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Vaduz, Juni 2025

Die vorliegende FMA-Praxis gibtinanonymisierter Form
Auskunft Uber Entscheidungen und Verfligungen der
FMA sowie Uber BeschlUsse, Entscheidungenund Gut-
achten der FMA-Beschwerdekommission (FMA-BK),
des Verwaltungsgerichtshofs (VGH) und des EF TA-
Gerichtshofs, welche die Aufsichtsperiode 2024
betreffen. Mit der Beschreibung ausgewahlter Verfah-
ren legt die FMA dar, wie sie Aufsichtsrecht anwendet
und auslegt. Sie schafft damit Transparenz und
Berechenbarkeit fur Finanzintermediére und legt ihre
Erwartungshaltung dar. In der Aufsichtsperiode 2024
sind fur die FMA mehrere Entscheide von besonderer

Relevanz fur die weitere Aufsichtspraxis geféllt worden.

Ineinem Fall hatte die FMA den beabsichtigten Erwerb
samtlicher Anteile an einem liechtensteinischen Ver-
sicherungsunternehmen durch eine interessierte
Erwerberin, vertretenundindirekt gehalten durcheine
naturliche Person, zu beurteilen. Die FMA erhob
Einspruch gegen den beabsichtigten Erwerb, da sie zu
dem Schluss gekommen war, dass die interessierte
Erwerberin die gesetzlichen Anforderungen nicht erfullt,

insbesondere weil inr die notwendige Eignung fehlte.

Gegendie Verfugung der FMA erhob dieinteressierte
Bewerberin Beschwerde an die FMA-BK. Die FMA-BK
sah sich veranlasst, den EFTA-Gerichtshof um
Gutachtenserstattung zu ersuchen. Die FMA-BK
erkundigte sich unter anderem nach der Auslegung
der Begriffe «Eignung» und «Zuverlassigkeit» sowie
nach der Bindungswirkung von Leitlinien der Europai-
schen Aufsichtsbehérden gegentber den Gerichten

der Mitgliedstaaten.

Auf Grundlage des Gutachtens bestatigte die FMA-BK
den Einspruch der FMA gegen den beabsichtigten
Erwerb und hielt fest, dass die liechtensteinischen

Gerichte gehalten sind, Begriffe und Bestimmungen,
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die aus dem EWR-Recht Ubernommen wurden, so
auszulegen, wie es dem EWR-Recht entspricht.
Entsprechendist unter anderem Art. 94 Abs. 1Bst. a
VersAG dahingehend auszulegen, dass unter dem
Begriff «personliche Integritat» sowohl die Integritat
als auch die fachliche Eignung des interessierten
Erwerbers zuverstehensind. Schliesslichwurde — eben-
falls auf Grundlage des genannten Gutachtens des
EFTA-Gerichtshofs — geklart, dass Leitlinien der
Europaischen Aufsichtsbehdrden auch von den
Gerichten der EWR-Staaten zu berlcksichtigen sind.

Dieser Entscheid ist fur die FMA unter anderem
deshalbvonbesonderer Relevanz, da —auf Grundlage
eines entsprechenden Gutachtens des EFTA-
Gerichtshofs und soweit ersichtlich erstmals im euro-
paischen Rechtsraum — gerichtlich klargestellt wurde,
dass ein interessierter Erwerber einer qualifizierten
Beteiligung an einem Finanzinstitut nicht nur Gber
persénliche Integritat, sondern auch Uber fachliche

Kompetenz verfigen muss.

In einem weiteren Fall hatte die FMA aufgrund einer
strafgerichtlichen Verurteilung Uber die Vertrauens-
wurdigkeit als Bewilligungsvoraussetzung fur die
Tatigkeit eines Finanzintermediarsim Sinne des WPG

zu entscheiden.

In einem diesem Fall vorgéangigen Verfahren wurde
bereits Uber die Vertrauenswurdigkeit des Interme-
diars entschieden. Die FMA stellte damals mit
Verfugung fest, dass der Intermediar aufgrund einer
landesgerichtlichen Verurteilung in Osterreich im
Jahr 2021 seit Rechtskraft dieses Urteils bis zumindest
zur Tilgung der Verurteilung im Strafregister nicht
mehrvertrauenswurdigist. Die FMA-BK gab der gegen
diese Verfugung der FMA erhobenen Beschwerde

Folge und hob diese ersatzlos auf. Dies mit der
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Begrindung, dass kein Zusammenhang zwischen der
erlittenen Verurteilung in Osterreich und der beruf-

lichen Tatigkeit des Beschwerdeflhrers vorliegt.

Im Nachgang zu dem vorerwahnten Verfahren kam
Ende 2023 auch ein Strafverfahren in Liechtenstein
gegen denselben Finanzintermediar zum Abschluss.
Die betroffene Person informierte die FMA Uber die
rechtskraftige Verurteilungwegen des Vergehens der
versuchten Untreue sowie des Verbrechens der Geld-
wascherei und machte geltend, der relevante Sach-
verhalt habe schon dem friheren Strafverfahren in
Osterreich und dem friheren Verwaltungsverfahren

der FMA zugrunde gelegen.

Demwidersprach die FMA und hielt fest, dass die Per-
son aufgrund der Schwere der Verurteilungim Inland
nicht mehr vertrauenswurdig ist. Vom Entzug der
Bewilligung nach dem WPG sah die FMA nach einer

Verhaltnismassigkeitsprufung ab.

Wil

Dr. Christian Batliner
Prasident des Aufsichtsrats

Der dagegen erhobenen Beschwerde wurde seitens
der FMA-BK keine Folge gegeben. Vielmehr wurde
ausgesprochen, dass nunmehr weitere Sachverhalte
vorliegen, die zur inlandischen Verurteilung fUhrten,
und dass diese strafbaren Handlungen der Annahme

der Vertrauenswurdigkeit entgegenstehen.

Per Ende 2024 fuhrte die FMA insgesamt 34 Verwal-
tungsverfahren oder Verwaltungsstrafverfahren. 84
Verfahren konnten abgeschlossen werden. Davon
endeten 15 mit einer Verfahrenseinstellung, 45 mit
Massnahmen mittels einfachem Schreiben, acht mit
einer Schlussverfugung, zwoIf mit Unterwerfungund
vier mit Verwaltungsbot bzw. Verwaltungsstrafbot.
Die FMA hat 2024 18 rechtskraftige Bussen in
der Hbhe von insgesamt CHF 971500 verhangt.
2024 wurden insgesamt 20 Verwarnungen aus-

gesprochen.

[ frovar

Mario Gassner

Vorsitzender der Geschéaftsleitung
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PFLICHTEN NACH DER MARKT-
MISSBRAUCHSVERORDNUNG (MAR)

! Mehrere Félle betreffen Mangel im Bereich der Vor-
beugungund Aufdeckungvon Marktmissbrauch nach
der Verordnung (EU) Nr. 596/2014 (Marktmissbrauchs-
verordnung; MAR).

2 In einem Fall hatte die FMA aufgrund eines
Amtshilfeersuchens Kenntnis Uber einen maéglichen
Insiderhandel betreffend die Y AG. Dieser war von der
X Bank AG in einem grésseren Zeitraum nicht
ordnungsgemass nach Art. 16 Abs. 2 MAR der FMA
gemeldet worden. Im Anschluss an die Information
durch die FMA rdumte die X Bank AG den Tatbestand
einund fUhrte ihn auf ein Versehenihrerseits zurtck.
Die Bank reichte die Meldung verdachtiger Transak-
tionen betreffend die Y AG nach. Uberdies teilte sie
mit, dass bankintern zuséatzliche Kontrollmassnahmen
implementiert worden seien, die in Zukunft bezugli-

ches Fehlverhalten ausschliessen sollten.

® Nach Art. 10 Abs. 1 Bst. b EWR-MDG wird von der
FMA, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Hand-
lung bildet, wegen Ubertretung mit Busse nach Abs.
3bestraft, wer,wenn auch nur grob fahrlassig, gewerbs-
massig Geschafte vermittelt oder ausfuhrt und dabei
gegen die Vorschriften zur Vorbeugung und Auf-
deckungvon Marktmissbrauchnach Art. 16 Abs. 2 MAR

verstosst.

4 Durch das Unterlassen einer unverzuglichen
Meldung hatte die X Bank AG den Tatbestand nach
Art. 10 Abs. 1 Bst. b EWR-MDG objektiv erfullt.
Entsprechend dem festgestellten Sachverhalt war die
X Bank AG vollumfanglich gestandig; der subjektive

Tatbestand war daher ebenfalls erfullt.
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5 In Abwagung samtlicher Strafzumessungsgrunde
und unter Bertcksichtigung des Schuld-und Unrechts-
gehalts der begangenen Ubertretung verhangte die
FMA eine Busse in Héhe von CHF 50 000. Die FMA
verdffentlichte die verhdngte Busse in anonymisierter
Form auf ihrer Homepage nach Art. 14 Abs. 1 EWR-
MDG.

¢ Ineinemweiteren Fall hatte sich gestutzt aufeinen
Bericht Uber die Vor-Ort-Kontrolle betreffend die
Einhaltung der Vorschriften nach Art. 16 Abs. 2 MAR
ergeben, dass die X Bank AG bei einem sogenannten
Treffer zu einem Titel die Trefferbearbeitung nicht
sorgfaltig durchgefihrt und nicht umgehend, sondern
erst aus Anlass der gegenstandlichen Vor-Ort-
Kontrolle, Verdachtsmeldungen an die SFIU und die
FMA getatigt hatte. Zu einer sorgfaltigen Trefferbe-
arbeitung fuhrte die FMA aus:

7 «Die Gruinde fur die (finale) Entscheidung in Bezug
auf Treffer sind nicht zuletzt im Sinne einer effektiven
Fuhrungskontrolle sowie eines wirksamen Risiko-
managements nachvollziehbar zu dokumentieren. Sind
Erhebungen bzw. weitere Prifschritte erforderlich,
um abschliessend beurteilen zu kénnen, ob eine
Verdachtsmeldung zur erstatten ist, sind diese, in
Ubereinstimmung mit den Ausfihrungen im ESMA Final
Report Draft technical standards on Market Abuse
Regulation, Rz 155, ebenfalls nachvollziehbar zu

dokumentieren.»

& Dadie XBank AG die Meldung betreffend einen Titel
erst mehr als ein halbes Jahr nach der Generierung
des Treffers und damit nicht unverztglich vorgenom-
men hatte, hat sie die Ubertretung nach Art. 10 Abs.
1Bst.bEWR-MDG begangen. Die FMA verzichtete auf
die Verhéngung einer Busse und sprach stattdessen

eine Verwarnung aus. Dazu die FMA:
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9 «Nach Art. 36 Finanzmarktaufsichtsgesetz (FMAG)
i.V.m.Art. 146 Abs. 1des Gesetzes Uber die allgemeine
Landesverwaltungspflege (LVG) kann die FMA in gerin-
geren Verwaltungsstrafsachen, statt gegen den
Beschuldigten eine Strafe zu verhdngen, ihn in dem
Sinne verwarnen, dass flr diesmal von der Verhdngung
einer Strafe abgesehen wird. Aufgrund des Umstandes,
dass der Vorfall ein Einzelfall war und sich infolge der
mittlerweile gednderten Zusténdigkeiten so nicht wie-
derholen kann, sieht die FMA diesmal von der Verhéan-
gung einer Busse nach Art. 10 Abs. 1 Bst b und Abs. 5
EWR-MDG ab und spricht stattdessen gegen die
[X Bank AG] im Zusammenhang mit der Ubertretung
nach Art. 10 Abs. 1 Bst. b und Abs. 5 EWR-MDG eine
Verwarnung nach Art. 146 LVG aus.»

% |n einem nachsten Fall wurde aufgrund einer Vor-
Ort-Kontrolle festgestellt, dass wahrend langerer Zeit
in Bezug aufein bestimmtes MAR-Tool keine laufende,
vollstandige und wirksame Uberwachung der Kunden-
transaktionen stattgefunden hatte. Da die XBank AG

es unterlassen hatte, eine Trefferanalyse hinsichtlich

der verdéachtigen Auftrage und Geschéfte vorzuneh-
men, erflllte sie den Tatbestand nach Art. 10 Abs. 1
Bst. bund Abs. 5 EWR-MDG. In allgemeiner Hinsicht
fUhrte die FMA aus:

1 «Geméss Art. 16 Abs. 2 MAR muss, wer gewerbsmés-
sig Geschéfte vermittelt oder ausfuhrt, wirksame Rege-
lungen, Systeme und Verfahren zur Aufdeckung und
Meldung von verdachtigen Auftrégen und Geschéaften
schaffen und aufrechterhalten. Wannimmer die betref-
fende Person den begriindeten Verdacht hat, dass ein
Auftrag oder ein Geschéft in Bezug auf ein Finanzins-
trument —wobeies unerheblich ist, ob dieser bzw. die-
ses auf einem Handelsplatz oder anderweitig erteilt
oder ausgefuhrt wurde —Insiderhandel oder Marktma-
nipulation oder den Versuch hierzu darstellt, so unter-
richtet sie unverziglich die zustdndige Behdrde nach
Absatz 3.»

2 Die X Bank AG erklarte sich vollumfanglich gestan-
dig. Sie wurde mit einer Busse in Hohe von CHF 20 000
bestraft.

¥ |n einem weiteren Fall stellte die FMA nach durch-
gefuhrter Vor-Ort-Kontrolle fest, dass beider X Bank
AGimrelevanten Zeitraum beider gewerbsmassigen
Vermittlung und Ausfihrung von Geschéften Mangel
bei der Schaffung und Aufrechterhaltung wirksamer
Regelungen, Systeme und Verfahren zur Aufdeckung
und Meldung von verdachtigen Auftrégen und
Geschaften bestanden hatten. Die Mangel betrafen
in erster Linie die nicht adéaquaten Prufprozesse,
die fehlende Prufung durch die interne Revision
sowie die mangelnde Qualitatssicherung. Dadurch
erfullte die X Bank AG den objektiven Tatbestand
nach Art. 10 Abs. 1 Bst. b und Abs. 5 EWR-MDG. Im
Einzelnen listete die FMA die Versaumnisse unter
Bezugnahme auf den Bericht der Vor-Ort-Kontrolle

wie folgt auf:

1 _keine nachtragliche Uberprifung der Transaktio-
nenim Zeitraum vom In-Kraft-Treten der gesetz-
lichen Verpflichtungen am 1. Januar 2021 bis zur
EinfUhrung des Systems;

—Bearbeitungder Treffer erfolgte nicht nach einem
4-Augen-Prinzip;

—keine dokumentierte, zumindest stichprobenartige
Fuhrungskontrolle der False Positive Treffer;

—die vorgenommenen Prufschritte wurden nicht
inhaltlich nachvollziehbar dokumentiert;

—die Interne Revision hat seit Implementierung des
Systems keine Prufung der Einhaltung der Bestim-
mungen der MAR durchgefuhrt;

—fur die Kundenberaterist keine Schulungin Bezug
auf die Transaktionstberwachung und Bekamp-
fung von Marktmissbrauch durchgeftuhrt worden
und sind auch die Mitarbeiter der Compliance nur
bei Einfuhrung des Systems einmalig diesbezlg-

lich geschult worden.



5 Die X Bank AG erklarte sich vollumfanglich gestan-
dig. Sie wurde von der FMA mit einer Busse in Héhe
von CHF 75 000 bestraft.

Anmerkung der FMA

¥ Diese Entscheide sind fur die FMA von besonderer
Relevanz, dadie FMA mehrere verwaltungsstrafrecht-
liche Sanktionen wegen Mangeln im Bereich der Vor-
beugungund Aufdeckung von Marktmissbrauch nach
Art. 16 MAR hinsichtlich der von der FMA festgestell-
ten Ubertretungen nach Art. 10 Abs. 1Bst. b und Abs.
5 EWR-MDG erlassen hat.

In drei Fallen haben sich die betroffenen Banken voll-
umfanglich gestandig erklart und die Unterwerfung
nach Art. 150 f. LVG beantragt. Da die Voraussetzun-
gen fur eine Unterwerfung gegeben waren, konnten
die Verfahren mit Unterzeichnung der Unterwerfungs-
erklarung abgeschlossenwerden. In einem Fall hat die
betroffene Bank die von der FMA schriftlich mittels
einfachem Schreiben ausgesprochene Verwarnung
nach Art. 146 LVG akzeptiert.

RISIKOMANAGEMENT IM BEREICH
DES ZAHLUNGSVERKEHRS

7 Beider Bank X AG war im Bereich Zahlungsverkehr
ein Betrugsfall festgestellt worden. Die Prifung des
Falles offenbarte, dass im Zusammenhang mit
Geschéaftstransaktionen die Identitat hinter der ver-
wendeten E-Mail-Adresse nicht untersucht worden
war, obwohl vorgangig keine Kommunikation Uber
diese Adresse stattgefundenhatte. Es erfolgten Zah-
lungstbertrage aufgrund von Auftragen der betref-
fenden E-Mail-Adresse, ohne dass diese jeweils Uber-

pruft worden ware.

8 Die FMA sah darin einen Verstoss gegen die Vor-
schriften Uber das Risikomanagementim Bereich des

Zahlungsverkehrs und fuhrte aus:
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19 «Es wird festgestellt, dass die [Bank] im Zeitraum
vom 23. November 2021 (Inkrafttreten der Weisungl...])
bis zum [...] (Information der Kundenfront anldsslich
eines Meetings vom [...]) Uber keine spezifische Rege-
lung verfugte, wonach beiper E-Mailerteilten Zahlungs-
auftrdgen von einer (oder mehreren) mit dem Kunden
vereinbarten E-Mail-Adresse(n) zumindest bei einem
von der Bank zu bestimmenden Transaktionsmuster
(Limit, Anzahl, etc.) eine weitere Uberpriifung, beispiels-
weise durch einen von der Bank veranlassten zwingen-
den Ruckruf (Callback) auf eine (oder mehrere) mit dem
Kunden vereinbarte(n) Telefonnummer(n), erfolgen

muss.»

20 Die FMA stellte fest, dass die Bank X AG die Vor-
schriften Uber das Risikomanagement (Art. 7a BankG)
bzw. ihre Pflichten zur Implementierung von
Risikominderungsmassnahmen oder Kontrollmecha-
nismen (Art. 101 Abs. 1 ZDG) nicht eingehalten und
daher Bst. 63a Abs. 2 Ziff. 10 BankG bzw. Art. 110 Abs.
2Bst.a Ziff. 1ZDG verletzt hatte. Uberdies erfullte die
Bank den Tatbestand nach Art. 31 Art. 1 Bst. e SPG,
weil sie es in einer friheren Beziehung unterlassen
hatte, ein Geschéaftsprofil gesetzeskonform zu
erstellen. Die X Bank AG erklarte sich vollumfanglich
gestandig. In Abwagungder Strafzumessungsgrinde
und unter Bertcksichtigung des Schuld- und Unrechts-
gehalts der begangenen Ubertretung erschien der
FMA bei einem Strafrahmen von bis zu CHF 200 000
eine Bestrafungin Form einer Busse von CHF 20 000
schuld- und tatangemessen sowie in general- und

spezialpraventiver Hinsicht auch als ausreichend.

2 |n einem weiteren Betrugsfall hatte es die X Bank
AG unterlassen, mit E-Mail erteilte Zahlungsauftrage
sorgfaltig sowie in Beachtung der friheren Kontroll-
praxis bei der in Frage stehenden Kundenbeziehung
zu prufen. Die zu Schaden fuhrenden Zahlungen
wurden jeweils ohne DurchfUhrung eines Ruckrufs
aufeine mitdem Kunden vereinbarte Telefonnummer

abgewickelt.
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22 Die FMA folgerte:

«Entsprechend dem festgestellten Sachverhalt hat es

die [Bank] zumindest im Zeitraum vom [...] bis zum [...]

unterlassen, im Rahmen der Abwicklung des Zahlungs-
verkehrs bei per E-Mail erteilten Zahlungsauftrdgen

ihre Risiken zu erfassen, zu begrenzen und zu Gberwa-
chen und in einem Reglement oder in internen Richt-
linien zuregeln (Art. 7a Abs. 1BankG) bzw. angemessene

Risikominderungsmassnahmen und Kontrollmechanis-
men zu schaffen, um operationelle und sicherheits-
relevante Risiken, die mit den von ihr erbrachten Zah-
lungsdiensten in einem Zusammenhang stehen, zu

beherrschen und wirksame Verfahren zur Aufdeckung,
Klassifizierung und Handhabung von Vorféllen ein-
schliesslich schwerer Betriebs- und Sicherheitsvorfélle

festzulegen und anzuwenden (Art. 101 Abs. 1 ZDG).
Daher hat die [Bank] die Vorschriften (ber das Risiko-
management (Art. 7a BankG) nicht eingehalten (Art.
63a Abs. 2 Ziff. 10 BankG) bzw. ihre Pflichten zur Imple-
mentierung von Risikominderungsmassnahmen oder
Kontrollmechanismennach Art. 101 Abs. 1ZDG verletzt
(Art. 110 Abs. 2 Bst. a Ziff. 1 ZDG).»

