tatigkeitsdelikt) zu qualifizieren, weil dessen
Tatbild lediglich ein bestimmtes Verhalten ohne Riicksicht auf seinen Erfolg umschreibt. Es
wird bei dieser Art von Delikten also weder der Eintritt eines Schadens noch der Eintritt einer
Gefahr vorausgesetzt, sondern lediglich auf ein Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder auf die
Nichtbefolgung eines Gebots abgestellt.® Es gentigt Fahrlassigkeit, da der gegenstandliche Tat-

2 Zu Fragen iZm grenziiberschreitenden Sachverhaltskonstellationen s ausfiihrlich N. Raschauer in Gru-
ber/Raschauer, WAG § 94 Rz 13f sowie Schobel, RAW 2008/6, 28, der sich aber in erster Linie auf den
zivilrechtlichen Ort der Leistungserbringung bezieht, der aber streng vom (verwaltungsstrafrechtlichen)
Tatort zu unterscheiden ist. Vgl allein UVS Karnten KUVS-K1 - 696/8/2002 ecolex 2002, 781, zum Ort
einer grenziiberschreitenden Beratung und Portfolioverwaltung. Vgl auch ausfithrlich UVS Wien 11. 1.
2012, 06/FMV/47/3362/2011, ZFR 2013/132, 234 (Bachl) zum grenziiberschreitenden Einlagengeschaft
nach § 1 Abs1 Z 1 BWG.

3 Die Strafdrohung wurde durch das 2. Stabilititsgesetz BGBI I 2012/35 beginnend mit 1. 5. 2012 (s
§ 108 Abs 13) von € 50.000.- auf € 100.000.- verdoppelt. Der Gesetzgeber verfolgte damit die Zielset-
zung, die Einhaltung der Aufsichtsvorschriften zu verbessern: s ErliutRV 1685 BIgNR 24. GP, 5.

4 Winternitz, WAG § 26 Rz 1.

5 Zur Subsidiaritit eines Verwaltungsstrafverfahrens gegeniiber einer gerichtlichen Verurteilung iZm
dem unerlaubten Giro- und Uberweisungsgeschift s jiingst BVwG 5. 11. 2014, W148 2008623-1 und
W148 2008624-1 (Amtswegige Wiederaufnahme eines Verwaltungsstrafverfahrens und Behebung eines
Straferk der FMA), ZFR 2015 (in Druck).

6 So der VWGH ausdriicklich zum Verstof$ gegen § 1 Abs 1 Z 1 BWG iVm § 98 Abs 1 BWG (unerlaubte
Bankgeschifte): VwGH 7. 10. 2010, 2006/17/0006 und 0007; 7. 10. 2013, 2013/17/0592; 27. 1. 2014,
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bestand nichts anderes bestimmt (§ 5 Abs 1 VStG). Es bedarf (im Gegensatz zum Delikt nach
§ 94 Abs 3) insbesondere keines erweiterten Vorsatzes, etwa einer Schadigungsabsicht des
Verantwortlichen. Es gilt hier in Bezug auf das Verschulden eine gemilderte Beweislastum-
kehr: Die Stratbarkeit wird angenommen, wenn der Téter nicht glaubhaft macht, dass ihn
kein Verschulden trifft. Damit wird das Verschulden widerleglich vermutet, sodass der Be-
schuldigte von sich eine Entlastung herbeizufiihren hat und konkrete Beweisantrige stellen
muss.”

Im Gegensatz zu den Tatbestinden nach § 95 richtet sich die Verwaltungsstrafdrohung des
§ 94 Abs 1 grundsitzlich an jeden, somit nicht nur an ,Rechtstriager iSd § 9 VStG (juristische
Personen und eingetragene Handelsgesellschaften),8 sondern auch an natiirliche Personen.
Erbringt ein Rechtstrager berechtigungslos Wertpapierdienstleistungen, sind die Vorschriften
iSd §9 VStG iiber die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit zu beachten.® Ob ein
konkretes Verhalten verwaltungsstrafrechtlich einem Rechtstriger (und nicht der jeweils agie-
renden natiirlichen Person) zurechenbar ist, hingt von den jeweiligen Umstidnden des Einzel-
falls ab.10 Letztlich wird die Zurechnung einer Tat gerade im Bereich des geschaftlichen Han-
delns und Erbringens von Dienstleistungen nicht losgelost von einer zivilrechtlichen Beurtei-
lung der Gehilfenzurechnung im Lichte des § 1313a ABGB erfolgen konnen.

B. Tatbestandsmerkmal ,Wertpapierdienstleistungen gemaf3 § 3 Abs 2"
1. Art der Dienstleistungen

Fir das Erbringen der Wertpapierdienstleistung stellt § 3 Abs 2 auf die Gewerbsmifligkeit
(»-gewerbliche Erbringung®) ab und nennt vier Dienstleistungen, deren Erbringen gegeniiber
Kunden (s die Definition eines ,,Kunden® in § 1 Z 12) einer Konzession der FMA bediirfen:

e Z 1: Anlageberatung in Bezug auf Finanzinstrumente; s hierzu die Definition der ,,Anlage-
beratung“ in § 1 Z 2 lit e) in Zusammenschau mit § 1 Z 27 (Abgabe personlicher Empfeh-
lungen);

e Z 2: Portfolioverwaltung durch Verwaltung von Portfolios auf Einzelkundenbasis, wobei ein
Ermessensspielraum im Rahmen einer Vollmacht des Kunden vorhanden sein muss, sofern
das Kundenportfolio ein oder mehrere Finanzinstrumente umfasst;

e Z 3: Annahme und Ubermittlung von Auftrigen, sofern diese Titigkeiten ein oder mehrere
Finanzinstrumente zum Gegenstand haben;

e Z 4: Betrieb eines multilateralen Handelssystems (,MTF“); s hierzu die Definition eines
MTFin§1Z9.

Das gewerbliche Erbringen anderer als dieser vier typisierten Titigkeiten steht daher nicht
unter Strafdrohung des § 94 Abs 1, sondern gegebenenfalls der § 1 Abs 1 iVm § 98 Abs 1
BWG oder vergleichbarer Tatbestinde. Nach WAG ist daher insbesondere das erlaubnislose
Erbringen von Nebendienstleistungen nach § 1 Z 3 nicht strafbar. Die von den Z 1 bis 3 di-

2011/17/0073 sowie 24. 4. 2014, 2014/02/0014. Ebenso ausdriicklich in Bezug auf § 98 Abs 1 BWG:
Oppitz in Chini/Oppitz, BWG § 98 Rz 2.
7 Siehe ndher zum Ungehorsamsdelikt, zur Fahrldssigkeit und zur ,gemilderten Beweislastumkehr® die
Ausfithrungen bei § 95 Rz 16f.
8 Zur diesbeziiglichen Beschrinkung auf ,Rechtstriger” s die Ausfithrungen in § 95 Rz 6 ff.
9 Hierzu s die Ausfithrungen in Rz 9f zu den Verantwortlichen nach § 9 Abs 1 VStG und Rz 11ff zu
den Verantwortlichen Beauftragten (§ 9 Abs 2 VStG) bei § 95.
10 Vgl allgemein zu einer solchen Zurechnung Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguny, VStG § 9 Rz 7.
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rekt bzw in Z 4 mittelbar iber die Definition nach § 1 Z 9 erfassten ,,Finanzinstrumente“!!
definiert § 1 Z 6. Die Stratbarkeit einer Handlung orientiert sich dabei in erster Linie an der
Beurteilung, ob ein bestimmtes Tatigkeitsbild eine der vier typisierten Dienstleistungen, die
allesamt auf dem europaweit harmonisierten Anhang I Abschnitt A der MiFID beruhen,!? er-
fullt. Die Beurteilung einer Konzessionspflicht ist daher stets europarechtskonform im Ein-
klang mit der MiFID vorzunehmen.