2 Der Tatbestand nach Art. 63a Abs. 2 Ziff. 10 und Abs.
4 BankG sowie Art. 110 Abs. 2 Bst. a Ziff. 1und Abs. 5
ZDG war folglich sowohl objektiv als auch subjektiv
erfullt. Die FMA verhangte eine Busse in der Hohe von
CHF 10 000.

Anmerkung der FMA

24 Diese Entscheide sind fur die FMA von besonderer
Bedeutung, da die FMA mehrere verwaltungsstraf-
rechtliche Sanktionen wegen Mangeln im Risikoma-
nagementim Bereich des Zahlungsverkehrs nach Art.
7a Abs. 1 BankG und Art. 110 Abs. 2 Bst. a Ziff. 1 ZDG
hinsichtlich der von der FMA festgestellten Ubertre-
tungen nach Art. 63a Abs. 2 Ziff. 10 und Abs. 4 BankG
und Art. 110 Abs. 2 Bst. a Ziff. 1und Abs. 5 ZDG erlas-

sen hat.

In den zwei Fallen haben sich die betroffenen Banken
vollumfanglich gestandig erklart und die Unterwerfung
nach Art. 150 f. LVG beantragt. Da die Voraussetzun-
gen fur eine Unterwerfung gegeben waren, konnten
die Verfahren mit Unterzeichnung der Unterwerfungs-

erklarung abgeschlossen werden.
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STELLEN VON BEWEISANTRAGEN

% |m Rahmen eines ordentlichen Verwaltungsstraf-
verfahrens gegen einen AIFM hatte dieser erganzende
Beweisantrage gestellt. Diese betrafen entweder
Unterlagen, die bereits Eingang in den Akt gefunden
hatten,

Drittpersonen, die nicht Parteides Verfahrens waren.

oder irrelevante Sachverhalte oder
Die FMA wies die Antrage mittels einfachem Schrei-
ben als unzuldssig zurlck und verlangte Uberdies
erganzende AusfUhrungen zu einzelnen Sachverhalts-
elementen. Allgemein fihrte die FMA zu den Beweis-

antragen aus:

% «Ineinem Beweisantrag sind Beweisthema, Beweis-
mittelundjene Informationen, die fur die Durchfihrung
der Beweisaufnahme erforderlich sind, zu bezeichnen.
Soweit dies nicht offensichtlich ist, ist zu begrinden,
weswegen das Beweismittel geeignet sein kdnnte, das
Beweisthema zu klaren. Die pauschale Bezeichnung
eines ganzen Aktes erfullt diese Voraussetzungen nicht.
Vielmehr sind die einzelnen Bestandteile des Akts, wel-
che als Beweismittel dienen sollen, konkret zu bezeich-
nen. Auch ohne Vorliegen formeller Beweisantrage ist
seitens FMA auf Parteivorbringen, soweit es fur die
Feststellung des Sachverhalts von Bedeutung sein kann,

einzugehen.»

27 Gegen das Schreiben der FMA erhob der AIFM
Beschwerde bei der FMA-BK. Die Beschwerdefthre-
rin stellte den Antrag, samtliche Korrespondenzen
und Aktenstucke betreffend eine andere Gesellschaft
formell beizuziehen. Die FMA-BK wies die Beschwerde

zuruck.

2 ZuEntscheiden Uber Beweisantrage und das Recht
auf Akteneinsicht hielt die FMA-BK fest:

«Formelle (wie hier) oder auch informelle Entscheidun-
gen Uber Beweisantrage sind im Verwaltungsstrafver-

fahren einer gesonderten Anfechtung entzogen, son-
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dernkdnnen nur—im Falle einer schuldig erkennenden
Endentscheidung (Verwaltungsstrafentscheid) —zum
Gegenstand einer Beschwerde (Méngelriige) gemacht

werden.»

[.]

«Das hilfsweise gestellte Einsichtsgesuch stellt der
Sache nach nichts Anderes als einen ebenfalls im Ver-
waltungsstrafverfahren gestellten Beweisantrag dar.
Denn vor Gewdhrung von Einsicht missten die Akten-
bestandteile aus anderen Verfahren zum Verwaltungs-
strafakt beigezogen werden (-= Akt der Beweisbeschaf-
fung), erst dann kénnte Einsicht gewédhrt werden. Damit
gilt hier dasselbe: Die Beschwerde gegen die Verwei-

gerung ist unzuldssig.»

Anmerkung der FMA

2 |m Rahmen des ordentlichen Verwaltungsstrafver-
fahrens wurdenvon der Beschwerdefihrerin mehrere
Beweisantrage gestellt, welche von der FMA als unzu-
l&ssig mittels einfachem Schreiben zurtckgewiesen

wurden.

Die BeschwerdefUhrerin beantragte hinsichtlich
ZurUckweisung der Beweisantrage den Erlass einer
anfechtbaren Verfugung. Nachdem die FMA keine
unverzugliche Information darlber, ob eine anfecht-
bare Verflgung erstellt wird, gegeben hat, wurde
seitens Beschwerdeflhrerin Beschwerde beider FMA-
BKerhoben.

Die FMA-BK folgte der bisherigen Rechtsprechung
und wies die Beschwerde zurlck, da prozessleitende
Verfligungen nicht separat, sondern im Rahmen der

Endverfugung anzufechten sind.
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EINSETZUNG EINES BEOBACHTERS
NACH UCITSG UND AIFMG

30 Mit vorlaufigem Verwaltungsbot (einstweilige Ver-
fugung) setzte die FMA mit sofortiger Wirkung geméss
Art. 129 Abs.2Bst.bi.V.m.Art.129a Abs. 1Bst. b UCITSG
und gemass Art. 157 Abs. 2 Bst. bi.V.m. Art. 158 Abs.
1Bst. b AIFMG sowie Art. 48 Abs. 3und Art. 116 Abs. 3
Bst.alLVGdie Y AG als Beobachterinbeider XAG, einer
Verwaltungsgesellschaft nach UCITSG und eines AIFM
nach AIFMG, ein. Der Beobachterin wurden in
der Verfligung insbesondere folgende Aufgaben

auferlegt:

31¢2.1. Teilnahme an Sitzungen der Geschéftsleitung,
des Verwaltungsrats (inkl. Austauschsitzungen, wie
etwa die wochentliche Besprechung zwischen der
[X und der Z], den Besprechungen zwischen dem
Verwaltungsrat, dem Beirat, der Geschéftsleitung
(bzw. einzelner Mitglieder dieser Organe) sowie Teil-
nahme beiden Besprechungen des Anlagekomitees,
der Besprechungen mit der Internen und externen
Revision und an ordentlichen und ausserordentlichen

Generalversammlungen:

a) DieBeobachterin hat physisch an den Sitzungen
teilzunehmen (eine virtuelle Teilnahme ist nur

in Ausnahmeféllen méglich).

b) Die Beobachterin hat die Sitzungsunterlagen

fur die Sitzungen zu sichten.

c) Die Beobachterin hat die internen Protokolle

der Sitzungen auf Vollsténdigkeit zu sichten.

d) DieBeobachterin hatinsbesondere die internen
Besprechungen innerhalb von Geschéftslei-
tungs- und Verwaltungsratssitzungen zu Anla-
geentscheiden ab Einsetzung der Beobachte-

rin zu beobachten.

e) Die Beobachterin hat sémtliche Geschéftskor-
respondenz (inkl. E-Mails) zweimal wéchentlich

zu sichten.

2.2. Berichterstattung der relevanten Informationen
an die FMA:

a) Periodische (wéchentliche) und anlassbezogene
Berichterstattung der Feststellungen durch die
oben genannten Tétigkeiten (insbesondere auch
in Bezug auf die personelle Ausstattung wesent-

licher Funktionen).

b)  Mitschrift der Beobachterin zu den Sitzungen
(Ziff. 2.1).

c) Allfallige Entwicklungen, die nach dem Ermes-
sender Beobachterin von hoher Signifikanz zur
Beurteilung der Stabilitat der [X] sind oder
erhohte Risiken fur die [X]und/oder deren Anle-
gerbergenkoénnten, sindder FMA unverztglich

anzuzeigen.

d) Anordnung, dass die Beobachterinder FMA zum
Endeihrer Abordnung aktuelle Entwicklungen/
Beobachtungen in der [X] aufzeigt.»

32 Der X AG wurde aufgetragen, der Beobachterin
Einsicht in samtliche Unterlagen (einschliesslich
E-Mail-Verkehr) sowie Zugang zu allen Sitzungen mit
Besprechungen zu gewahren und alle Auskunfte und
Informationen zu erteilen, welche die Beobachterin
furihre Tatigkeit benétigt. Die Verfligungsadressatin
wurde zur Tragung der Kosten der Beobachterin ver-
pflichtet. Die Anordnungen der FMA sollten zunachst
bis zur Feststellung der Einhaltung der gesetzlichen
Zulassungsvoraussetzungen gelten, langstens aber
dreiMonate, wobeisich die FMA vorbehielt, diese Frist
gegebenenfalls zu verlangern und weitere Massnah-

men zu treffen.



* |m Berichtsjahr gingenvor der Einsetzung der Beob-
achterin Erhebungender FMA in Bezug aufeine Uber-
prufung des Vorliegens der Bewilligungsvorausset-
zungen voraus. Hingewiesen wurde von der FMA vor
allem auf eine mangelhafte Organisation (Verwal-
tungsrat, Geschéftsleitung) und das Fehlen einer
gesetzeskonformen Compliance. Mit Schreiben ver-
pflichtete die FMA die X zur Aufstockung der
Geschéaftsfuhrung sowie zur Einstellung einer weite-
ren, persénlich und fachlich geeigneten Person, die
dieim AIFMG undim UCITSG normierten Bedingungen
erfullt. Gleichfalls wurde aufgetragen sicherzustellen,
dass eine von der operativen Tatigkeit unabhangige
und permanent arbeitende Compliance-Funktion
eigerichtet und der FMA unverziglich nachgewiesen
werde (Art. 53 UCITSV). Da die von der X AG getrof-
fenen Massnahmen nicht zielfUhrend waren, eréffnete
die FMA gestutzt auf das FMAG und Art. 157 Abs. 1
und Abs. 2 Bst. a und b AIFMG sowie Art. 129 Abs. 1
und Abs. 2 Bst. a und b UCITSG ein ordentliches Ver-
waltungsverfahren gegen die X AG zur Feststellung,
ob die Gesellschaft noch die gesetzlichen Zulassungs-
voraussetzungen einhalt. Gleichzeitig wurde Uber
die beabsichtigte Einsetzung eines Beobachters

informiert.

34 Inder Folge fuhrte die FMA beider X AG eine unan-
gekiindigte Uberpriifung vor Ort durch. Dabei musste
sie aufgrund nicht schlissiger Befragungen und der
Sichtung von Dokumenten (Arbeitsvertrage, Lohn-
ausweise u.a.) feststellen, dass die Personalsituation
ungenugend war und daher Umstande vorlagen, die
eine Gefdhrdung der in die Fonds investierenden

Anleger erscheinen liessen.

35 Nach eingehender BeweiswUrdigung verflugte die
FMA die Einsetzung der Y AG als Beobachterin.
Formell zustandig zum Erlass des vorlaufigen Verwal-
tungsbotsistdie FMA gestutzt auf Art. 48 Abs. 3 LVG.

Inmaterieller Hinsicht gelangte die FMA zum Ergebnis,
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dass die gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen
nicht eingehalten waren. Es war daher ein Beobachter

einzusetzen:

% «Liegen Umstande vor, die den Schutz der Anleger,
den Ruf des Finanzplatzes Liechtenstein oder die
Stabilitat des Finanzsystems als gefédhrdet erscheinen
lassen, kann die FMA insbesondere ohne Mahnung und
Fristsetzung gemdass Art. 129a Abs. 1Bst. b UCITSG und
Art. 158 Abs. 1 Bst. b AIFMG einen Beobachter einset-
zen, der Informationen fur die FMA erhebt und dem alle
Geschéftsvorfélle zu berichten sind. Der Beobachter
Uberwacht die Tatigkeit der leitenden Organe, insbe-
sondere die Durchflihrung der angeordneten Mass-
nahmen, und erstattet der FMA laufend Bericht. Der
Beobachter geniesst ein uneingeschrénktes Recht zur
Einsicht in die Geschéftstatigkeit und die Bldcher und
Akten der [X].»

37 Zur Verhaltnismassigkeit der Verflgung fuhrte die
FMA aus:

«Die angeordneten Massnahmen nach den Spruch-
punkten 1. und 2. sind geeignet, um die Anleger zu
schutzen. Durch die Einsetzung der Beobachterin wird
der FMA auf Basis der Berichte der Beobachterin eine
engere Aufsicht ermdglicht. Die Beobachterin wird
unmittelbare Wahrnehmungen der Sachlage erhalten
und der FMA Bericht erstatten. Dies umfasst eine ad-
hoc Berichterstattung bei allfélligen Entwicklungen, die
erhéhte Risiken fur die [X] und die Anleger, die in der
von der [X] verwalteten Fonds investiert sind, bergen
kénnen. Durch die Beobachterin erhélt die FMA Kennt-
nis von derartigen Entwicklungen undkann rasch durch

Erlass von Massnahmen reagieren.

Die angeordneten Massnahmen nach den Spruchpunk-
ten1.und?2. sind auf Grund der Umstédnde, konkret die
personellen Anderungen und die Gesetzesverletzun-

gen bei der [X] auch erforderlich. Bei gegenwértiger
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Sachlage ist nicht sichergestellt, dass die FMA Kenntnis
von Missstanden bei der [X] erlangt. Der Erlass von
Massnahmen durch die FMA, welche im Interesse der
Anleger liegen, erfordert die (zeitgerechte) Kenntnis-

erlangung durch die FMA.

Im vorliegenden Fall gibt es kein gelinderes Mittel, da
nurdurch Einsetzung einer Beobachterin sichergestellt
ist, dass die FMA Uber den wahren Sachverhalt und
Veerdnderungen informiert bleibt. Es liegt in der Natur
der Sache, dass die FMA ihrer Aufsichtstétigkeit nicht
ordnungsgemadass nachkommen kann, wenn sie in der
aktuellen Situation der [X] auf die Informationen, wel-
che diese von den handelnden Personen der [X] erhélt,

angewiesen wdre.

Die angeordnete Massnahme ist daher zur Vorbeugung
einer Anlegergeféhrdung geeignet und mangels gelin-

derer Mittel erforderlich.»

38 Alsdannentzieht die FMA zur Wahrung der auf dem
Spiel stehenden 6ffentlichen Interessen einem etwa-
igen Rechtsmittel die aufschiebende Wirkung. Dazu
halt die FMAin grundsatzlicher Hinsicht fest:

«Nach der Rechtsprechung der FMA-BK sind Entschei-
dungen, welche Eil- und Notmassnamen darstellen, die
regelmadssig keinen Aufschub dulden, die sofortige
Wirksamkeit ohnedies immanent (FMA-BK vom 3. Okto-
ber 2019 zu FMA-BK 2019/21, Punkt 6.9, S. 82). Es ist
vorldufigen Verwaltungsboten (einstweiligen Verfu-
gungen) immanent, dass sie sofort wirksam zu sein
haben. Sie werden ndmlich, wie sich Art. 48 Abs. 3LVG
entnehmen lasst, zur vorldufigen Aufrechterhaltung
eines tatsachlichen Zustandes oder zur Abwendung
eines drohenden erheblichen Nachteils erlassen (vgl.
Art. 115 Abs. 3, 116 Abs. 3 Bst. a LVG) (FMA-BK vom 18.

Mérz 2021 zu FMA-BK 2021/3, S. 46 und S. 47). Sohin
muss die vorsorgliche Massnahme zum Zwecke des
Anlegerschutzes unabhdngig von der Ergreifung eines
Rechtsmittels durch die [X] sofort wirksam sein. Einem
Rechtsmittel gegen das vorldufige Verwaltungsbot ist
daher die aufschiebende Wirkung zu entziehen. Auch
der unionsrechtliche Regelungszusammenhang ist
dabei zu beachten, welcher unter Umstanden ein
rasches Tatigwerden der nationalen Finanzmarktauf-
sichtsbehdrde —im Rahmen des sowohl Unionsorgane
als auch nationale Organe umfassenden Aufsichtsme-
chanismus — gebieten kann (vgl. VfGH 02.03.2018, G
257/2017, Nr. 2.3.1.). Die Tatsache, dass eine Anleger-
gefdhrdung droht, rechtfertigt jedenfalls den Entzug
der aufschiebenden Wirkung. Ohne den Entzug der
aufschiebenden Wirkung wére die Massnahme beij all-

félliger Rechtsmittelerhebung unwirksam und sinnlos.»

Anmerkung der FMA

3 In diesem Fall setzte die FMA mittels einstweiliger
Verfligung eine Beobachterin gemass Art. 129a Abs.
1Bst. b UCITSG und Art. 158 Abs. 1 Bst. b AIFMG ein.
Diese Verfugungist unbekdmpft geblieben.

Die FMA stellte aufgrund diverser personeller Ande-
rungender Verwaltungsgesellschaft / des AIFM Man-
gel sowie Gesetzesverletzungen in der Organisation
fest, aufgrund derer die Einsetzung einer Beobach-
terin erforderlich und geeignet war, um eine engere
Aufsicht der FMA zum Schutz der Anleger zu ermdég-
lichen. Es gabim gegenstandlichen Fall kein gelinderes
Mittel, danur durch die Einsetzung eines Beobachters
sichergestellt wurde, dass die FMA Uber den wahren
Sachverhalt und Verédnderungen informiert bleibt.
Aufgrund der festgestellten Gesetzesverletzungen

waren die Kosten von der X AG zu tragen.
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ERWERB EINER QUALIFIZIERTEN
BETEILIGUNG AN EINEM VER-
SICHERUNGSUNTERNEHMEN

bers auf das Versicherungsunternehmen die Eignung
des interessierten Erwerbers und die finanzielle Solidi-

tat des beabsichtigten Erwerbs auf folgende Kriterien

zu prifen:

4% Die FMA hatte den beabsichtigten Erwerb samtli-

cher Anteile an der Z AG, einem liechtensteinischen a)
Versicherungsunternehmen, durch die interessierte
Erwerberin A Ltd. mit Sitz in einem Drittstaat, vertre-
tenundindirekt gehalten durch die natUrliche Person b)
C, zubeurteilen. Die FMA erhobinnerhalb des gesetz-

lichen Beurteilungszeitraums Einspruch gemass Art.

93 Abs. 5und Art. 94 Abs. 2 VersAG gegen den beab-
sichtigten Erwerb. Fur die Beurteilung des beabsich-

tigten Erwerbs wurde gestutzt auf das FMAG eine c)
Gebuhr in Hohe von CHF 30 000 zu Lasten der inter-
essieren Erwerberin fallig. Dem Entscheid der FMA

war ein umfangreiches Verfahren vorausgegangen,

in welchem die FMA mehrfach ergdnzende Informa-

tionen und Unterlagen anforderte und ein ausfuhrli-

ches persénliches Gesprach mit C zu den Grinden d)
fur den beabsichtigten Erwerb sowie zu grundlegen-

den strategischen Aspekten der Geschaftstatigkeit

der Z AG, insbesondere zu den Themen Geschafts-

plan, Produkte, Zielmarkte und Vertriebsstrukturen,
kunftige Positionierung des Versicherungsunterneh-

mens, Nachhaltigkeit, geplante Dividendenpolitik und
Erwartungen zum kunftigen Ertrag sowie kunftige
VergUtungs- und Ausgliederungspolitik, fihrte.

4 Zudenrechtlichen Rahmenbedingungenfuhrte die
FMA aus, dass das VersAG hohe Anforderungen an
interessierte Erwerber einer qualifizierten Beteiligung
an einem liechtensteinischen Versicherungsunter-

nehmen stellt: e)

42 «Gemaéss Art. 94 Abs. 1 VersAG hat die FMA im Inte-
resse einer soliden und umsichtigen Fihrung des Ver-
sicherungsunternehmens, an dem ein Erwerb beab-
sichtigt wird, und unter Berticksichtigung des

voraussichtlichen Einflusses des interessierten Erwer-

die persdnliche Integritdt des interessierten

Erwerbers;

die persénliche Integritat und die Erfahrung
einer jeden Person, die infolge des beabsich-
tigten Erwerbs das Versicherungsunternehmen

leiten wird;

die finanzielle Soliditat des interessierten Erwer-
bers, insbesondere hinsichtlich der Art der tat-
sdchlichen und geplanten Geschéfte des Ver-
sicherungsunternehmens, an dem der Erwerb

beabsichtigt wird;

die Tatsache, ob:
1. das Versicherungsunternehmenin der Lage
sein und bleiben wird, den relevanten Auf-

sichtsanforderungen zu gentgen; und

2. die Gruppe, zu der das Versicherungsunter-
nehmen aufgrund des Erwerbs gehdren
wird, derart strukturiertist, dass eine wirk-
same Aufsicht, eine verninftige Aufteilung
der Zusténdigkeit sowie ein wirksamer
Austausch von Informationen zwischen
der FMA und den sonst zusténdigen Behdr-

den mdglich sind;

die Tatsache, ob ein hinreichender Veerdacht
besteht, dass im Zusammenhang mit dem beab-
sichtigten Erwerb Geldwéscherei oder Terroris-
musfinanzierung stattfinden oder stattgefun-
den haben oder ob diese Straftaten versucht
wurden oder ob der beabsichtigte Erwerb das

Risiko eines solchen Verhaltens erhéhen kbnnte.
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4 DieinArt. 94 Abs. 1 erster Satz VersAG vorgesehene,
grundlegende Vooraussetzung der Eignung des inter-
essierten Erwerbers umfasst mit Blick auf das fir die
Beurteilung massgebliche Interesse an einer soliden
undumsichtigen Fuhrung des Versicherungsunterneh-
mens (vgl. auch Art. 34 VersAG), den von der FMA zu
berticksichtigenden voraussichtlichen Einfluss des
interessierten Erwerbers auf das Versicherungsunter-
nehmen und die in Art. 94 Abs. 1 VersAG angefihrten
Kriterien nicht nur persénliche, sondern auch fachliche
Elemente. Freilich sind an einen interessierten Erwerber
eines Versicherungsunternehmens nicht dieselben
fachlichen Anforderungen wie an ein Mitglied des Ver-
waltungsrats oder der Geschéftsleitung oder einen
Schliusselfunktionsinhaber eines Versicherungsunter-
nehmens zu stellen, aber auch eininteressierter Erwer-
ber—insbesondere wenn dieser beabsichtigt, samtliche
Anteile an einem Versicherungsunternehmen zu erwer-
ben —muss Kenntnisse von den rechtlichen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen fur liechtensteini-
sche Versicherungsunternehmen haben. Einem
Erwerber samtlicher Anteile an einem Versicherungs-
unternehmen obliegt allein die strategische Ausrichtung
des Versicherungsunternehmens. In dieser Ausgangs-
lage ist es nicht ausreichend, wenn sich der interessierte
Erwerberin sdmtlichen Fragen ausschliesslich auf Bera-
ter oder Experten verldsst. Andernfalls wére die gesetz-
lich geforderte Eignung in fachlicher Hinsicht jedem
beliebigen interessierten Erwerber zuzuerkennen,
sofern dieser bereit ist, die entsprechenden Berater-
und Expertenhonorare aufzubringen. Eine solche
Abhéngigkeit ware darliber hinaus auch nicht mit den
im Interesse einer soliden und umsichtigen Fthrung
eines Versicherungsunternehmens zu stellenden
Ansprichen an den alleinigen Aktionéar eines Versiche-

rungsunternehmens vereinbar [...].

44 Gemdss Art. 94 Abs. 1Bst. a VersAG hat die FMA die
personliche Integritat des interessierten Erwerbers zu
prafen. Nach den auch fur die Beurteilung eines beab-
sichtigen Erwerbs einer qualifizierten Beteiligung an

einem Versicherungsunternehmen anzuwendenden

und gemdass Art. 4 FMAG und Art. 179 VersAG von
der FMA umzusetzenden Joint Guidelines on the
prudential assessment of acquisitions and increases
of qualifying holdings in the financial sector der
europdischen Aufsichtsbehdérden EIOPA, EBA und
ESMA vom 20. Dezember 2016 (JC/GL/2016/01)
umfasst auch das Kriterium des Art. 94 Abs. 1 Bst. a
VersAG, welches in der englischen Fassung des
massgeblichen Art. 59 Abs. 1 Bst. a Solvabilitat Il mit
dem Begriff reputation’ umschrieben wird, nicht nur
die Integritdt, sondern auch die fachliche Kompetenz
desinteressierten Erwerbers. Ausreichende fachliche
Kompetenz ist anzunehmen, wenn der interessierte
Erwerber bereits von einer anderen zustandigen
Aufsichtsbehdrde im EWR als Erwerber einer qualifi-
zierten Beteiligung an einem Finanzinstitut genehmigt
wurde oder als natdrliche Person bereits die Geschéfts-
tatigkeit eines Finanzinstituts leitet, welches von einer
zustandigen Aufsichtsbehdrde im EWR beaufsichtigt
wird, oder der interessierte Erwerber selbst ein von
einer zustandigen Aufsichtsbehdrde im EWR
beaufsichtigtes Finanzinstitutist. Diese Annahme steht
jedoch unter dem Vorbehalt, dass keine neuen
Sachverhalte auftreten, welche die fachliche Kompe-
tenz des interessierten Erwerbers in Zweifel ziehen
(JC/GL/2016/01, Kapitel 3, Ziffer 10.1 ff.). Die fachliche
Kompetenz des interessierten Erwerbers umfasst nach
den JC/GL/2016/01 sowohl! seine Management-
kompetenz als auch seine technische Kompetenz im
Bereich der Geschéftstétigkeit des zu erwerbenden
Unternehmens (JC/GL/2016/01, Kapitel 3, Ziffer 10.23
ff.). Im Fall eines blossen Finanzinvestments mit gerin-
gem Einfluss auf das zu erwerbende Unternehmen
kdénnen reduzierte Anforderungen an die fachliche
Kompetenz gestellt werden, nicht jedoch im Fall des
beabsichtigten Erwerbs einer kontrollierenden Betei-
ligung. In diesem Fall sind gesteigerte Anforderungen
an die technische Kompetenz zu stellen, zumal der
Erwerber einer kontrollierenden Beteiligung den
Geschéftsplan und die Strategie des Finanzinstituts
definieren oder genehmigen kann (JC/GL/2016/01,
Kapitel 3, Ziffern 10.28, 10.29).»



4 Aufgrund der Ergebnisse des gefiihrten Verfahrens
gelangte die FMA zu dem Schluss, dass die interes-
sierte Erwerberin die gesetzlichen Anforderungen
nicht erflllt, insbesondere weil ihr die notwendige

Eignung fehlte:

46 «Die Prufung der Eignung und persénlichen Integri-
tdt von [C] gemdss Art. 94 Abs. 1 erster Satz, Art. 94
Abs. 1 Bst. a VersAG, JC/GL/2016/01, Kapitel 3,
Ziffer 10, hat ergeben, dass [C] diese gesetzliche Anfor-
derung nicht erfullt. [..] Im Gesprach mit der FMA am
2. Dezember 2022 konnte [C] keine der Fragen der FMA
zu ihrer strategischen Perspektive zu den angespro-
chenen Themen und Fragestellungen (Geschéftsplan,
Produkte, Zielmérkte und Vertriebsstrukturen, kiinftige
Positionierung der Gesellschaft zum Thema Nachhal-
tigkeit, geplante Dividendenpolitik, Erwartungen zum
kinftigen Ertrag aus der Gesellschaft, kinftige
Vergutungs- und Ausgliederungspolitik) selbstandig
angemessen beantworten. Es zeigte sich, dass [C]
selbst keinerlei Kenntnisse oder Vorstellungen von den
rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
fur liechtensteinische Versicherungsunternehmen
hat. Auch wenn [C] in ihrer Stellungnahme vom
10. Dezember 2022 ausfihrt, dass ihre Griinde fur den
beabsichtigten Erwerb der Gesellschaft in der Diversi-
fikationihrer Investitionen lagen, wirde ihr nach einem
Erwerb séamtlicher Anteile an der Gesellschaft die
alleinige strategische Ausrichtung der Gesellschaft
obliegen. Diese Verantwortung kann nicht vollstandig
an Berater und Experten ausgelagert werden, vielmehr
sindin diesem Fall sogar noch gesteigerte Anforderun-
gen an die technische Kompetenz zu stellen (JC/
GL/2016/01, Kapitel 3, Ziffern 10.28, 10.29). Wenn [C]in
ihrer Stellungnahme vom 10. Dezember 2022 weiter
ausfuhrt, dass sie auf die Fragen der FMA nicht
vorbereitet gewesen sei, und dass sie es nicht als erfor-
derlich ansehe, in Sekundenbruchteilen Strategien flir
die kinftige Geschdéftstétigkeit der Gesellschaft zu
entwickeln, soist dazu festzuhalten, dass die FMA durch-
aus erwarten konnte, dass sich [C] bereits vor dem
Gesprach mitder FMA am 2. Dezember 2022 Gedanken
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zur Geschdéftstétigkeit der Gesellschaft und den wesent-
lichen rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedin-

gungen gemacht hat.»

47 Zum Einspruch nach Art. 93 Abs. 5 und Art. 94 Abs.
2 VersAG gegen den beabsichtigten Erwerb hielt die
FMA fest:

«Gemdss Art. 94 Abs. 2 VersAG kann die FMA Einspruch
gegen den beabsichtigten Erwerb erheben, wenn es
auf der Grundlage der Kriterien nach Art. 94 Abs. 1
VersAG verninftige Grinde daftr gibt oder die vom
interessierten Erwerber vorgelegten Informationen
oder Unterlagen unvollstandig sind. Die Erméachtigung
der FMA (kann') stellt freilich effektiv eine Verpflichtung
der FMA zur Erhebung eines Einspruchs gegen einen
beabsichtigten Erwerb dar, wenn auch nur eines der
Kriteriennach Art. 94 Abs. 1 VersAG nicht erfulltist (vgl.
Art. 59 Abs. 1 Solvabilitat II: ,auf sémtliche folgenden
Kriterien'). Fur den Fall, dass die FMA gegen den Erwerb
Einspruch erhebt, teilt sie dies dem interessierten
Erwerber gemdass Art. 93 Abs. 5 VersAG innerhalb von
zwei Tagen nach Abschluss der Beurteilung, in jedem
Falljedochinnerhalb des Beurteilungszeitraums, unter
Angabe der Grunde schriftlich mit.»

48 ZurVerhaltnismassigkeit des Einspruchs fuhrte die

FMA schliesslich aus:

«In einer Gesamtwdurdigung ist festzuhalten, dass der
Einspruch der FMA geméss Art. 93 Abs. 5, Art. 94 Abs.
2 VersAG gegen den beabsichtigten Erwerb sémtlicher
Anteile an der Gesellschaft durch die interessierte
Erwerberin zur Wahrung der Belange der Gesellschaft
und ihrer Versicherten sowie zum Schutz der Reputa-
tionundder Stabilitdt des Finanzmarktes Liechtensteins
notwendig war, somit auf einer gesetzlichen Grundlage
beruht, einem legitimen Zweck dient, geeignet und
erforderlich ist und damit vor dem Verhéltnismdssig-
keitsprinzip standhalt.»
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4 Gegen die Verfugung der FMA erhob die A Ltd.
Beschwerde an die FMA-BK. Die FMA-BK sah sich
veranlasst, den EFTA-Gerichtshof gemass Art. 34 UGA
um Gutachtenserstattung zu ersuchen. Die FMA-BK
erkundigte sichinsbesondere nach der Auslegung der
Begriffe «Eignung» und «Zuverlassigkeit» im Sinne von
Art. 59 Abs. 1 Bst. a der Richtlinie 2009/138/EG
(Solvabilitat I1), nach der Auslegung des Begriffs
«vernunftige Grinde» im Sinne von Art. 59 Abs. 2 der
genannten Richtlinie sowie nach der Bindungswirkung
von Leitlinien der Europaischen Aufsichtsbehoérden

gegenuUber den Gerichten der Mitgliedstaaten.

%0 Der EF TA-Gerichtshoferachtete das Ersuchenals
zulassig. Ein solches trage zur Gewahrleistung einer
einheitlichen Auslegung des EWR-Rechts und zur
UnterstlUtzung der Gerichte der EFTA-Staaten in
Rechtssachen bei, in denen die Anwendung von

Bestimmungen des EWR-Rechts erforderlich ist.

51 Auf Grundlage einer eingehenden Befassung mit
der Entstehungsgeschichte der massgeblichen
Richtlinienbestimmungen beantwortete der EF TA-
Gerichtshof die Vorlagefragen der FMA-BK wie folgt:

52 «Der Begriff ,Zuverlassigkeit'in Artikel 59 Absatz 1
Buchstabe a der Richtlinie 2009/138/EG betreffend die
Aufnahme und Austbung der Versicherungs- und der
Ruckversicherungstétigkeit (Solvabilitat 11) ist so aus-
zulegen, dass damit die Integritdt und die fachliche

Eignung eines interessierten Erwerbers gemeint sind.

[.]

5 Der Begriff,verninftige Grinde'in Artikel 59 Absatz
2 der Richtlinie 2009/138/EG ist so auszulegen, dass er
keine Gewissheit der Nichterfillung der Anforderungen
des Artikels 59 Absatz 1 dieser Richtlinie erfordert.

% Finevoneiner zustdndigen Behérde geméss Artikel
16 Absatz 3 der Verordnung (EU) Nr. 1094/2010 zur
Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehdérde (Euro-

paische Aufsichtsbehdrde fir das Versicherungswesen
und die betriebliche Altersversorgung) abgegebene
Erklarung, alle erforderlichen Anstrengungen zu unter-
nehmen, um Leitlinien nachzukommen, entfaltet keine
Bindungswirkung gegentber den Gerichten eines EWR-
Staats. Allerdings mussen die Gerichte eines EWR-
Staats solche Leitlinien bei der Entscheidung der bei
ihnen anhangigen Rechtsstreitigkeiten berucksichtigen,
insbesondere dann, wenn diese Leitlinien verbindliche

Vorschriften des EWR-Rechts erganzen sollen.»

55 Auf dieser Grundlage bestatigte die FMA-BK den
Einspruch der FMA gegen denbeabsichtigten Erwerb
und hielt fest, dass das VersAG die Richtlinie 2009/138/
EG (Solvabilitat Il) wortwortlich umsetzt, wobeiderin
der Richtlinie verwendete Begriff «persdnliche Zuver-
l&ssigkeit» durch den Begriff «persénliche Integritat»
ersetzt wurde. Da die liechtensteinischen Gerichte
gehalten sind, Begriffe und Bestimmungen, die —wie
hier —aus dem EWR-Recht Ubernommen wurden, so
auszulegen, wie esdem EWR-Recht entspricht, ist Art.
94 Abs.1Bst.aVersAG dahingehend auszulegen, dass
unter dem Begriff «persdnliche Integritat» sowohldie
Integritat als auch die fachliche Eignung des interes-

sierten Erwerbers zu verstehen sind.

56 Zudem stellte die FMA-BK klar, dass der Begriff
«vernunftige Grinde» im Sinne von Art. 94 Abs 2.
VersAG, der Art. 59 Abs. 2 Solvabilitat Il umsetzt,
keine «volle Uberzeugung» und auch keine «Gewiss-
heit der Nichterfullung» voraussetzt, um einen
Einspruch gegen einen beabsichtigten Erwerb einer
qualifizierten Beteiligung an einem Versicherungs-

unternehmen erheben zu kdnnen:

57 «Dazu ist ganz grundsétzlich festzuhalten, dass es
zum Erheben eines Einspruchs gegen den beabsich-
tigten Erwerb seitens der Finanzmarktaufsicht bereits
ausreicht, wenn ,verninftige Grinde' vorliegen, die
dafur sprechen, dass die persénliche Integritat bei [C]—
hier: das Kriterium der fachlichen Eignung — nicht vor-

liegt. Massgeblich ist hier vor allem, wie es in Art 94 Abs



1VersAG undin Art 59 Abs 1 der erwdhnen Richtlinie
heisst, dass der voraussichtliche Einfluss des interes-
sierten Erwerbers auf das Versicherungsunternehmen
(geblhrend) berdcksichtigt wird. Dieser Einfluss ist
vorliegend eklatant, ist doch [C] als Alleinaktiondrin und
alleinige Geschéftsfuhrerin diejenige Person, die
zugleich auch das alleinige Sagen hat. [...] Von jeman-
dem, der Uber derart weitreichende Kompetenzen ver-
figtundsalopp gesagt jederzeit alles bestimmen'kann
(natdrlich nicht gegen zwingende Vorgaben der FMA),
von demjenigen ist zu erwarten, dass er nicht nur Gber
minimale fachliche Kenntnisse verflgt, so wie es die
Finanzmarktaufsicht zutreffend ausfihrt, sondern tiber
.Kenntnisse von den rechtlichen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen fur liechtensteinische Versiche-
rungsunternehmen’[...]. Davon kénnte nur Abstand
genommen werden, wenn es sichum ein blosses Finanz-
investment mit geringem Einfluss auf das zu erwer-
bende Unternehmen handelt, was jedoch nicht beieiner

kontrollierenden Beteiligung gilt.»

%8 Die FMA-BK nahm sodann Bezugauf das Protokoll
der FMA zu ihrem persédnlichen Gesprach mit C und

teilte die Schlussfolgerungen der FMA:

«Aus diesem Protokoll geht deutlich hervor, dass [C]
eben nicht tber Kenntnisse der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen fur liechtensteini-
sche Versicherungsunternehmen verfigt. Es ist tat-
sdchlich so, wie die Finanzmarktaufsicht schreibt, dass
far den Fall, dass es zuldssig wére, dass sich jemand
eines Stabs von Beratern bedient, praktisch jedermann
Alleinaktiondr eines Versicherungsunternehmens sein
kénnte, denn dann kénnte diese Person (ohne eigene
fachliche Kenntnisse) sich ja immer auf das Ergebnis
verlassen, das ihrvom Stab an Beratern présentiert wird.
Dies ist jedoch nicht die ratio legis, werden doch vom
Erwerber (hier: vom Alleinaktionédr) entsprechende
fachliche Kenntnis verlangt. Dass sich die Finanzmarkt-
aufsicht im Rahmen eines persénlichen Gespréches
Uber die (nicht vorhandenen) fachlichen Kenntnisse

von [C] vergewissert hat, ist keineswegs zu beanstan-
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den. Dennes sind zweierlei Dinge, der persénliche Auf-
tritt einer Person und deren spontane Antworten auf
an sie gestellte Fragen oder das, was von Rechtsanwal-
ten in ihrem Namen geschrieben wird. Natdrlich darf
sich [C] von Rechtsanwaélten vertreten lasse[n], doch
stellen ihre Angaben der Sache nach diejenigen einer
Parteieneinvernahme dar. Hier ist es auch nicht zulés-
sig, dass anstelle der einzuvernehmenden Person ihr
Rechtsfreund antwortet. Dem Beschwerdevorbringen
[..] zuwider, war es richtig, [C] nicht zu gestatten, sich
vor Beantwortung von Fragen mit ihren Beratern zu
besprechen (dies wére nach liechtensteinischem Pro-
zessrecht nicht einmal einem Angeklagten eines Straf-
verfahrens gestattet, und zwar nicht einmal dann, wenn
ihm ein schwerstes Verbrechen zur Last gelegt wird —
vgl. § 193 Abs 3 letzter Teilsatz StPO —, wohingegen es
[sich] hier ja «<nur" um ein Administrativverfahren han-
delt), denn dies hétte den persénlichen Eindruck und
die Beurteilung ihres persénlichen Wissensstands (und
nurdaraufkommtes an) verféalscht[...], die Finanzmarkt-
aufsicht kam ihrer ureigensten Aufgabe, ndmlich dem
gesetzeskonformen Vollzug des VersAG und damit dem
Schutz der Versicherten vor Missbrduchen sowie der
Sicherung des Vertrauens in den liechtensteinischen
Versicherungs- und Finanzplatz (Art 1 Abs 2 VersAG)
vollumfanglich nach. Das Vorgehen der Finanzmarkt-
aufsichtist somit nicht zu beanstanden. [...] Dass [C]in
der Folge im Wege ihrer Rechtsfreunde schriftliche
Stellungnahmen einreichte, in welchen sie —sprechend
eben durch diese Rechtsfreunde — entsprechende
Erklarungen abliefern liess, &ndert nichts daran, dass
esum sie personlichund umihre personliche fachliche
Befdhigung geht, und diese war eben nicht ausreichend
vorhanden, wobei es hier, wie erwdhnt, genutigt, dass
bereits verntnftige Griinde gegen die Annahme spre-
chen, dass sie fachlich qualifiziert ist. Dies ist hier der
Fall, und esist auch die Begrindung der angefochtenen
Verfligung, ndmlich dass vor allem auf die persdnliche
Besprechung vom 02.12.2022 abgestellt wurde, nicht
zu beanstanden, womit auch die Begrindungsriage

erledigtist.»