Aus dem Umstand, dass es sich insgesamt um ,,Dienstleistungen® handelt, folgt zwangsldufig
die Voraussetzung des selbstindigen Erbringens fiir einen bzw im Auftrag eines Dritten
und nicht fiir sich selbst (etwa Eigenhandel).’> Auch unselbstindig erbrachte Arbeitsleistun-
gen sind demgemaf} weder unter § 3 Abs 2 noch unter § 94 Abs 1 zu subsumieren. Der Ver-
such des Erbringens einer Wertpapierdienstleistung ist mangels ausdriicklicher Anordnung in
§ 9414 ebenso wenig strafbar wie blofSe Vorbereitungshandlungen, die das Tatbild noch nicht
erfiillen (also etwa die blofle Vereinbarung eines Beratungstermins oder das blofle Anbieten
von Dienstleistungen, ohne dass es zu deren tatsichlichem Erbringen kommt).

Im gegenstandlichen Zusammenhang sind jedoch die zahlreichen personlichen Ausnahme-
tatbestinde des § 2 Abs 1 zu beachten, denen zufolge die Bestimmungen des WAG 2007
fir bestimmte selbstindig agierende Personen bzw Unternehmen grundsitzlich nicht gelten
(etwa Versicherungsunternehmen,!> Wertpapiervermittler, das ,Konzernprivileg® etc). Glei-
ches gilt, auch wenn dies in § 2 nicht ausdriicklich vorgesehen ist, aus systematischen und
europarechtlichen!® Uberlegungen fiir vertraglich gebundene Vermittler (vgV) nach § 28
iVm der Legaldefinition nach § 1 Z 20, die Wertpapierdienstleistungen im Namen und fiir
Rechnung und ,,unter vollstindiger und unbedingter Haftung“ einer Wertpapierfirma oder ei-
nes Kreditinstituts erbringen, aber selbst keine Wertpapierfirma sind. Fiir alle diese Personen
gilt somit, sofern sie sich im gesetzlichen Rahmen dieser Ausnahmebestimmungen bewegen,
weder die Konzessionspflicht nach § 3 Abs 2 noch der Verwaltungsstraftatbestand nach § 94
Abs 1, obwohl die betreffenden Unternehmen - bei isolierter Betrachtung - selbstandig Wert-
papierdienstleistungen erbringen.

Hinsichtlich der Frage, ob eine konkrete Handlung einen der genannten Konzessionstatbe-
stinde erfillt, ist auch auf die strengen Anforderungen des VStG an einen ,entschuldbaren
Rechtsirrtum® hinzuweisen. Demnach entschuldigt (selbst bei komplexen Sachverhalts- und
Rechtsfragen) im Wesentlichen lediglich eine behordliche Auskunft der FMA!7 bzw das Ver-
trauen auf die héchstgerichtliche Rsp eine objektive Ubertretung des § 94. Siehe hierzu niher
bei § 95 Rz 21f. Im Fall von Zweifeln {iber die Konzessionspflicht geht der VWGH in seiner
stRsp davon aus, dass das Interesse der Rechtsunterworfenen, Klarheit iiber die Zuldssigkeit
bestimmter Titigkeiten oder Mafinahmen zu erhalten, zur Zuldssigkeit der Erlassung von

11 Siehe zur Frage, ob vinkulierte Namensaktien den Begriff der ,tibertragbaren Wertpapiere“ nach § 1
Z 6 lit a erfiillen: UVS Wien 12. 3. 2012, 06/FM/29/4254/2011, sowie 06/FM/29/4251/2011 ZFR 2012/
102, 188 (Bachl).

12 Zur niheren Beschreibung dieser Dienstleistungen s die entsprechenden Kommentierungen zu § 3
Abs 2. Siehe auch Zahradnik in Gruber/Raschauer, WAG § 3.

13 Vgl auch N. Raschauer in Gruber/ Raschauer, WAG § 94 Rz 3.

14 Dies wire gem § 8 Abs 1 VStG jedoch erforderlich, um die Strafbarkeit eines Versuchs zu begriinden.

15 Fir diese s jedoch die Gegenausnahme der dennoch anwendbaren Vorschriften des § 2 Abs 2.

16 Vgl Art 23 MiFID.

17 Einen entschuldbaren Rechtsirrtum in Bezug auf § 3 Abs 2 iVm § 94 Abs 1 bejahend: UVS Wien
12. 3. 2012, 06/FM/29/4254/2011, sowie 06/FM/29/4251/2011 ZFR 2012/102, 188 (Bachl).
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