VERSICHERUNGEN UND
VORSORGEEINRICHTUNGEN
FMA-Praxis 2024

% Abschliessend dussert sich die FMA-BK zur Frage

der Verhaltnismassigkeit:

«'Gelindere Mittel’, wie es die Beschwerdefihrerin meint,
stehennicht zur Verfugung. Insbesondere kann es nicht
angehen, fur einen gewissen Zeitraum ,aufsichtsrecht-
liche Defizite'[...] hinzunehmen, d.h. einen nicht geset-
zeskonformen Zustand zu tolerieren. Damit wirde die
Finanzmarktaufsicht den ihr vom Gesetz erteilten

Auftrag geradezu konterkarieren.»

Anmerkung der FMA

50 Dieser Entscheid ist fur die FMA von besonderer
Relevanz, da —auf Grundlage eines entsprechenden
Gutachtens des EFTA-Gerichtshofs und soweit
ersichtlich erstmals im europaischen Rechtsraum —
gerichtlich klargestellt wurde, dass ein interessierter
Erwerber einer qualifizierten Beteiligung an einem
Finanzinstitut (hier: einem Versicherungsunterneh-
men) nicht nur Uber persénliche Integritat, sondern

auch Uber fachliche Kompetenz verfligen muss.

Zudem wurde klargestellt, dass ein Einspruch der
zustandigen Aufsichtsbehérde gegen einen beab-
sichtigten Erwerb einer qualifizierten Beteiligung an
einem Finanzinstitut (hier: einem Versicherungsunter-
nehmen) keine Gewissheit Uber das Fehlen der not-
wendigen persdnlichen Integritat oder fachlichen

Qualifikation voraussetzt.

Schliesslich wurde — ebenfalls auf Grundlage des
genannten Gutachtens des EFTA-Gerichtshofs sowie
bereits zuvor ergangener Rechtsprechung des EuGH —
geklart, dass Leitlinien der Européaischen Aufsichts-
behérden auch von den Gerichten der EWR-Staaten
zu berlcksichtigen sind, insbesondere wenn sie
verbindliche Vorschriften des EWR-Rechs ergédnzen

sollen.
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NACHFORDERUNG VON
AUFSICHTSABGABEN

51 Die XY AG ist eine in Liechtenstein anséassige und
im Handelsregister eingetragene Aktiengesellschaft,
welche berufsmaéssig im Handel und im Bereich der
Verwahrung von fremden Vermégenswerten (Edel-

metallen) tatigist.

62 Mit LGBI. 305/2020 vom 27. Oktober 2020 erfolgte
eine Abanderung des SPG, wonach Personen, die
berufsmassig fremde Vermogenswerte verwahren
sowie Raumlichkeiten und Behéltnisse zur Wertauf-
bewahrung vermieten, als Sorgfaltspflichtige in das

SPG eingefugt wurden.

83 Die XY AG wehrte sich gegen eine Unterstellung
unter das SPG. Darauf stellte die FMA mit Verfiigung
fest, dass die Voraussetzungen gemass Art. 3 Abs. 1Bst.
v SPG erfullt seien und die XY AG entsprechend dem
SPGuntersteht. Die FMA-BK stutzte die Entscheidung
der FMA zur Ganze und wies eine dagegen erhobene
Beschwerde ab. (Uber die Entscheide von FMA und
FMA-BKwirdinder FMA-Praxis 2023, S. 40ff, berichtet.)

54 Die XY AG ist aufgrund der rechtskraftigen
Entscheidungder FMA-BK zum 1. Oktober 2021 sorg-
faltspflichtig geworden und untersteht damit ab die-
sem Zeitpunkt der SPG-Aufsicht der FMA.

85 Mit Schreiben der FMA wurde die XY AG zur Regis-
trierungeines Superusersim e-Service Portalder FMA
und zur Bekanntgabe der Anzahl der sorgfaltspflicht-
relevanten Geschaftsbeziehungen fur die Jahre 2021,
2022 und 2023 aufgefordert. Es konnte schliesslich
die Anzahlder Geschéaftsbeziehungender XY AG seit

Unterstellung unter das SPG eruiert werden.

56 Mit Verwaltungsbot verfugte die FMA die Nachfor-
derung der Aufsichtsabgabe gemass Art. 30a Abs. 1
FMAG fur die Jahre 2021, 2022 und 2023. Nach Art. 30a
FMAG erhebt die FMA die Abgaben. Obwohl die
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Aufnahme der Geschaftstatigkeit der XY AG nicht
ordnungsgemass gemeldet worden war, konnte die
Anzahl der SPG-relevanten Geschéaftsbeziehungen
fur jedes Geschaftsjahr ab der Unterstellung unter

das SPG festgestellt werden.

57 Dasichdie Aufsichtsabgabe aus einer Grundabgabe
von CHF 750 und einer Zusatzabgabe von CHF 15 pro
sorgfaltspflichtrelevanter Geschaftsbeziehung
berechnet, hatte dies aufgrund der Vielzahl der
Geschaftsbeziehungen eine Abgabe ausgeldst, die
weit Uber die durch Anhang 2 FMAG, Kapitel 1V,
Abschnitt O, Ziff. 4 angeordnete Deckelung der Auf-
sichtsabgabe von maximal CHF 30 000 hinausgegan-
genware. Entsprechend setzte die FMA die Aufsichts-
abgabe (Grund- und Zusatzabgabe) der XY AG fur die
Jahre 2022 und 2023 mit der Maximalabgabe in der
Hohe von CHF 30 000 fest. Fur das Jahr 2021 wurde
die Aufsichtsabgabe gestutztauf Art. 30a Abs. 6 FMAG
ohnehin nur pro rata temporis und somit unterhalb
der Deckelung von CHF 30 000 erhoben.

Anmerkung der FMA

68 \Jorgangig zu dieser Entscheidung bestatigte die
FMA-BK im Rechtsmittelverfahren die Verfugung
der FMA, wonach die XY AG als berufsmassige
Verwahrerin von Edelmetallen seit 1. Oktober 2021
dem SPG und ab diesem Zeitpunkt folglich auch der
SPG-Aufsicht der FMA untersteht (vgl. FMA-Praxis
2023, S.40ff).

Basierend auf dem genannten Entscheid der FMA-BK
wurden mit gegenstandlichem Verwaltungsbot der
FMA einem Finanzintermediar erstmalig ruckwirkend
Aufsichtsabgaben auferlegt. Vorliegend wurde die XY
AG gestutzt auf Art. 30a des FMAG verpflichtet, rick-
wirkend seit Beginn der Unterstellung unter die Auf-
sicht der FMA die Aufsichtsabgabe fur die Jahre 2021
(aliquot fur drei Monate), 2022 und 2023 —unter Beruck-
sichtigung der jahrlichen Maximalabgabe — zu bezah-

len. Das Verwaltungsbot erwuchs in Rechtskraft.
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UBERPRUFUNG DER VERTRAUENS-
WURDIGKEIT NACH WPG

8 |n diesem Fall hatten die zustandigen Instanzen
FMA, FMA-BKund VGH bereits in einem friheren Ver-
fahren aufgrund einer strafgerichtlichen Verurteilung
in Osterreich tber die Vertrauenswurdigkeit als Bewil-
ligungsvoraussetzung fur die Tatigkeit eines Finanz-
intermediars zu entscheiden; vgl. FMA-Praxis 2023,
S. 35 ff., Anmerkung der FMA hiernach Rz. 93).

7 Im Nachgang zu dem vorerwahnten Verfahrenkam

auch ein Strafverfahren in Liechtenstein gegen den-
selben Finanzintermediar zum Abschluss. Die betrof-
fene Person XY informierte die FMA Uber die rechts-
kraftige Verurteilung im Inland und machte geltend,
der relevante Sachverhalt habe schon dem fruheren

Strafverfahren in Osterreich und dem friiheren Ver-
waltungsverfahren der FMA zugrunde gelegen. Dem

widersprach die FMA und hielt fest:

"t «Zusammenfassend st festzustellen, dass eine wei-
tere rechtskréaftige Verurteilung des [XY]—wenn auch
zu einer Zusatzstrafe —nunmehr durch das Furstliche
Land- als Kriminalgericht wegen versuchter Untreue
nach §§ 15,153 Abs 1und 3 erster Fall StGB und wegen
des Verbrechens der Geldwéschereinach § 165 Abs. 2
und4 StGB zueiner auf1Jahr bedingt nachgesehenen
Freiheitsstrafe von 10 Monaten vorliegt und diese Ver-
urteilung auf einem Sachverhalt beruht, welcher der

FMA in dieser Form nicht bekannt war.»

2 Mit Schreiben wurde XY von der Einleitung eines
Verwaltungsverfahrens zur Uberprifung der Vertrau-
enswurdigkeit nach Art. 6 WPG sowie (allenfalls) zur
Uberprifung des Entzugs der Bewilligung nach Art. 55
Abs.1Bst.a WPG oder (allenfalls) zur Verhdngung eines
befristeten Berufsaustbungsverbotes nach Art. 80
Abs.1Bst.c WPG verstandigt. Die FMA legte dar, warum
es sichihrer Ansicht nach nicht (zumindest nicht génz-

lich)um denselben Sachverhalt handelte, welcher der

FMA bereits bekannt war und auf Grundlage dessen
das seinerzeitige Verfahren gefuhrt worden war. Mit
ausfuhrlichen schriftlichen Stellungnahmen, insbe-
sondere zur ldentitat des Sachverhalts («resiudicatan)
und zur Vertrauenswurdigkeit, widersetzte sich XY

dem neuerlichen Verfahren.

* Mit Verfugung stellte die FMA fest, dass XY
aufgrund der Verurteilung des Furstlichen Land- als
Kriminalgerichts nicht mehr vertrauenswdrdigi.S.d.
Art.6 Abs. 2 Bst. g WPGist. In seine Erwagungen nahm
die FMA auch die Wardigung des Sachverhalts durch
das LG auf:

" «Allgemein wurde seitens des Furstlichen Land- als
Kriminalgerichts beztglich des Tat- und Erfolgsunwer-
tesunddes sozialen Stérwertes der Taten festgestellt,
dass [XY]Ubereinen relativiangen Zeitraum strafbare
Handlungen setzte, einenrelevanten Vermdgensscha-
den knapp unter der néchsten Qualifikationsgrenze
herbeifuhrte und die Taten insbesondere auch vor dem
Hintergrund seiner, ein besonderes Vertrauen in ein
rechtskonformes Verhalten voraussetzenden, beruf-
lichen Qualifikation und Tétigkeit als Treuhander und

Steuerberater beging [...].

5 Mildernd wurden [XY]vom Furstlichen Land- als Kri-
minalgericht die bisherige Unbescholtenheit [...], die
gestandige Verantwortung und der klare Beitrag zur
Wahrheitsfindung, das blosse Versuchsstadiumin Bezug
auf den Untreuevorwurf und die Schadenswiedergut-
machung infolge des Urteils des Landesgerichtes [...]
[angerechnet]. Ausserdem wurde — in bedingtem
Umfang—auch der Verzicht der Treuhdnderbewilligung
und der diesbezlgliche gewichtige wirtschaftliche

Nachteil als mildernd angesehen.

s Erschwerend wurde hingegen der Vorwurfmehrerer
strafbarer Handlungen — sowohl derselben wie auch

verschiedener Art —gewertet [...].»



7 In materieller Hinsicht wiederholt die FMA ihre
Rechtsauffassung, wonach der Grundsatz «ne bis in
idemy nicht verletzt und von einer abgeurteilten Sache
nicht gesprochen werden kdnne. Ausldser fur die
Verfahrenseinleitung war eine neue zusatzliche straf-
gerichtliche Verurteilung durch das Gericht in Liech-

tenstein.

8 Was die Prufung der Vertrauenswurdigkeit betrifft,
betont die FMA zunachst, dass diese gemass Art. 6
WPG eine standig einzuhaltende und immer neu zu

bewertende Bewilligungsvoraussetzung darstellt.

% Auch wenn aufgrund des Entscheids der FMA-BK
im friheren Verfahren (diese hatte damals die Ansicht
der FMA, wonach die Straftatenin einem beruflichen
Zusammenhang begangen wurden, nicht geteilt) die
nunmehr ergangene inlandische Verurteilung
des Bewilligungsinhabersim Zweifel als nicht im beruf-
lichen Zusammenhang begangen zu beurteilen ist
und somit vorliegend nicht zu einem Wegfall der Ver-
trauenswurdigkeit ex lege fuhrt, «kann [diese] jedoch
gemdss Art. 6 Abs. 2 Bst. g WPG in Abwégung aller
Umsténde von der FMA als nicht gegeben beurteilt
werden, wenn gegen den Bewilligungsinhaber eine
rechtskréftige Verurteilung wegen eines Vergehens oder

Verbrechens vorliegt.»

80 Aufgrund der Schwere der Vermégensdelikte und
der Erwagungen des LG erachtet die FMA die Ver-

trauenswurdigkeit des XY als nicht (mehr) gegeben.

81 Schliesslich wendet sich die FMA dem Entzug einer
Bewilligung und der Frage gelinderer Mittel zu. Unter
umfassender Wirdigung des gesamten Sachverhalts,
namentlich auch im Licht des Verhaltnismassigkeits-
prinzips, verzichtet die FMA vorliegend auf einen Bewil-

ligungsentzug.

82 Die ebenfalls in grundsatzlicher Hinsicht festzu-

haltenden Erwagungen formuliert die FMA wie folgt:

GELDWASCHEREIPRAVENTION UND
ANDERE FINANZINTERMEDIARE
FMA-Praxis 2024

«Der Gesetzgeber hat den Verlust der Veertrauenswdir-
digkeit weder als Erléschenstatbestand noch als Tat-
bestand, der zum Entzug der Bewilligung fihren muss,
sondernals Tatbestand, der zum Entzug der Bewilligung

fuhren kann, bestimmt (vgl. VGH 2022/014 und 2022/031).
Somit ist daraus abzuleiten, dass im Rahmen der Pri-
fung, ob eine erteilte Bewilligung zu entziehen ist, zwin-
gend eine Verhéltnismdéssigkeitsprifung vorzunehmen

ist.

[.]

8 Nach dem WPG ist zwingend vorgeschrieben, dass
die Kapitalmehrheit an einer Wirtschaftsprifungsge-
sellschaft rechtlich und wirtschaftlichim Eigentum von
nach dem WPG bewilligten Wirtschaftsprifern oder
Wirtschaftsprifungsgesellschaften steht (Art. 13 Bst.
a WPG).

Der Entzug der Bewilligung nach dem WPG wére somit
fur den Bewilligungsinhaber auch mit der zwingenden
Aufgabe seiner Kapitalmehrheit an [diversen Gesell-
schaften] (allesamt bewilligte Wirtschaftsprifungsge-
sellschaften) verbunden.

8 Aberauchdie Verhdngung eines befristeten Berufs-
austbungsverbotes geméss Art. 80 Abs. 1 Bst. c WPG
stellt eine scharfe Massnahme dar, welche nach den
gegebenen Umstdnden des Einzelfalles von der FMA

in Erwdgung zu ziehenist. [...]

8 Durch das Berufsaustibungsverbot wird der Bewilli-
gungsinhaber so gestellt, als wirde ihm die Bewilligung
fur einen befristeten Zeitraum ,entzogen' und darf er
aufgrund dessen flr die entsprechende Zeit nicht
geschéaftsmadssig als Wirtschaftsprifer tatig sein (BuA
2017/38).

8 Aufgrunddieser vorbezeichneten Ausfuhrungenim
BuA 2017/38 und mangels Rechtsprechung dazuist aus
Sicht der FMA zumindest unklar, ob die Verhdngung
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eines befristeten Berufsaustibungsverbotes analog
zum Entzug der Wirtschaftspriferbewilligung auch die
zwingende Aufgabe der Kapitalmehrheit des [XY]

bedeuten wirde.

Aber selbst wenn die Verhdngung eines befristeten
Berufsaustbungsverbotes nicht die Aufgabe der
Kapitalmehrheitim vorbeschriebenen Sinne bedeuten
wirde, sieht die FMA eine solche Massnahme im
gegenstandlichen Fall als keine geeignete Massnahme
an, zumal die Verurteilung keinen Anlass bietet,
die Richtigkeit der Vornahme der operativen
Wirtschaftsprufertéatigkeit von [XY] stark in Zweifel

zu ziehen.

8 Davon ausgehend erscheint der FMAim gegenstand-
lichen Fallder Entzug der Bewilligung aufgrund des sich
hierdurch ergebenden wirtschaftlichen Nachteils als
Jjedenfalls unverhaltnisméassig und die Verhdngung
eines befristeten Berufsauslibungsverbotes als nicht
geeignete Massnahme zur Erreichung des Sicherungs-
zwecks und—ausgehend von der Annahme, dass auch
das befristete Berufsaustbungsverbot die zwingende
Aufgabe der Eigentumsanteile an den vorbezeichneten
Wirtschaftsprufungsgesellschaften bedingt—als ebenso

unverhaltnismassig.

Die mit dem Entzug der Bewilligung bzw. der Verhédn-
gung eines —wenngleich auch nur befristeten —Berufs-
austbungsverbotes einhergehende Beeintrachtigung
des Bewilligungsinhabers in seinen verfassungsrecht-
lich gewéhrleisteten Rechten auf Erwerbs- und
Eigentumsfreiheit wiegt schwerer, als der durch die
Aufrechterhaltung der Bewilligung/ Tatigkeit potentiell
mogliche Vertrauensverlust in den Finanzplatz
Liechtenstein. Ausserdem stehen der FMA gelindere
Mittel zur Erreichung des Sicherungszwecks zur

Verflugung.

88 Art. 80 WPG stellt die Grundlage fur eine effektive
Aufsicht durch die FMA dar und zdhlt demonstrativ
(nicht abschliessend) Massnahmen auf, die zur Sicher-

stellung der Aufsichts- und Kontrollpflichten —und somit
zur Sicherung des Vertrauens in den liechtensteinischen

Finanzplatz — geeignet sind.

Zur Sicherstellung der vorgenannten — der Berufsaus-
Ubung des Bewilligungsinhabers Ubergeordneten —
Interessen, ndmlich der Sicherung des Vertrauens in
den Finanzplatz Liechtenstein sowie dessen Ansehen,
und zur Sicherstellung ihrer Aufsichts- und Kontroll-
pflichten behdlt sich die FMA gegenstandlich vor, als
Massnahme gemdass Art. 80 Abs. 1 WPG, ausserordent-
liche Qualitdtssicherungsprifungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 QSPV bei [XY] sowie bei ihm zurechenba-
ren Wirtschaftsprifungsgesellschaften durchzufihren

bzw. anzuordnen.

8 |ndieser—auchvom Bewilligungsinhaber in seinem
Vorbringenins Treffen gefihrten—»engeren aufsichts-
rechtlichen Kontrolle» sieht die FMA eine addquate
Massnahme, um der Offentlichkeit und den weiteren
massgebenden Kreisen glaubhaft zu zeigen, dass sie
trotz der vom Bewilligungsinhaber begangenen Straf-
tat weiterhin volles Vertrauenin den liechtensteinischen

Finanzplatz haben kénnen.»

% GegendieFeststellungsverfugungder FMA erhob
XY Beschwerde bei der FMA-BK. Diese gab der

Beschwerde keine Folge.

%1 Entgegen den Beschwerdeausfuhrungen halt die
FMA-BK fest, es handle sich vorliegend nicht um einen
identischen Sachverhalt, der zu beurteilenist, und es
liegt daher auch keineresiudicatavor. Dies ergibt sich,
was durch die FMA-BK nochmals nachgewiesen wird,
durch die rechtskréaftigen Verurteilungenin Osterreich
undimInland, an welche FMA und FMA-BK gebunden

sind.

Zur Verdeutlichung hélt die FMA-BK sodann fest:



«Es kommt somit nicht darauf an, ob ein Sachverhalt
allenfallsim Vorverfahren bereits bekannt war, sondern
ausschlaggebend nach Art 6 Abs 2 lit g WPG ist aus-
schliesslich, dass der Beschwerdefihrer nunmehr
zusétzlich rechtskraftig wegen eines Vergehens und
eines Verbrechens verurteilt wurde. Damitist auch dem

Argument der res iudicata begegnet.»

92 Zur Vertrauenswurdigkeit selbst fuhrt die FMA-
BK aus:

«Damit stehen diese strafbaren Handlungen (ein Ver-
brechen und dazunoch zwei Vergehen)iSv Art 6 Abs 2
lit g WPG der Annahme der Vertrauenswdrdigkeit ent-
gegen. Insbesondere das Verbrechen der Geldwésche-
rei, welcher Tatbestand von den liechtensteinischen
Strafverfolgungsbehdrden seit Jahren mit grossen
Anstrengungen bekdmpft wird, hier jedoch vom
Beschwerdefuhrer Gber einen Zeitraum von mehr als
vier Jahren und in Bezug auf einen Betrag tber EUR
250 000.00 (um es zu wiederholen: mehr als dreifache
Uberschreitung der Qualifikationsgrenze) begangen
wurde, lasst es nicht zu, weiterhin von Vertrauenswdir-

digkeit auszugehen.
[.]

Eswaére schlicht unglaubwdirdig, wirde die Finanzmarkt-
aufsicht hier tatenlos zusehen undinsbesondere ange-
sichts der Verurteilung wegen des Verbrechens der
Geldwéscherei weiterhin von Vertrauenswdrdigkeit
ausgehen (siehe zuletzt BuA 50/2024, 22 [...]: ,Liechten-
stein verfligt iber eine international integrierte Finanz-
marktaufsicht und wird von Moneyval, dem Experten-
ausschuss des Europarates, bei der Bekdmpfung von

Geldwéscherei zu den Top 5 Europas gezéahlt.).»
Anmerkung der FMA
% Verfahrensgegenstandlich war die Beurteilung einer

Bewilligungsvoraussetzung, namlich die Vertrauens-
wirdigkeiti.S.d. Art. 6 WPG.

GELDWASCHEREIPRAVENTION UND
ANDERE FINANZINTERMEDIARE
FMA-Praxis 2024

In dem diesem Fall vorgangigen Verfahren wurde
bereits Uber die Vertrauenswurdigkeit des XY im Sinne
des WPG entschieden. Die FMA stellte damals mit
Verflugungfest, dass XY aufgrund einer landesgericht-
lichen Verurteilung in Osterreich im Jahr 2021 seit
Rechtskraft dieses Urteils bis zumindest zur Tilgung
der Verurteilung im Strafregister nicht mehr vertrau-
enswlrdig gemass Art. 6 Abs. 1 WPG ist. Von einem
Entzug der Bewilligung gemass Art. 55 Abs. 1 Bst. a
WPG wurde damals abgesehen. Die FMA-BK gab der
gegen diese Verfugung der FMA erhobenen
Beschwerde Folge und hob diese ersatzlos auf. Dies
mit der Begrindung, dass kein Zusammenhang
zwischen der erlittenen Verurteilungin Osterreich und
der beruflichen Tatigkeit des BeschwerdefUhrers
vorliegt und damit auch nicht der per se-Tatbestand
im Sinne von Art. 6 Abs. 1WPG erfulltist. Zudemkam
die FMA-BK zu der Ansicht, dass XY in Abwagungaller
Umstande auch nicht vertrauensunwUrdig im Sinne
von Art. 6 Abs. 2 Bst. g WPG ist (vgl. FMA-Praxis
2023, S.35ff).

Gegenstandliches Verfahren basiert nunmehr auf
einer rechtskraftigen Verurteilung des Furstlichen
Landgerichts als Kriminalgericht wegen des
Vergehens der versuchten Untreue nach den §§ 15,
153 Abs. Tund 3 erster Fall StGB sowie des Verbrechens
der Geldwaschereinach § 165 Abs. 2 und 4 StGB.

Mit Verfugung der FMA wurde folglich festgestellt,
dass XY aufgrund dieser Verurteilung nicht mehr
vertrauenswuirdig im Sinne des Art. 6 Abs. 2 Bst. g
WPG ist. Der dagegen erhobenen Beschwerde
wurde seitens der FMA-BK keine Folge gegeben.
Vielmehr wurde ausgesprochen, dass nunmehr
entgegen der Ansicht des XY weitere (neue) Sach-
verhalte vorliegen, die zur inlandischen Verurteilung
fUhrten, und dass diese strafbaren Handlungen
(insgesamt ein Verbrechen und zwei Vergehen)
im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Bst. g WPG der
Annahme der Vertrauenswurdigkeit entgegen-

stehen.
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Dass die FMA bloss die Vertrauensunwdrdigkeit fest-
stellte und sich lediglich Massnahmen gem. Art. 80
Abs. 1 WPG zu ausserordentlichen Qualitatssiche-
rungsprufungen vorbehielt, jedoch nicht die Bewilli-
gung nach dem WPG entzog, ist nach Ansicht der
FMA-BK als ausgesprochen fair zu beurteilen.

VERLETZUNG VON SORGFALTS-
PFLICHTEN IM SINNE DES SPG

9 Verfuigung der FMA

% Einliechtensteinisches Treuunternehmen XY wurde
von der FMA wegen Verwaltungsubertretung nach
Art. 31 Abs. 1Bst. d SPG sowie wiederholter Ubertre-
tungnachArt. 31 Abs. 1Bst. e, fbisund g SPGin Anwen-
dungvonArt. 31 Abs. 4Bst.aund Abs. 5 SPG mit einer
Bussein Hohe von CHF 100 000 bestraft. Die Gebuhr
fur den Erlass der Verfugung wurde auf CHF 1000
festgesetzt.

% Das Treuunternehmen hatte wahrend mehrerer
JahreinBezugauf zahlreiche Gesellschaften und Stif-
tungen gegen berufliche Sorgfaltspflichten verstos-
sen. Die XY zur Last gelegten Tatbestande waren die

Folgenden:

1.) Unterlassung, die Feststellung der Identitat der
wirtschaftlich berechtigten Personen gemass

Art. 7 SPG vorzunehmen;

2.) Unterlassung, das Geschéaftsprofil nach Art. 8

SPG zu erstellen;

3.) Unterlassung, die Risikobewertung gemass

Art. 9a SPG vorschriftsgemass vorzunehmen;

4.) Unterlassung, denverstarkten Sorgfaltspflich-

tengemass Art. 11 Abs. 4 SPG nachzukommen.

° Die von der FMA beauftragte Z AG hatte in dem
gesetzlich relevanten Zeitraum bei dem Treuunter-
nehmen diverse Stichproben von Geschaftsbezie-
hungen durchgefthrt. Aus dem Kontrollbericht der
Z AG ging hervor, dass bei sémtlichen Stichproben
sowohl die Herkunft der eingebrachten Vermoégens-
werte (SoF) als auch der wirtschaftliche Hintergrund
des Gesamtvermogens (SoW) nicht ausreichend aus-
sagekraftig in den Geschaftsprofilen dokumentiert
und bei den Geschéaftsbeziehungen mit erhdhtem
Risiko keine Aktualisierungen der Geschaftsprofile
vorgenommen worden seien. Die FMA fUhrte in der
Folge ihrerseits beim Treuunternehmen eine ordent-
liche Sorgfaltspflichtkontrolle durch. Bei Stichproben
ergab sich wiederum, dass kein oder ein unvollstan-
diges Geschaftsprofil erstellt worden war und nicht
aktualisiert wurde. Auch zeigte sich, dass verschie-
dentlich die Risikobewertung nicht aktuell war und
keine jahrliche PEP-Uberprifung erfolgte. Nachdem
das Treuunternehmen zum Kontrollbericht der FMA
Stellung genommen hatte, leitete die FMA ein

Verwaltungsstrafverfahren ein.

% |neinerausfuhrlichen Eingabe nahmdas Treuunter-
nehmen zu den Feststellungen und Vorhaltungen der
FMA sowie zu den im konkreten Fall anwendbaren
Rechtsquellen Stellung. Er widersprach den Ausfuh-

rungen und Ergebnissen der FMA.

% Die FMA prufte im Einzelnen die relevanten, zahl-
reichen Geschaftsbeziehungen und gelangte zum
Ergebnis, dass deren Geschéaftsprofile «<den heutigen
Massstaben» nicht gentgen. Die FMA wandte sowohl
das SPGalsauchdie SPVindergeltenden Fassungan,
wobei die neuerlichen Anpassungen der SPV in der
Wegleitung (2018/7) hinsichtlich des Gunstigkeitsver-
gleichs fur das Treuunternehmen berUcksichtigt

wurden. Dazu fUhrte die FMA aus:



100 «Seit der Abédnderung der SPV, LGBI. 2017/2015
gehdren die Angaben zum wirtschaftlichen Hintergrund
des Gesamtvermdgens (einschliesslich Beruf und
Geschéftstatigkeit des effektiven Einbringers der
Vermdégenswerte) zu den Mindestangaben im
Geschéftsprofil. Dieses Erfordernis musste gemaéss
Ubergangsbestimmung bei bereits bestehenden
Geschéftsbeziehungen, d.h. solche die vor 1. Septem-
ber 2017 aufgenommen wurden, bis 1. Juni 2018 nach-
geholt werden. Dementsprechend hatte [XY]samtliche
Geschéftsprofile um die Mindestangabe ,SoW'
ergdnzen mussen. Aus den vorliegenden Geschéfts-
profilen ist jedoch ersichtlich, dass die Rubrik ,Hinter-
grund des Gesamtvermogens, einschliesslich Beruf
und Geschéftstétigkeit des effektiven Einbringers der

Vermdégenswerte'durchwegs fehlte.

101 Rjchtig ist, dass die FMA ftr den Umgang mit alten
Geschéftsbeziehungen mit erhdhtem/hohem Risiko
bei ,fehlenden Drittbelegen/-quellen’ hinsichtlich der
Sof/SoWden,Comply or Explain'-Ansatz in ihrer Weg-
leitung 2018/7 am 13. April 2022 verschriftlicht hat. Doch
selbst unter Heranziehung des ,Comply or Explain’-
Ansatzes gelangt die FMA zum Ergebnis, dass die hin-
sichtlich der SoF beméngelten Geschéftsprofile unvoll-

standig erstellt sind.

92 Op das Einholen von Drittbelegen (,Uberpriifung’)
zuden Angaben zu Sof notwendigist, hdngt vom Risiko
einer Geschéftsbeziehung ab undist nurim Bereich der
erhéhten und hohen Risiken notwendig. Sollte bei sol-
chen Geschéftsbeziehungen, deren Aufnahme vor dem
1. Januar 2018 und bis 2001 erfolgt ist, eine derartige
,Uberpriifung’ der Sof nicht méglich sein, kann der
Sorgfaltspflichtige den ,Comply or Explain’-Ansatz
anwenden. Bei bestehenden Geschéftsbeziehungen
vor 2001, die vor dem Inkrafttreten des SPG aufgenom-
men wurden, kann die Plausibilisierung der SoF mit
intern vorliegenden Informationen und Belegen aus-

reichen.
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103 BeiGeschéftsbeziehungen mit requléren Risiken ist
hinsichtlich der Angaben zu SoF keine ,Uberprtifung’
und demnach keine subsididre Anwendung des ,Com-
ply or Explain'-Ansatz zwingend notwendig;, die Sorg-
faltspflichtige hat dort eine ,Plausibilisierung’ z.B. mit-
tels Internetrecherchen, durch Verschriftlichung
eigener Wahrnehmungen in einer Aktennotiz etc. vor-

nehmen.

[.]

Sollten gar keine Informationen zu SoW/Sof vorliegen,
darf die Geschéftsbeziehung — dies unabhdngig vom
Jeweiligen Risiko—nicht fortgefihrt werden bzw. misste

letztlich abgebrochen werden.»

104 Zum Geschéftsprofil, das nach Art. 8 SPG und SPV
zu erstellenist, fuhrt die FMA aus:

«Das Gesetz schreibt zwingend vor, dass es nicht gentgt,
ein Geschdéftsprofil bloss ,formell’ zu erstellen, indem
alle Angaben lediglich nominell vorhanden sind (d.h.
indem einfach ,irgendwas’ geschrieben wird), sondern
das Geschéftsprofil hat zugleich auch aussagekréftig
zusein. Der Tatbestand des Art. 31 Abs. 1Bst. e SPGist
bereits dann erfullt, wenn das Profil zwar ,formell erstellt
wurde, jedoch nicht hinreichend aussagekréftigist. Der
Detailierungsgrad der Angabennach Art. 20 Abs. 1Bst.
c bis e SPV hat dem Risiko der Geschéftsbeziehung
Rechnung zutragen (Art. 20 Abs. 2 SPV). Dies bedeutet
Jjedoch nicht, dass derartige Informationen véllig dem
Ermessen des Sorgfaltspflichtigen tiberlassen sind (vgl.
dazu FMA-BK, 2014/2, Seite 11 und FMA-BK 2017/15,
Seite 24).

Sinn des Profils ist es jedoch nicht, sich gleichsam alle
Eventualitaten offen zu halten, damit im Nachhinein
praktischjede Transaktion durch einen sehr allgemein
gehaltenen Wortlaut gerechtfertigt werden kann, son-

dern das Profil hat derart detailliert zu sein, dass eine
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risikoaddquate Uberwachung der Geschaftsbeziehung
mdglich ist, d.h. Gberprift werden kann, ob die im Ver-
lauf der Geschéftsbeziehung abgewickelten Transak-
tionen mit dem Geschéftsprofil ibereinstimmen. Das
Profil muss aus sich heraus und ohne Beizug weiterer
Dokumente aussagekréftig sein (vgl. zum Ganzen FMA-
BK 2015/7, Seite 26).

195 Das Geschéftsprofil ist stets aktuell zu halten und
inregelméassigen Absténden aktiv durch den Sorgfalts-
pflichtigen zu aktualisieren (Art. 8 Abs. 2 SPG).

In Fallen erhéhter oder hoher Risiken hat die aktive
Uberprifung des Geschéftsprofils mindestens alle ein
bis zwei Jahre stattzufinden. Im Fall regulérer Risiken
mindestens alle drei bis finf Jahre. Die konkreten Aktu-
alisierungszeitraume wurden mit Anpassung der FMA-
RL 2013/1 am 15. November 2017 von der FMA vorge-
schrieben. Die Aktualisierung ist jeweils im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 SPV zu dokumentieren bzw. intern zu
vermerken. Sofern sich im Rahmen der Uberpriifung
der Aktualitat keine Anderungen ergeben, ist dieses
Ergebnis zumindest in Form eines kurzen Vermerks
bzw. der Kenntlichmachung der Uberpriifung zu doku-
mentieren. Eine explizite Formvorgabe existiert dies-
bezuglich nicht. Als ausreichend erachtet wird beispiels-
weise auch eine kurze Aktennotiz aus dem
Kundengesprdch oder auch ein tagesaktueller Ausdruck
des Profils, solange diese die relevanten Informationen
beinhalten (FMA-Richtlinie 2013/1, Seite 15, Version 15.
November 2017).»

196 Des Weiteren musste die FMA fur einige Falle fest-
stellen, dass die Risikobewertung nach Art. 9a SPG
nicht oder nicht vorschriftsgemass vorgenommen
und den verstarkten Sorgfaltspflichten gemass Art.

11 SPG nicht nachgekommen worden war.

17 Insgesamt fuhrten die festgestellten Rechtsver-
stdsse zu den eingangs genannten Ubertretungen.
Die Haufigkeit der Verstdsse lasst den Schluss zu, dass

von einem qualifizierten Verstoss gemass Art. 31 Abs.

4 SPG auszugehenist. Auch steht aufgrund der Fest-
stellungundder rechtlichen Wirdigung fest, dass die
VerwaltungsUbertretungen nach Art. 31 Abs. 1 Bst. g,
g und fbis SPG in wiederholter Weise begangen wor-
densind. Diedem Treuunternehmen XY zur Last geleg-
tenmehreren Verstdsse wiegen nach Auffassungder
FMA «nicht schwer (aber auch nicht leicht)». Unter
Wirdigung der Gesamtumstande wird eine Busse in

Hoéhe von CHF 100 000 als angemessen erachtet.
198 Entscheidung der FMA-BK

199 Das Treuunternehmen XY erhob Beschwerde bei
der FMA-BK. Diese hob die angefochtene Verfligung
in Bezug auf einzelne, frihere Tatzeitrdume auf und
stellte das Verwaltungsverfahren insoweit ein. Zu
anderen Spruchpunkten wurden in Bezug auf die
Erstellungder Geschaftsprofile die Tatzeitraume, die
vor dem 1. Juni 2018 liegen, gemass § 67 StPO aus-
geschieden. Im Ubrigen wurde der Beschwerde, mit
Ausnahme einer Formulierungin einem Spruchpunkt,
keine Folge gegeben. Der Straf- und Kostenspruch
wurde aus der angefochtenen Verfligung Ubernom-

men.

10 |nmaterieller Hinsicht stutzte die FMA-BK die Erwa-
gungen der FMA, insbesondere was die Anwendung
von Art. 31 Abs. 4 SPG (mehrfache Wiederholungvon
Straftaten) betrifft. Die FMA-BK bestatigte, dass es
sichum einen Fallder wiederholten Begehunghandelt
und verwies erganzend auf die zwischenzeitig ergan-
gene Judikatur des 6BVwG (Erkenntnis vom 6. Mai
2022, GZ W172219 5157-1), und auf die Materialien zu
§ 56 Abs 3 dGwG («Wiederholtist ein Verstoss, wenn
er mehr als einmal begangen wird»). Des Weiteren
verwies die FMA-BK diesbezuglichaufden MONEYVAL
Bericht Uber die fUnfte Evaluationsrunde vom Mai 2022
(gegenuber den Evaluatoren wurde eine qualifizierte
Tatbegehungin Formder Wiederholung bei «mehr als
zweimal» kommuniziert). Daran, was u.a. Grundlage
der Prufung des Landes und der Bewertung durch
MONEYVAL war, ist selbstverstandlich festzuhalten.



M Mitamtswegig wahrzunehmender materieller Nich-
tigkeit war nach Auffassung der FMA-BK die ange-
fochtene Verfugung hingegen in einzelnen Spruch-
punkten insoweit behaftet, als die Strafbarkeit
juristischer Person (Art. 31 Abs. 5 SPG) erst mit dem
1. September 2017 eingefiihrt worden ist. Erst ab die-
sem Zeitpunkt konnte die BeschwerdefUhrerin bestraft

werden.

12 Des Weiteren waren nach Ansicht der FMA-BK Tat-
zeitraume in Ubereinstimmung mit Art. 145 Abs. 1LVG
iV.m.§ 67 Abs. 3 StPO auszuscheiden, die vor dem 1.
Juni 2018 liegen und soweit sie sich auf das Erstellen
des Geschéftsprofils nach Art. 8 SPG beziehen. Eine
solche Ausscheidung dient der Vermeidung von Ver-
fahrensverzégerungen. Sie muss nicht zwingend zu
einer Reduktion der Busse fuhren. Dazu die FMA-BK
fUr den vorliegenden Fall:

«Im Ubrigen fallen diese Tatzeitrédume fur die Bemes-
sung der Busse nicht ins Gewicht, liegt doch auch ohne
sie (wie ebenfalls bereits erwédhnt) wiederholte Tatbe-

gehung im Sinne von Art 31 Abs 4 lit a SPG vor.»

13 Zur Bedeutung der Tatzeitrdume und der regula-
torischen Verpflichtungen fur die Ausscheidung halt
die FMA-BK sodann fest:

«Ob die Sorgfaltspflichtigen, wie in der Beschwerde
ausgefuhrt[..], keine regulatorischen Vorgaben hatten,
wie die ,wirtschaftliche Herkunft der Vermdgenswerte'
genau zu erheben war, kann dahingestellt bleiben, denn
Jjedenfalls seit dem Jahr 2018 waren auch nach dem
eigenen Beschwerdevorbringen des Beschwerdefth-
rers —er verweist hier selbst auf die FMA-Wegleitung
2018/7 (in Kraft seit 24.04.2018) [...] — entsprechende
regulatorische Vorgaben vorhanden. Dies spielt jedoch —
fur die Vergangenheit — alles keine Rolle, wurde doch
durch Ausscheidung der vor dem 01.06.2018 liegenden
Tatzeitrdume diesem Vorbringen die Grundlage ent-
zogen. Jedenfalls —und zwar auch nach dem eigenen

Vorbringen des Beschwerdefihrers —war ab Vorliegen
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der FMA-Wegleitung 2018/7 dem Beschwerdefiihrer
klar'[..], dass konkrete Zahlen erwartet werden. Spé-
testens zu diesem Zeitpunkt —eine Beurteilung fir den
vorangehenden Zeitraum kann, wie dargestellt, auf-
grund der erfolgten Ausscheidung entfallen — war es
Jjedenfalls dem Beschwerdeflhrer (auch nach seinem
eigenen Vorbringen) folglich auch klar, dass die vonihm
bis dato angefertigten Profile nicht ausreichen. Dies
stimmt auch mit seinem erstinstanzlichen Zugestehen

uberein [...].»

14 Hinsichtlich der Abanderungvon Art. 20 SPV folgte
die FMA-BK der Ansicht der FMA, wonach die ent-
sprechende Verpflichtung (zur Abanderung der
Geschéftsprofile) erstabdem 1. Juni2018 bestanden
hatte. FUr den friheren Zeitraum war die Beschwer-
defuhrerin daher nicht belastet. Zur Frage der Uber-
gangsfrist halt die FMA-BK fest:

«Die Abdnderung von Art 20 SPV erfolgte mit 01.09.2017,
und zwar mit LGBI 2017/215. Damit wurden die lit. c und
dvon Art 20 Abs. 1leg. cit. neu gefasst. War bis dahin
vorgesehen gewesen, dass das Geschéftsprofil Anga-
ben zu (lit. ¢) wirtschaftlicher Hintergrund und Herkunft
dereingebrachten Vermdégenswerte'und (lit. d) ‘Berufs-
und Geschéftstétigkeit des effektiven Einbringens der
Vermdgenswerte'zu enthalten hat, wurden ab diesem
Zeitpunkt neu zu lit. ¢ Angaben zu 'Herkunft der ein-
gebrachten Vermoégenswerte'und zulit. d Angaben zu
‘wirtschaftlicher Hintergrund des Gesamtvermdgens,
einschliesslich Beruf- und Geschéftstéatigkeit des effek-
tiven Einbringers der Vermégenswerte'[...] gefordert.
Es ist zwar richtig, dass LGBl 2017/215 insoweit keine
Ubergangsbestimmungen enthélt. Dies wiirde jedoch —
mangels anderslautender Bestimmungen — gemadss §
3 ABGB dazu fuhren, dass die aus der Novellierung der
SPG entspringenden rechtlichen Folgen gleich nach
der Kundmachung,ihren Anfang'nehmen, das wéare im
vorliegenden Fall der 25.08.2017. Allerdings ist dies vor-
liegend ohnedies nicht von Bedeutung, geht doch die
FMA selbst davon aus, dass die entsprechende Ver-

pflichtung (zur Abdnderung der Geschéftsprofile) erst
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ab 01.06.2018 bestanden hat, was sich aus der mit LGBI.
2017/161 erfolgten Novellierung des SPG (auf welche
im Ubrigen die hier streitgegenstandliche, mit LGBI.
2017/215 erfolgte Novellierung der SPV explizit gestiitzt
wurde) ergibt, nédmlich aus Abschnitt Il. (‘Ubergangs-
bestimmungen’) Absatz 5, was mit Abschnitt IV. ('Inkraft-
treten’) Absatz 3 von LGBl 2017/161 und mit Abschnitt
III. ('Inkrafttreten’) Absatz 2 von LGBI. 2017/215 in
Einklang steht.»

15 Zur Aktualisierung der Geschéaftsprofile und zur
Bedeutungder FMA-Wegleitung halt die FMA-BK fest:

«Der Gesetzesauslegung des Beschwerdeflhrers,
wonach mangels einer Ubergangsfristin der Wegleitung
2018/7 die entsprechenden Angaben erst bei Aktuali-
sierung des Geschéftsprofils aufzunehmen gewesen
wdren, kann die Beschwerdekommission nicht teilen.
Eine Wegleitung gibt die Auffassung der zustandigen
Aufsichtsbehdrde wieder, was auch in der Wegleitung
2018/7 explizit festgehaltenist: Gestltzt auf Art 28 Abs
3 SPG ... kann die FMA Wegleitungen erlassen, welche
die Bestimmungen des SPG und der SPV ... branchen-
spezifisch auslegen. Der Inhalt dieser Wegleitung ent-
spricht der Auslegung und Praxis der FMA im Zusam-
menhang mit der Wahrnehmung von Sorgfaltspflichten
und wurde im Zusammenhang mit den Branchenver-
bdnden erstellt." Damit ist jedoch klargestellt, dass
Sorgfaltspflichtige nicht etwa bis zur ndchsten (anste-
henden) Aktualisierung des Geschéftsprofils zuwarten
kénnen, sondern, sollten sich die vom Sorgfaltspflichti-
gen erstellten Geschéftsprofile nicht mit der Auslegung
der Finanzmarktaufsicht decken, sie sie umgehend,
nachdem eine entsprechende Wegleitung erlassen
wurde, anzupassen haben, denn nunmehr ist ihnen ja
bekannt, dass die von ihnen bisher vorgenommene
Gesetzes- bzw. Verordnungsauslegung nicht mit der
Auslegung und damit mit der Praxis der Finanzmarkt-

aufsicht tbereinstimmt.”

16 Zum Wissenund zur Verantwortung einer Leitungs-

person unterstreicht die FMA-BK:

«\on einer derartigen Leitungsperson ist anzunehmen —
und dies wird in der Beschwerde auch gar nicht bestrit-
ten —, dass sie Uber die erforderlichen Kenntnisse des
SPG, der SPV und der entsprechenden Richtlinien/
Wegleitungen der Finanzmarktaufsicht verfligt. Wirde
sie dartber nicht verflgen, wirde sich umgehend die
Frage des Lizenzentzugs stellen. Wenn sich nun aus
Gesetz, Verordnung und den entsprechenden Richt-
linien/Wegleitungen der Finanzmarktaufsicht ein
bestimmtes vorgeschriebenes Verhalten (hier: insbe-
sondere rechtskonformes Erstellen von Geschéfts-
profilen) ableiten lsst, so ist beijemandem, der —was
(wie gesehen) auch gar nicht bestritten wird —tber ent-
sprechende Rechtskenntnisse verflgt, davon auszu-
gehen, dass —wie beijedermannin einer vergleichbaren
Situation—aufgrund der vorhandenen Gesetzeskennt-
nisse zumindest bedingter Vorsatz (Eventualvorsatz)
vorliegt, wie es die Vorinstanz zutreffend begriindet
hat und welchen Ausfihrungen die Beschwerdekom-

mission explizit beitritt.»

17 Zur Hohe der ausgesprochenen Busse, die mit der
Beschwerde nicht bekampft wordenist, flhrt die FMA-
BK aus, dass sich die FMA an die Rechtsprechung der
FMA-BK gehalten habe. Die FMA-BK fuhrt dazu aus:

«Die Hohe der ausgesprochenen Busse wurde nicht
bekdmpft. Die Finanzmarktaufsicht hat sich an die in
der angefochtenen Verfligung referierte Rechtspre-
chung der Beschwerdekommission gehalten. Danach
hélt die Beschwerdekommission dafir, dass es — aus
Grunden der Gleichbehandlung und der Vergleichbar-
keit — bei durchschnittlichen Einkommens- und Ver-
mdégensverhéltnissen (durchschnittlich bezogen auf
den Personenkreis, der Ubertretungen nach dem SPG
begeht, vorliegend: bezogen auf Treuhandgesellschaf-
ten) nicht Gberhéht ist, bei einer Rahmenstrafe (wie
hier)im Regelfall mit einer Einstiegsstrafe (Basisstrafe,
Regelstrafe) von 10 % des zur Verfigung stehenden
Strafrahmens vorzugehen (vgl. FMA-BK 2019/20-7, Erw.
8vom 28. November 2019, FMA-BK 2019/17-8, Erw. 14.7
vom 28. November 2019; FMA-BK 2019/7-11, Erw. 5.4,



vom 3. Oktober 2019; FMA-BK 2017/15-4, Erw. 11, vom
25. Januar 2018, vgl. dazu auch 6OGH 6. September
2016,13 0s 105/15p, 13 Os 106/15k, letzter Absatz, und
18. Oktober 1990, 12 Os 115/90, letzter Absatz, und
6VwGH 15. Oktober 2009, 2008/09/0272, 24. Februar
2000, 97/15/0170, 26. Februar 1996, 95/10/0171, 29. Okto-
ber 1992, 91/10/0092, 20. Mai 2010, 2008/07/0122, S. 7
erster Absatz, und 8. Juli 2009, 2008/15/0284, S. 3 drit-
ter Absatz [»...ohnedies lediglich in Héhe von ca. 12 %
des Strafrahmens bemessenen Strafe das behérdliche
Ermessen in einer dem Sinne des Gesetzes zuwider-
laufenden Weise gelibt worden wére, ist nicht zu erken-
nen»]; so sieht etwa auch § 23 Abs 4 6FinStrG eine
Mindeststrafe von 10 % des Strafrahmens vor). Auch
das 6BVwG greift bei Beschwerdeentscheidungen
betreffend Beschwerden gegen Verwaltungsstrafent-
scheidungen der Ssterreichischen Finanzmarktauf-
sichtsbehdrde FMA nach dem Osterreichischen Finanz-
markt-Geldwédschegesetz auf die 10 %-Grenze des
Strafrahmens zurtick, um die Angemessenheit einer
Strafe beurteilen zu kénnen (BVwG 02.08.2017, W210
2150835-1,S. 14 letzter Absatz, 02.08.2017, W210
2150870- 1, S. 14 letzter Absatz).

Inden wenigen publizierten Verwaltungsstrafentschei-
dungen des VGH wurde etwa der Strafrahmen zu 10 %
(VGH 2018/046 GE 2018, 186 = LES 2018 193), zu zwei
Funftel('...so dass noch ausreichend Spielraum fir gra-
vierendere Félle verbleibt' - VGH 2011/77 GE 2017, 172
[Erw. 5 ,Busse im Umfang des Einfachen des Hinter-
ziehungsbetrages in der Regel angemessen’; Anmer-
kung, Diese 'Regelstrafe’entspricht einem Funftel des
Strafrahmens) oder zu etwas mehr als 50 % (VGH
2014/119 GE 2017, 18["... Uber eine léngere Zeitdauer [ca.
dreieinhalb Jahre] gewerbsméssig begangeneln] Uber-
tretungen zur Erzielung eines dauerhaften Erwerbs ..."])

ausgeschopft.

Diese '10 %-Judikatur' wurde im Ubrigen von MONEY-
VAL anldsslich der flinften Evaluationsrunde durchaus
kritisch gesehen—kritisch, weil sie bei Ersttatern hohe-

ren Bussen entgegensteht ('This low level of fines may
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be explained by rules set by the FMA Complaints
Commission..."S. 163, 280, 281,284, 298, 316, 318 und
319 im Bericht tber die flinfte Evaluationsrunde vom
Mai2022, abrufbar unter https://rm.coe.int/moneyval-
2022-6-mer-liechtenstein/1680a71000). Damit kann
sich der Beschwerdeftihrer nicht durch die Bussenhéhe

fur beschwert erachten.»

18 Bussenhohe, Begriindung der Busse sowie Kos-
tenspruch waren von der FMA-BK zu Ubernehmen,
zumal teilweise materielle Nichtigkeit der Verfligung
und Teilausscheidung durch die FMA-BK nichts daran

zu andern vermochten.

19 Urteil des VGH

120 Beschwerde wurde insofern stattgegeben, als der
Spruch der angefochtenen Entscheidung durch den
VGH, unter Einbezug der rechtskraftigen Teile des
Spruchs, angepasst und neu formuliert worden ist.
Was die Erfullung der Straftatbestande betrifft,
wurden die vorinstanzlichen Entscheide bestatigt:
Verwaltungsubertretungnach Art. 31 Abs. 1Bst. d SPG
sowie in wiederholten Weise Verwaltungsubertretun-
gennachArt. 31 Abs. 1Bst. e, fbisund g SPG. Ebenfalls
die Busse verhangte der VHG bei Anwendung von
Art. 31 Abs. 4 Bst. a und Abs. 5 SPG, in Hohe von
CHF 100 000.

121 Der VGH sieht sich veranlasst, in Beachtung der
Beschwerde sowie des Spruchs der FMA-BK die
Geschaftsbeziehungen und Verwaltungsubertretun-
genim Einzelnenund bezogen auf die relevanten Zeit-
raume aufzulisten, die Gegenstand des Beschwerde-

verfahrens vor dem VGH sind.

122 Hinsichtlich der Herkunft der eingebrachten Ver-
mogenswerte gelangte der VGH zum Ergebnis, die
BeschwerdefUhrerin habe es objektivunterlassen, die
Geschaftsprofile hinsichtlich der Herkunft der einge-
brachten Vermdgenswerte ordnungsgemass und

vollstandig zu erstellen. In diesem Zusammenhang
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trat der VGH der Ansicht der Beschwerdefuhrerin ent-
gegen, sie habe aus dem Verzichtder FMA, nach dem
ersten Kontrollbericht der Z AG verwaltungsrechtliche
Massnahmen zu ergreifen, schliessen durfen, dass die
von ihr erstellten Geschaftsprofile in Ordnung seien.
Dazuder VGH:

«Da der Beschwerdefihrerin zum einen bewusst war,
dass die FMA aufgrund der Ausfiihrungen im Kontroll-
bericht keine Veranlassung hatte, Massnahmen gegen

sie zu ergreifen, fur sie zum anderen jedoch ohne wei-
teres erkennbar war, dass Angabenindenim Jahr 2017
gepruften Geschéftsprofilen wie ,pensioniert/
Geschéftstétigkeit' oder,Rentner/Angestellter/Unter-
nehmer'den Anforderungen der Richtlinie 2013/1 nicht
genugen, kann sie sich mangels einer Vertrauensgrund-
lage nicht auf den Vertrauensschutz berufen. Ein Unter-
lassen kann nur dann eine Vertrauensgrundlage bilden,
wenn die Unrichtigkeit der Schlisse, die der Blirger aus

dem Schweigen der Behdrden ziehen durfte, aus seiner
Sicht nicht ohne weiteres erkennbar war [...]. Im vorlie-
genden Fall durfte die Beschwerdefthrerin respektive

die fur sie tatige Person als Fachperson aus dem Nicht-
ergreifen von Massnahmen durch die FMA nicht darauf
schliessen, dass die vonihr erstellten Geschéftsprofile

aus Sicht der FMA die sorgfaltspflichtrechtlichen Anfor-

derungen erfllen.»

123 BezUglich der Angaben zum wirtschaftlichen Hin-
tergrund des Gesamtvermogens erklart der VGH das
Fehlen solcher Angaben fur Geschéaftsbeziehungen,
die nach dem 1. September 2017 aufgenommen wur-
den, als strafbar nach Art. 31 Abs. 1 Bst. e SPG. Ent-
gegen der Ansicht der FMA-BK stellt der VGH Klar,
dasses fur frihere Tatbestadnde an einer zwingenden

Ubergangsbestimmung hinsichtlich der neuen Ver-
pflichtung fehlt, in den Geschaftsprofilen den wirt-
schaftlichen Hintergrund des Gesamtvermdogens zu

dokumentieren. Aufgrund des Legalitatsprinzips war
daheraucheinerechtsgentgende Strafbestimmung

zu verneinen. Dazu fUhrte der VGH aus:

124 «Erfasste der Sorgfaltspflichtige den wirtschaftli-
chen Hintergrund des Gesamtvermdgens nach dem
01. September 2017 nicht, kann er hierfir nicht wegen
des Unterlassens der vollstdndigen Erstellung des
Geschéftsprofils bestraft werden. Jedoch ist das
Geschéftsprofilab dem 01. September 2017 nicht voll-
sténdig erstellt, wodurch ein gesetzeswidriger Zustand
entsteht. Die Aufsichtsbehdrde, gegensténdlich die
FMA, hat daher die zur Herstellung des rechtmdéssigen
Zustandes notwendigen Massnahmen zu ergreifen (Art.
28 Abs. 1a SPG). [..] Kommen die Sorgfaltspflichtigen
der Aufforderung der FMA zur Herstellung des recht-
massigen Zustandes nicht fristgerecht nach, kénnen

sie bestraft werden. [...]

Bei Geschéftsbeziehungen, die nach dem 01. Septem-
ber 2017 aufgenommen wurden, musste bei der Auf-
nahme der Geschéftsbeziehung ein Geschéftsprofil
erstellt sein, das auch Angaben zum wirtschaftlichen

Hintergrund des Gesamtvermdégens enthélt.»

125 Bezlglich der Angaben zum Verwendungszweck
der Vermodgenswerte, die von FMA und FMA-BK als
ungenugend beurteilt worden waren, analysiert der
VGH die Formulierungen einer jeden Stiftung und
jeden Gesellschaft. In den meisten Fallen wurde das
Geschaftsprofil durch die Beschwerdefuhrerin nicht
oder nicht ordnungsgemass erstellt,indem entweder
die angegebenen Verwendungszwecke zu unbestimmt
waren oder Angaben zum Verwendungszweck ganz
fehlten. Dazu fuhrte der VGH aus:

«Der VGH hat in seiner Entscheidung zu VGH 2020/66
vom 25. Juni2021 unter anderem festgehalten, dass es
Zweck einer privatnttzigen Stiftung sei, Ausschittun-
gen fur die persénlichen Bedlrfnisse der Beglinstigten
vorzunehmen. Welche Beddrfnisse die Beglnstigten
im Laufe der Zeit haben wurden, kénne im Vorhinein
nicht immer festgelegt werden. Es stelle keinen Mehr-
wert dar, das Geschéftsprofil bei jeder Ausschittung

fur den persénlichen Bedarfanzupassen bzw. zu spezi-



fizieren. Im Fall zu VGH 2020/66 war als Verwendungs-
zweck die Ausschuttung von Vermogenswerten an die
einzige Beglinstigte fur Zwecke wie Altersvorsorge,
Nachfolgeregelung, persdnlicher Bedarf und Verwal-
tung des eigenen Vermdégens erfasst. Obwohl dieser
Verwendungszweck allgemein gehaltenist und keinen
hohen Detaillierungsgrad aufweist, umschreibt er doch
so weit als méglich, fiir was die Gelder verwendet wer-
den sollen und ddrfen. Dieser Massstab ist auch im

vorliegenden Fall anzuwenden.»

126 Epenfalls hinsichtlich der Aktualisierung der
Geschéftsprofile musste der VGH fur verschiedene
Vermodgen eine Unterlassung feststellen, in denrele-
vanten Tatzeitraumen die Geschaftsprofile zu aktu-
alisieren. Dabeianalysierte er die Entstehungunddie

Novellierung einschlagiger FMA-Richtlinien.

In Bezug auf einzelne Risikobewertungen fehlten
gemass VGH Angaben zur Aktualisierung oder gar

Erstellungeiner Bewertung. Dazu fuhrte der VGH aus:

127 «Die Sorgfaltspflicht der Risikobewertung nach Art.
9a SPG wurde mit dem SPG in der Fassung LGBI. 2017
Nr. 161 neu eingefihrt. Aufdie im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens dieses Gesetzes bestehenden Geschéftsbe-
ziehungen gelangte diese neue Sorgfaltspflicht ab dem
01. Juni 2018 zur Anwendung (Abschnitt Il. (Ubergangs-
bestimmungen) Abs. 5 SPG in der Fassung LGBI. 2017
Nr.161). [..]

In Art. 28 Abs. 1 Bst. b SPV heisst es sodann, dass die
Sorgfaltspflichtakten so erstellt und aufbewahrt wer-
den mussen, dass sie fachkundigen Dritten ein zuver-
lassiges Urteil iber die Einhaltung der Bestimmungen
des Gesetzes unddieser Verordnung erméglichen. Aus
dieser Bestimmung und der Aktualisierungspflicht nach
Art.9a Abs. 3 SPG ergibt sich, dass die Risikobewertun-
gen mindestens alle drei Jahre zu aktualisieren sind.
Fahrt diese Aktualisierung zum Ergebnis, dass die Risi-
kobewertung noch aktuellist und nicht angepasst wer-

den muss, ist dieses Ergebnis zu dokumentieren.»
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128 Zur Hohe der Busse hatte die Beschwerdefuhrerin
vorgebracht, der der von der FMA verhangten Busse
zugrunde liegende Sachverhalt habe sich durch die
Entscheidungder FMA-BK wesentlich verandert. Die
Hohe der Busse musse aufgrund der geanderten
Sachverhaltslage neubemessenwerden. Dazufuhrte
der VGH aus:

«Aus diesem Vorbringen ist fur die Beschwerdefihrerin
nichts zu gewinnen. Im Vergleich zur Verfigung der
FMA vom 26. Oktober 2022 ist lediglich eine Verwal-
tungsubertretung (Unterlassen der Aktualisierung des
Geschéftsprofils hinsichtlich der Geschéftsbeziehung
[..]) entfallen. Dies auch nur deswegen, weil nach der
Rechtsprechung der FMA-BK ein nie erstelltes
Geschdéftsprofil nicht aktualisiert werden kénne, der
Unrechtsgehalt gehe im unterlassenen Erstellen, einem
Dauerdelikt, auf [...]. Im Ubrigen wurden im Vergleich
zur Bussenverflugung der FMA in [..] Fallen die
vorgeworfenen Tatzeitrdume gekurzt [...]. Die Dauer
der Tat stellt jedoch keinen Milderungsgrund nach § 34
StGB, sondern einen Erschwerungsgrundnach § 33 Abs.
1Ziff. 1StGB dar. Die Einschrdnkung der Tatzeitrdume
kann somit nicht zu einer Milderung der Busse

fuhren.»
Anmerkung der FMA

129 Der Entscheid der FMA-BK ist fur die FMA von
Relevanz, zumal im gegenstandlichen Fall bestatigt
wurde, dass es sich um einen Fall der wiederholten
Tatbegehung handelt. Die Hohe der Busse der FMA
von CHF 100 000 wurde in der Instanz zwar nicht
bekampft; jedoch hielt die FMA-BK zutreffend fest,
dass beieiner Rahmenstrafe (wie hier) im Regelfall mit
einer Einstiegsstrafe (Basisstrafe, Regelstrafe) von
10 % des zur Verfigung stehenden Strafrahmens vor-

zugehenist.

Von Bedeutung fur die FMA sind ferner auch die zahl-
reichen sorgfaltspflichtrechtlichen Ausfihrungender
FMA-BK und des VGH, insbesondere zur Erstellung
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und Aktualisierung des Geschaftsprofils i.5.d. Art. 8
SPG und dessen Ubertretungstatbestand i.S.d. Art.
31 Abs. 1Bst.e SPG.

ERSTELLEN DES GESCHAFTS-
PROFILS; FESTSTELLUNG DER
WIRTSCHAFTLICH BERECHTIGTEN
PERSONEN; VERANTWORTLICHKEIT
EINER JURISTISCHEN PERSON

130 Verwaltungsstrafbot der FMA

*1 Die X AGist Tragerin einer Bewilligung nach VersAG
undals Sorgfaltspflichtige nach Art. 3 Abs. 1Bst. d SPG
zu qualifizieren. Sie wurde von der FMA mit Verwal-
tungsstrafbot wegen wiederholter Verwaltungsiber-
tretungennach Art. 31 Abs. 1Bst.dund e SPG, gestutzt
auf Art. 31 Abs. 3 Bst. aund Abs. 5 sowie Abs. 6 SPG,
mit einer Busse in Hohe von CHF 120 000 bestraft.
Der X AG wurde vorgeworfen, es im relevanten Zeit-
rauminBezugaufmehrere Fonds und Gesellschaften
unterlassen zu haben, das Geschéaftsprofil gemass
Art. 8 SPG vollstandig zu erstellen und die Identitat
der wirtschaftlich berechtigten Personen nach Art. 7

SPG festzustellen und zu Uberprufen.

132 Die Y AG war von der FMA beauftragt worden, fur
den sorgfaltspflichtgesetzlich relevanten Zeitraum

beider XAG eine ordentliche Sorgfaltspflichtkontrolle

durchzufuhren. Anlasslich dieser Kontrolle prufte die

Y AG acht Stichproben, welche von der X AG als kom-
plexe Struktur gekennzeichnet waren. Im Anschluss

daranfuhrte die FMAihrerseits beider X AG eine Sorg-
faltspflichtkontrolle geméss Art. 24 SPGiV.m. Art. 37a

Abs. 3 SPV durch.

133 Nach Feststellung ihrer Verfahrenszustandigkeit
undihrergemass Art. 139 Abs. 2 LVGiV.m.§67 Abs. 2
StPO bestehenden Verpflichtung, die demselben
Beschuldigten zur Last gelegten Verwaltungsuber-

tretungen in einem Verwaltungsstrafverfahren zu

behandelnund zu erledigen, erkannte die FMA auf die
Erflullung der in der Entscheidung genannten Tatbe-

stande.

134 Zum Geschaftsprofil fuhrte die FMAinsbesondere
wie folgt aus:

«Gemdss Art. 8 Abs. 1 SPG missen die Sorgfaltspflichti-
gen ein Profil Gber die Geschéftsbeziehung erstellen,
welches insbesondere Informationen Uber die Herkunft
der Vermogenswerte sowie Uber den Zweck und die
angestrebte Art der Geschdftsbeziehung enthélt
(Geschéftsprofil).

Gemdss Art. 20 Abs. 1 SPV hat das Geschéftsprofil u.a.
die folgenden Angaben zu enthalten: (a) Vertragspart-
ner und wirtschaftlich berechtigte Person, (b) Bevoll-
méchtigte und Organe, die gegenlber dem Sorgfalts-
pflichtigen handeln, (c) Herkunft der eingebrachten
Vermdgenswerte, (d) wirtschaftlicher Hintergrund des
Gesamtvermdgens, einschliesslich Beruf und
Geschéftstatigkeit des effektiven Einbringers der Ver-
mégenswerte sowie (e) Verwendungszweck der Ver-

mogenswerte.

Nach der dazu ergangenen FMA-Wegleitung 2018/7
(,Allgemeine und branchenspezifische Auslegung des
Sorgfaltspflichtrecht’), ist das Profil generell mit zuneh-
mendem Risiko der Geschéftsbeziehung detaillierter
auszugestalten (Art. 20 Abs. 2 SPV), was jedoch nicht
bedeutet, dass der Detaillierungsgrad der Angaben
vollig dem Ermessen des Sorgfaltspflichtigen tiberlas-

senist.

135 Insbesondere in Fallen von erhéhtem Risiko kann
nicht darauf verzichtet werden, die Angaben des Kun-
den im Geschéftsprofil weiter zu Gberprifen bzw. zu
plausibilisieren. Dies betrifft insbesondere die Angaben
zur Herkunft der eingebrachten Vermdégenswerte sowie
die Angaben zum wirtschaftlichen Hintergrund des
Gesamtvermdgens, einschliesslich Beruf und

Geschéftstétigkeit des effektiven Einbringers der Ver-



mogenswerte (Art. 20 Abs. 1 Bst. c und d SPV). Diese
Detailangaben bedingen natdrlich die Kenntnis und
Dokumentation der Geschéftstétigkeiten des effekti-
ven Einbringers. (vgl. dazu FMA-BK 2014/2, S.1u. FMA-
BK2021/2, S. 10)

136 Das Gesetz schreibt zwingend vor, dass es nicht
genugt, ein Geschéftsprofilbloss ,formell’ zu erstellen,
indem alle Angaben lediglich nominell vorhanden sind
(d.h. indem einfach ,irgendetwas’ geschrieben wird),
sondern das Geschéftsprofil hat zugleich auch aussa-
gekréftig zu sein. Der Tatbestand des Art. 31 Abs. 1Bst.
e SPGist bereits dann erfullt, wenn das Profil zwar ,for-
mell'erstellt wurde, jedoch nicht hinreichend aussage-
kréftigist. Beider Beurteilung der Aussagekraft handelt
es sich zwar um eine Einzelfallbeurteilung und es wird
dem Sorgfaltspflichtigen ein gewisser Ermessensspiel-
raum zugestanden, dies bedeutet jedoch nicht, dass
derartige Angaben vélligdem Ermessen des Sorgfalts-
pflichtigen tGberlassen sind. (FMA-BK 2017/15, S. 24)

137 Das Geschéftsprofil stellt einen integrierenden Teil
der Sorgfaltspflichtakten dar (Art. 27 Abs. 1Bst. b SPV).
Nach Art. 28 Abs. 1 Bst. a und b SPV mussen die Sorg-
faltspflichtakten derart erstellt und aufbewahrt werden,
dass die Sorgfaltspflichtigen die ihnen obliegenden
Sorgfaltspflichten jederzeit wahrnehmen kénnen und
sie einem fachkundigen Dritten ein zuverlédssiges Urteil
Uber die Einhaltung der Bestimmungen des SPG und

der SPVermdglichen.

Zudem muss das Geschéftsprofil einen fachkundigen
Dritten in die Lage versetzen, durch blosse Konsulta-
tion des Geschdéftsprofils, ebenfalls Auffalligkeiten im
Zusammenhang mit erfolgten Transaktionen etc. zu
erkennen (FMA-Wegleitung 2018/7,S. 13, Stand 13. April
2022).»

138 Aufgrund der festgestellten und analysierten Sach-
verhalte wurden die untersuchten Geschdéftsprofile als

ungenugend erachtet.

GELDWASCHEREIPRAVENTION UND
ANDERE FINANZINTERMEDIARE
FMA-Praxis 2024

139 Zum gleichen Ergebnis gelangte die FMAin Bezug
aufdie Feststellungund Uberprifung derIdentitat der
wirtschaftlich berechtigten Personen. Inallgemeiner

Hinsicht fUhrte sie aus:

«Nach Art. 7 Abs. 1 SPG haben die Sorgfaltspflichtigen
die Identitat der wirtschaftlich berechtigten Person

festzustellen.

Entstehen im Laufe der Geschéftsbeziehung Zweifel
Uber die Identitat der wirtschaftlich berechtigten Per-
son, so mussen die Sorgfaltspflichten die Feststellung
und Uberpriifung der Identitdt der wirtschaftlich
berechtigten Person wiederholen. (Art. 7 Abs. 3 SPG)

Die Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berech-
tigten Personim Sinne des Art. 7 SPG beginnt mit Auf-
nahme einer Geschéftsbeziehung und besteht solange
die Geschéftsbeziehung aufrecht ist. (vgl. OGH vom
10. Februar 2012, 12 EU.2011.41, in LES 2012 102/1)

1o 7yr Feststellung und Uberpriifung der Identitat der
wirtschaftlich berechtigten Person hat der Sorgfalts-
pflichtige die Angaben nach Art. 6 Abs. 1Bst.a SPV zu

erheben und zu dokumentieren und durch risiko-
basierte und angemessene Massnahmen zu Uberpri-
fen (z. B. durch Einholung einer Passkopie). Ergédnzend

zur Feststellung und Uberprifung der Identitat der
wirtschaftlich berechtigten Person hat sich der Sorg-
faltspflichtige in einem zweiten Schritt durch risikoba-
sierte und angemessene Massnahmen davon zu Giber-
zeugen, dass diese Person tatsachlich die wirtschaftlich

berechtigte Person ist. In diesem Zusammenhang ist
der Fokus somit nicht auf die Identitat also solche, son-
dern aufdie Uberpriifung der wirtschaftlichen Berech-

tigung gerichtet.

Bei Geschéftsbeziehungen und Transaktionen mit
geringen Risiken ist es in der Regel ausreichend, wenn
die Angaben zur wirtschaftlich berechtigten Person

mittels einer schriftlichen Erkldrung des Vertragspart-
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ners durch Unterschrift bestéatigt werden (Art. 11 Abs.
2 SPV). Werden normale, erhéhte oder hohe Risiken
festgestellt, bedarf es neben der schriftlichen Bestéa-
tigungnach Art. 11 SPV jedenfalls weiterer Massnahmen
zur Uberpriifung der wirtschaftlichen Berechtigung.
(Art. 11 SPG;, FMA-Wegleitung 2018/7, Stand 13. April
2022,S.11f1)

Der Sorgfaltspflichtige hat anhand der zur Abklarung
des wirtschaftlichen Hintergrundes des Gesamtver-
mogens und der eingebrachten Vermogenswerte her-
anzuziehenden Quellen und Dokumente zu plausibili-
sieren, ob die Angaben des Vertragspartners zur
wirtschaftlichen Berechtigung schlissig sind. Hiervon
ist eine nachvollziehbare Dokumentation zu erstellen.
(FMA-Wegleitung 2018/7, Stand 13. April 2022, S. 11 f)

[.]

1 Gemdss Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ SPV ist bei Versiche-
rungsvertragen diejenige natirliche Person als wirt-
schaftlich berechtigte Person zu erfassen, welche die
Versicherungspramie wirtschaftlich letztlich leistet.
Sofern es sich beim Prémienzahler (in Folge der Prifung
nach Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ SPV) um eine Kérperschaft
handelt, sind die wirtschaftlich berechtigten Personen
nach Art. 3 Abs. 1Bst. a SPV zu ermitteln.»

12 Hinsichtlich der einzelnen Tatbestande hielt die
FMA wiederholt fest, dass eine Beteiligung naturlicher
Personen von 25 % oder mehr an den fraglichen Ins-
tituten nicht ausgeschlossen werden kann. Es reicht
dahernichtaus, sichmit der Feststellung zubegntgen,
es lagen keine Hinweise auf Investoren vor. Vielmehr
ist es im Rahmen eines «look through» erforderlich,
samtliche Investoren unabhangigvon der Beteiligungs-
schwelle zu erfassen und all jene, die den Schwellen-
wertvon 25 % gemass Art. 3 Abs. 1Bst.a SPV erreichen
oder Uberschreiten, als wirtschaftlich berechtigte
Personen zu erfassen sowie deren Identitat gemass

Art. 7 SPG festzustellen und zu Uberprufen.

143 Die Tatbestande waren im Sinne von Art. 31 SPG
objektiv und subjektiv erfullt. Vorliegend fUhrte die
Haufigkeit der festgestellten Verstdsse sodann dazu,
dass von einem qualifizierten Verstoss gemass Art.
31 Abs. 3 SPG auszugehen war.

144 ZurVerantwortlichkeitjuristischer Personen (Ver-
bandsverantwortlichkeit) hielt die FMA fest:

«Die Aufsichtsbehdrde hat Bussen nach Art. 31 Abs. 3
Bst. a SPG gegen juristische Personen zu verhdngen,
wenn die Verwaltungsiubertretungen im Geschéfts-
betrieb und im Rahmen des Zwecks der juristischen
Person (Anlasstaten) durch natdrliche Personen began-
gen werden, die entweder allein oder als Mitglied der
Leitungsebene der juristischen Person gehandelt haben
unddie eine Fihrungspositioninnerhalb der juristischen
Person innehaben, aufgrund derer sie befugt sind, die
Juristische Person nach aussen zu vertreten, Kontroll-
befugnisse innerhalb der juristischen Person auszutiben
oder befugt sind, Entscheidungen im Namen der juris-
tischen Person zu treffen. (Art. 31 Abs. 5 SPG)

Da diejuristische Person durchihre Leitungspersonen
reprasentiert wird, ist die Begehung der Anlasstat durch
eine Leitungsperson unwiderleglich Ausdruck
mangelnder Sorgfalt auf Seiten der juristischen Person
zur Verhinderung solcher Taten und somit eines
impliziten Organisationsverschuldens (vgl. BuA 2010/52,
S. 46).

145 Die Aufsichtsbehérde hat Bussen nach Art. 31 Abs.
3 Bst. a SPG gegen juristische Personen auch dann zu
verhdngen, wenn Verwaltungsibertretungen von
Beschéftigten der juristischen Person, wenngleich nicht
schuldhaft, begangen werden, und diese dadurch
ermdglicht oder wesentlich erleichtert worden sind,
dass die in Art. 31 Abs. 5 SPG genannten Personen es
unterlassen haben, die erforderlichen und zumutbaren
Massnahmen zur Verhinderung derartiger Anlasstaten
zuergreifen. (Art. 31 Abs. 5 SPG)



146 Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Verban-
deswirdauchim Fallder Begehung der Anlasstat durch
einen oder mehrere Mitarbeiter begriindet, sofern diese
durch eine Organisationspflichtverletzung (Leitungs-,
Koordinations-, Uberwachungs-, oder Kontrollpflichten)
auf Entscheidungstrdgerebene ermdéglicht oder
wesentlich erleichtert worden ist. Konkret tritt hier der
(explizite) Vorwurf gegenlber der juristischen Person
hinzu, es unterlassen zu haben, durch ihr verantwort-
liches Mitglied der Leitungsebene eine addquate
Organisation einzufuhren bzw. sicher zu stellen (Lehmk-
uhl/Zeder in Hopfel/Ratz, WK2 VbVG § 3 Rz 33; BUA
2010/52,S.75)

Esist nicht erforderlich, dass die handelnden Mitarbei-
ter namentlich bekannt sein mussen (BuA 2010/52,
S. 75).

[.]

M7 Zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung auf Ent-
scheidungstrédgerebene und der Mitarbeiter-Anlasstat
wird vom Gesetz nicht auf ein strenges Kausalitats-
erfordernis abgestellt, sondern vielmehr eine Risiko-
erhdhung fur ausreichend erachtet, d.h. massgeblich
ist, dass die gebotenen und zumutbaren Massnahmen
die Begehung der Tat erschwert hétten. Dass die Tat
durch die gesetzte Massnahme mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert hatte, wird
nicht gefordert. (FMA-BK 2021/6; UngerankinLJZ 2/22,
S. 103)»

8 |mvorliegenden Fall prufte und erachtete die FMA
die Voraussetzungen der Verantwortlichkeit der X AG

alserfullt. In Abwagungaller Strafzumessungsgrinde

undunter Bertcksichtigung des Schuld- und Unrechts-
gehalts der begangenen Ubertretungen erschien bei

dem zur Anwendung gelangenden Strafrahmen von

bis zu CHF 5000 000 eine Bestrafung von gesamthaft
CHF 120 000 schuld- und tatangemessen.
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149 Verfligung der FMA

150 Gegen das Verwaltungsstrafbot der FMA erhob
die X AG innert offener Frist Einspruch gemass Art.
149 LVG und beantragte zugleich eine Fristgewahrung
fur das Einbringen einer schriftlichen Stellungnahme.
Inder Benachrichtigung Uber die Einleitung des ordent-
lichen Verwaltungsstrafverfahrens sind durch die
FMA (erneut) sowohl die Verdachtsmomente als auch
der vorlaufige Sachverhalt angefuhrt und der X AG
zur allfalligen Ausserung zur Kenntnis gebracht

worden.

%1 Mit Verfligung entschied die FMA Uber die Tatbe-
stande der mangelhaften Erstellung des Geschéfts-
profils und der mangelhaften Feststellung der wirt-
schaftlich berechtigten Personen gleich wie im
friheren Verwaltungsstrafbot. Zusatzlich ordnete sie
die Herstellung des rechtmassigen Zustandes wie

folgtan:

31 «Dije [X AG] wird hinsichtlich der Geschéftsbezie-
hungen [...] aufgefordert, binnen sechs Monaten ab

Rechtskraft dieser Entscheidung

a) das Geschéftsprofil hinsichtlich der Angaben
zur Herkunft der eingebrachten Vermdégens-
werte und zum wirtschaftlichen Hintergrund
des Gesamtvermdgens einschliesslich Beruf
und Geschéftstatigkeit des effektiven Einbrin-
gers der Vermogenswerte gemdss Art. 8 SPG

zuergédnzen;

b) die notwendigen Nachweise (im Sinne einer
Uberprifung geméass der FMA-Wegleitung
2018/7) zur Herkunft der eingebrachten Ver-
mdgenswerte einzuholen oder bei fehlenden
Nachweisen das Geschéftsprofilum den 'Com-
ply or Explain’-Ansatz im Sinne der FMA-Weg-
leitung 2018/7 zu ergédnzen;
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c) die notwendigen Nachweise (im Sinne einer
Plausibilisierung gemass der FMA-Wegleitung
2018/7) zum wirtschaftlichen Hintergrund des
Gesamtvermdgens einschliesslich Beruf und
Geschéftstétigkeit des effektiven Einbringers

der Vermdgenswerte einzuholen, sowie

d) dieFeststellung und Uberpriifung der Identitat
der wirtschaftlich berechtigten Personen
gemdss Art. 7 SPG vollstdndig vorzunehmen

und dokumentieren.

153 Dje [XAG]wird hinsichtlich der Geschéftsbeziehun-
gen[...] aufgefordert, binnen sechs Monaten ab Rechts-

kraft dieser Entscheidung

a) das Geschdéftsprofil hinsichtlich der Angaben
zur Herkunft der eingebrachten Vermégens-
werte und zum wirtschaftlichen Hintergrund
des Gesamtvermogens einschliesslich Beruf
und Geschéftstétigkeit des effektiven Einbrin-
gers der Vermdgenswerte gemdss Art. 8 SPG

zu ergénzen, sowie

b) die notwendigen Nachweise (im Sinne einer
Plausibilisierung gemass der FMA-Wegleitung
2018/7) zur Herkunft der eingebrachten Ver-

modgenswerte einzuholen.

Der [XAG]wird aufgetragen, der FMA binnen 14 Tagen
nach Ablauf der [...] gesetzten Herstellungsfrist;

a) diejeweiligen Geschéftsprofile samt Nachwei-

sen, sowie

b) die Unterlagen betreffend die Feststellung und
Uberpriifung der wirtschaftlichen berechtigten

Personen zu Ubermitteln.»

54 Wie im vorangehenden Verfahren verhangte die
FMA gegen die X AG wegen in wiederholter Weise
begangener Verwaltungsibertretungen nach Art. 31
Abs. 1 Bst. d und e SPG eine Busse in Hohe von
CHF 120 000.

155 Zur Begrundungihrer Entscheidung hielt sich die
FMA im Wesentlichen an die im Verwaltungsstrafbot
formulierten Erwagungen. Diese bezogen sich ins-
besondere auf die VerwaltungsUbertretungen der
mangelhaften Erstellung eines Geschaftsprofils (fur
die konkret gepruften Geschéftsbeziehungen) sowie
der mangelhaften Feststellung der wirtschaftlich
berechtigten Personen. Des Weiteren ordnete die
FMA die Herstellung des rechtmassigen Zustandes
an (vgl. Rz. hiervor 131 ff).

1% |n der Verflgung behandelte die FMA zudem das
von der X AG im Verfahren weiters erstattete Vor-
bringen. Dieses umfasste die Verjahrungsthematik,
densubjektiven Vorsatz der Organe und Angestellten
der X AG sowie den «Comply or Explain»-Ansatz fur

ldnger bestehende Geschaftsbeziehungen.

157 Der geltend gemachten Verjahrung der inkrimi-
nierten Tatbestande hielt die FMA Folgendes ent-
gegen:

«Bei den Verwaltungstbertretungstatbestanden des
Art.31Abs. 1Bst. dunde SPG handelt es sichum echte
Unterlassungsdelikte. Ein Unterlassungsdelikt erschopft
sich in der Nichtvornahme einer gebotenen und
moglichen Handlung, ohne einen dartiberhinausge-
henden strafrechtlich verpdnten Erfolgseintritt
zu bewirken. Echte Unterlassungsdelikte sind als
Gegentyp zu den schlichten Tétigkeitsdelikten alle jene
Delikte, welche die Nichtvornahme eines gebotenen
und mdglichen aktiven Tuns mit Strafe bedrohen. Der
Eintritt dartiberhinausgehender Folgen gehdrt nicht
zum Tatbild. Der objektive Tatbestand erschdpft sich



vielmehr im schlichten gebotswidrigen Unterlassen
(Lehmkuhlin Hépfel/Ratz, WK2 StGBS§2Rz4u. 9, OGH
10.02.2012,12 EU.2011.41, LES 2012 102, S. 2f))

Nach § 57 Abs. 2 StGB beginnt die Verjdhrungsfrist,
sobald die mit Strafe bedrohte Téatigkeit abgeschlossen
ist oder das mit Strafe bedrohte Verhalten aufgehort
hat. Da sich beim echten Unterlassungsdelikt das straf-
bare Verhalten in einem Verstoss gegen das Hand-
lungsgebot erschépft, ohne dass es eines weiteren
Erfolges bedarf, beginnt die Veerjdhrung mit dem Weg-
fall der Handlungspflicht zu laufen. Der Lauf der Ver-
Jahrungsfrist beginnt demnach so lange nicht, als die
Pflicht zu handeln besteht und erfullt werden kann.
(Lehmkuhlin Hépfel/Ratz, WK2 StGB§ 2Rz 4u. 9; Marek
in Hépfel/Ratz, WK2 StGB § 57 Rz 7)

[.]

158 Das Ende der Handlungspflicht der [X AG] ist
folglich mit dem Ende der jeweiligen Geschéftsbezie-
hung bzw. mit der Herstellung des rechtmdssigen
Zustandes anzusetzen, sodass auch die Frist fur die
Verjdhrung der ihr zur Last gelegten Sorgfaltspflicht-
verletzungen mit diesem Zeitpunkt zu laufen beginnt
bzw. begonnen hat. (OGH 10.02.2012, 12 EU.2011.41,
LES 2012102, S.3.)

Gemdss Art 147. Abs. 2 LVG wirkt das Veerwaltungsstraf-
botin Bezug aufdie Unterbrechung der Verjdhrung wie
eine strafrechtliche Handlung. Fur den Eintritt der
Verjdhrung ist relevant, wann die Verjdhrungsfrist zu
laufen begonnen hat und ob eine Hemmung oder Unter-
brechungeingetretenist. Anhdngigist ein Verwaltungs-
strafverfahren, sobald irgendeine verwaltungsstraf-
rechtliche Handlung gegen den Beschuldigten gesetzt
wird. Als solche geforderte Handlung ist jedenfalls der
Erlass eines Verwaltungsstrafbotes gegen den Beschul-
digten zu werten. (VGH 18.09.2015, VGH 2014/119, Rz
17; Marek in Hopfel/Ratz, WK2 StGB § 58 Rz 14)
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Aufgrund der getroffenen Feststellungen sowie den
nachfolgenden rechtlichen Ausfihrungen zur jeweili-
gen Geschéftsbeziehung ist festzuhalten, dass bei
keiner der vom Tatvorwurf umfassten Geschéftsbe-

ziehungen bereits eine Veerjahrung eingetreten ist.»

159 Ahnlich erfolglos blieb die X AG mit ihrem Vorbrin-
gen zur Vorsatzthematik. Im Hinblick auf das Vorbrin-
gen der X AG zum fehlenden Vorsatz fuhrte die FMA

zusammengefasst wie folgt aus:

«Das verantwortliche Mitglied der Leitungsebene
gemdss SPG ist fur die Einhaltung der Sorgfaltspflicht-
gesetzgebung verantwortlich. Die Verantwortlichkeit
fur die Einhaltung des SPG und der SPV wird ausdriick-
lichin Art. 22 Abs. 1 SPG normiert. Aus dieser Bestim-
mung ergeben sich die hohen Anforderungen, welche
andie entsprechenden Funktionstrager gestellt werden.
Gemaéss Art. 36 Abs. 1 SPV hat das verantwortliche
Mitglied auf Leitungsebene Uber fundierte Kenntnisse
in Fragen der Verhinderung und Bekdmpfung von
Geldwéscherei, Vortaten der Geldwéascherei, organi-
sierter Kriminalitat und Terrorismusfinanzierung und
Uber das Datenschutzrecht zu verfigen. Das
verantwortliche Mitglied der Leitungsebene ist mit
entsprechenden Befugnissen auszustatten und hat fur
die Einhaltung der sorgfaltspflichtrechtlichen Bestim-
mungen auf der Ebene der Geschéftsleitung einzutre-
ten und diese letztlich auch zu verantworten. Die
Aufgaben und die Verantwortung des verantwortlichen
Mitglieds der Leitungsebene kdnnen auch nicht an qua-
lifizierte interne oder externe Personen oder
Fachstellen Gbertragen werden. Dies ergibt sich aus
Art. 36 Abs. 3SPV.

Art. 36 Abs. 3SPV erméglicht die Ubertragung der Auf-
gaben des Sorgfaltspflichtbeauftragten und des Unter-
suchungsbeauftragten, nicht jedoch die Ubertragung

der Aufgaben des verantwortlichen Mitglieds der

Leitungsebene.»



GELDWASCHEREIPRAVENTION UND
ANDERE FINANZINTERMEDIARE
FMA-Praxis 2024

60 |m konkreten Fall trifft das verantwortliche Mitglied
der Leitungsebene ausschliesslich ein Organisations-
verschulden. Ein Vorsatz im Hinblick auf die konkrete
Tat ist nicht erforderlich. Es gentgt vielmehr, dass
bedingter Vorsatz hinsichtlich der Vernachlassigung
von Kontrollen bzw. Kontrollprozessen bestanden hat
und somit die Begehung der Anlasstaten durch Mit-
arbeitende ermoglicht bzw. wesentlich erleichtert
wurde. Der bedingte Vorsatz ergibt sich aufgrund der
getroffenen Feststellungen, dass seitens der X AG
gerade kein ausreichendes Kontrollsystem eingefihrt

wordenist.

1 Hinsichtlich der Erleichterungen in Bezug auf die
Angaben zum wirtschaftlichen Hintergrund des
Gesamtvermdgens und zur Herkunft der eingebrach-
ten Vermdgenswerte, die mit der FMA-Wegleitung
2018/7 unter dem Punkt «Comply or Explain»-Ansatz
eingefluhrt worden sind, hielt die FMA fest:

«Sofern keine Belege oder Quellen (mehr) zur Uber-
prafung der [eingebrachten Vermégen] eingeholt wer-
den kénnen, besteht bei Geschéftsbeziehungen die
vor dem 1. Januar 2018 aufgenommen wurden, die
Moéglichkeit der Anwendung des ‘Comply or Explain’-

Ansatzes.

Indiesen Féllenist basierend auf einer Einzelfallbeurtei-
lung auffolgende Fragestellungen einzugehen und zu
beurteilen, ob und gegebenenfalls unter Einhaltung
welcher zusétzlicher risikomindernder Massnahmen
die Geschéftsbeziehung trotz der Abweichung von

geltenden Standards fortgesetzt werden darf.

—Aus welchen Griinden liegen keine weiteren Doku-
mente oder Quellen vorund weshalb kdnnen diese

nicht mehr eingeholt werden?

— Welche Schritte wurden unternommen um weitere

Information/Dokumente zu erhalten?

—Liegen dennoch ausreichend Informationen vor,
umdie [eingebrachten Vermdgenswerte] plausibel

und nachvollziehbar zu dokumentieren?

— Welche Massnahmen werden allenfalls ergriffen,
umdas aus den fehlenden Belegen/Quellen resul-

tierende Risiko zu mitigieren?
— Welche risikoerhéhenden Faktoren bestehen?
—Gibt es negative Informationen zu dem Kunden?

Die Antworten auf diese Fragen sind zu dokumentieren.
Anschliessend ist festzuhalten, ob es aus Sicht des
Sorgfaltspflichtigen vertretbar ist, die Geschaftsbe-
ziehung weiterzuflihren oder allenfalls ein Abbruch

angezeigt scheint.»

12 Auch unter Anwendung des «Comply or Explain»-
Ansatzes sind das Einholen und die Plausibilisierung
der erforderlichen Informationen zu den eingebrach-
ten Vermdgenswerten zwingend erforderlich und ist
der Plausibilisierung der eingeholten Informationen
entsprechend grossere Beachtung zu schenken. Da
esdenvorliegenden Geschaftsprofilen bereits anden
notwendigen Angaben gemass Art. 8 SPGi.V.m. Art.
20 SPV mangelte, wurden die Ausfuhrungen betref-
fend Uberprifungund Plausibilisierung lediglich ergan-

zend aufgenommen.
163 Entscheidung der FMA-BK

164 Gegen die Verfugung der FMA erhob die X AG
Beschwerdebeider FMA-BK. Diese gabder Beschwerde
keine Folge. Die Spruchpunkte betreffend die Auffor-
derung zur Herstellung des rechtmassigen Zustandes
waren unangefochten geblieben und sind somit in

Rechtskraft erwachsen.



185 Die FMA-BK befasste sich zundchst mit der Ver-
jahrungsfrage und hielt fest, dass die FMA Uber diese
korrekt entschieden hat. Sodann fuhrte die FMA-BK

aus:

«Es kann nun dahingestellt bleiben, ob es sich bei den
der Beschwerdefiihrerin zur Last gelegten Ubertretun-
genum Dauerdelikte oder (echte) Unterlassungsdelikte
(soder OGHin 12 EU.2011.41LES 2012, 102 Ohri) handelt,
beginnt doch bei einem Dauerdelikt der Lauf der Ver-
Jadhrungsfrist, sobald der rechtswidrige Zustand been-
detist, und beieinem Unterlassungsdelikt dann, wenn
die Handlungspflicht weggefallen ist. Beides war in
Bezug auf die der Beschwerdefihrerin zur Last geleg-
ten Ubertretungen zum Zeitpunkt, als das Verwaltungs-
strafbotam [...] erlassen wurde —dies ist die erste gegen
die Beschwerdeflhrerin wegen des gegenstandlichen
Sachverhalts ergriffene und damit ‘Behérdenanhén-
gigkeit'konstituierende verwaltungsstrafbehdrdliche
Massnahme iSv § 58 Abs 322 StGB (iVm Art 139 Abs 5
LVG; vgl. Mayerhofer, StGB5 § 58 E5 in Bezug auf eine
Strafverfligung einer Verwaltungsstrafbehérde)—, nicht
der Fall, traf doch die Beschwerdefthrerin zu den Fak-
ten 1und?2 sowie 4 — 7 weiterhin die Pflicht, das jeweilige
Geschéftsprofil vollsténdig (gesetzeskonform) zu erstel-
len sowie die Identitat der jeweiligen wirtschaftlich
berechtigten Person gesetzeskonform festzustellen
und zu Uberprifen. In Bezug auf die Fakten 3 und 8 war
die Handlungspflicht mit [...] beendet. Aufgrund der
dreijdhrigen Frist der Verfolgungsverjahrung war auch
hier zum Zeitpunkt der Einleitung des Verwaltungs-
strafverfahrens Verfolgungsverjghrung noch nicht ein-

getreten.»

%6 |m Weiteren befasste sich die FMA-BK eingehend
mit der Beweisrlige der X AG betreffend das interne
Kontrollsystem und die diesbezugliche Verantwort-
lichkeit des Leitungsorgans der juristischen Person.
Bereits die unbekdmpft gebliebenen Sachverhalts-

feststellungen der FMA reichten nach Ansicht der
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FMA-BKaus, umdie Verantwortlichkeit der Beschwer-
deflUhrerinim verwaltungsstrafrechtlichen Sinnnach
Art. 31 Abs. 1 Bst. e und Abs 6 SPG zu begrinden.
Sodann fuhrte die FMA-BK aus:

«Dennmassgeblichist, dass Verwaltungsibertretungen
von Beschéftigten der Beschwerdeftihrerin—hier nach
Art31Abs 1lite SPG—dadurch ermdglicht oder zumin-
dest wesentlich erleichtert wurden, dass die Mitglieder
der Leitungsebene der Beschwerdeflhrerin es unter-
lassen haben, die erforderlichen und zumutbaren Mass-
nahmen zur Verhinderung derartiger Anlasstaten zu

ergreifen.

%7 Es kommt nicht daraufan, ob die Anlasstaten durch
die gebotenen und zumutbaren Massnahmen mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert
werden hédtten kénnen, es gibt also kein strenges
Kausalitdtserfordernis, sondern es reicht vielmehr eine

Risikoerhohung aus.

Eine derartige Risikoerhéhung liegt auf Basis der getrof-
fenen und — wie erwdhnt — unbekdmpft gebliebenen

Feststellungen vor.

So fuhrt bereits der Umstand, dass die Beschwerde-
fuhrerin fur Verstésse von Mitarbeitenden gegen die
internen Weisungen keine Sanktionen vorgesehen hat,
zur Tatbestandserfullung. Denn vor allem Sanktionen
kénnen Mitarbeiter davon abhalten, gegen die internen
Weisungen zu verstossen, ansonsten sind interne Wei-
sungen zahnlos'. Ebenso reicht es flir sichgenommen
schonaus, dass eine explizite Stichprobenprdfung durch
das verantwortliche Mitglied der Leitungsebene in der
internen Richtlinie zur Bekédmpfung der Geldwdéscherei
nicht vorgesehen ist. Auch dies flhrt schon fur sich
genommen zur hier geforderten Risikoerhéhung. Denn
unabhdngig davon, ob tatsachlich derartige Stichpro-
benprifungen vorgenommen wurden, ist es auch ein

wesentliches Element, dass die Mitarbeitenden wissen,
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dass es indeninternen Weisungen festgelegtist, dass
Personen der Leitungsebene zumindest stichproben-

artige Uberwachungen und Kontrollen durchftihren.

%8 Fbenso stellt es schon fur sich allein genommen
eine hier geforderte Risikoerhéhung dar, wenn es keine
internen Uberprifungsprotokolle oder Checklisten gibt.
Das Vorhandensein derartiger Kontrollinstrumentarien
kann dazu fuhren, dass die Mitarbeiter ihre Pflichten
laut internen Weisungen gewissenhaft(er) einhalten,
weilja dann etwas 'schriftlich dokumentiert'ist. Werden
keine internen Uberpriifungsprotokolle oder Check-
listen gefuhrt, so fuhrt auch dies (schon fur sich allein

genommen) zu einer Risikoerhéhung.

Ebenso wurde nicht —im Ubrigen auch nicht in der
Beschwerde —dargetan, dass durch die Mitglieder der
Leitungsebene die Einhaltung der Aktualisierungs-
zyklen (betreffend die Geschéftsprofile) bzw. die
Aktualisierungshandlungen konkret Gberprift worden
wéren. Auch dies reicht — schon fur sich allein genom-

men —zur Tatbestandsverwirklichung aus.»

%9 Hinsichtlich der «Mitarbeitertat» kommt es nicht
auf den Vorsatz seitens eines Mitglieds der Leitungs-
ebene an. Massgeblichist allein, dass auf der Leitungs-
ebene eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung vor-
liegt sowie die Einhaltung der objektiven Sorgfalt
zumutbar ist. Vorliegend war die Sorgfaltspflichtver-
letzung zu bejahen, da es der Beschwerdeflhrerin
moglich gewesen ware, etwa mittels Stichprobenzie-
hung engmaschiger zu kontrollieren. Zusammenfas-
send hielt die FMA-BK fest:

70 «Auf die Frage eines Organisationsverschuldens,
wie es in der Beschwerde mehrfach heisst, kommt es
ohnedies nicht an, sondern bloss auf eine Organisati-
onspflichtverletzung, die gar nicht subjektiv vorher-
sehbar oder schuldhaft gewesen sein muss. Es kann
hier dahingestellt bleiben, ob das interne Kontrollsystem,

wie es schriftlich festgelegt ist, ausreicht, sondern es

kommt darauf an, dass eine engmaschigere Kontrolle,
insbesondere in Bezug auf die Einhaltung der Aktuali-
sierungszyklen und die Prifung von Aktualisierungs-
handlungen, méglich und zumutbar gewesen wére.
Dadurch, dass dies nicht stattfand — Derartiges wére
von den Mitgliedern der Leitungsebene anzuordnen

gewesen—, fand die geforderte Risikoerhdhung statt.»

71 In Bezugaufdie subjektive Tatseite folgte die FMA-
BK vollumfanglich den Feststellungen der FMA, und
zwar sowohl hinsichtlich der Mitarbeitenden als auch
des verantwortlichen Geschéftsleitungsmitglieds. Im
Besonderenwird fur Letzteres unterstrichen, dassim
Zusammenhang mit dem Verstoss gegen eine objek-
tive Norm bei jemandem, der Uber entsprechendes
Fachwissen verfugt, im Regelfall auch (zumindest
Eventual-)Vorsatz vorliegt. Dazu fuhrte die FMA-BK
in genereller Hinsicht aus:

72 «Es wird auch in der Beschwerde nicht bestritten,
dass es grundsatzlich zuldssig ist, vom objektiven Tat-
geschehen im Sinne eines Indizienbeweises auf das
zugrunde liegende Wissen und Wollen, d.h. auf den
zugrunde liegenden Tatvorsatz zu schliessen. Im Bereich
der Finanzmarktgesetzgebung, so wie hierim Bereich
des Sorgfaltspflichtrechts, ist von besonderer Bedeu-
tung, dass die Akteure im Regelfall schon von Berufs
wegen Uber entsprechendes fachliches Wissen ver-
fligen mussen. Es kann nunim Rahmen der Beurteilung,
ob beider betroffenen Person entsprechender Vorsatz,
d.h. die entsprechende schédliche subjektive Tatseite,
feststellbarist, auchin Betracht gezogen werden, dass
diese Person von Berufs wegen dazu verpflichtet ist,
Uber entsprechendes fachliches Wissen zu verfligen,
widrigenfalls ihr die entsprechende berufliche Position
gar nicht zukommen darf. So gilt etwa in Bezug auf Ver-
sicherungen nach dem VersAG, dass Mitglieder der
Leitungsorgane sowie alle anderen Personen, welche
die Aufsicht, die Kontrolle oder andere Schlisselfunk-
tionen innehaben, fachlich qualifiziert und persénlich

integer sein mussen (Art 33 Abs 1 VersAG).»
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73 Was die Strafbemessung betrifft, erachtete die
FMA-BK die verhangte Busse schon allein wegen des
zur Verfugung stehenden Strafrahmens als nicht tber-
hoht.

Anmerkung der FMA

174 Dieser Fallist aus mehreren Grinden von Bedeu-

tung.

Die Rechtsansicht der FMA hinsichtlich der Feststel-
lung und Uberprifung der Identitat der wirtschaftlich
berechtigten Personen ist durch die FMA-BK dahin-
gehend bestatigt worden, als dass auch im Falle von
Versicherungs-Fonds-Konstellationen die Vornahme
eines «look through» auf den effektiven Pramienzah-
ler unabdingbar ist und ein Abstellen auf das Anteils-

register nicht ausreicht.

Weiters bestéatigte die FMA-BK, dass es fur die Begrun-
dungder Verantwortlichkeit einer juristischen Person
gemass Art. 31 Abs. 6 SPG nicht auf ein strenges Kau-
salitatserfordernis zwischen zumutbaren Massnah-
men und der Verhinderung der Anlasstat ankommt,
sondern bereits eine Risikoerhdhung ausreicht. Eine
solche ist beispielsweise bereits durch nicht vorhan-
dene Kontrollinstrumentarien sowie fehlende interne
Sanktionen beiVerstdssenvon Mitarbeitenden gegen

interne Weisungen gegeben.
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Abs.

AG

AlIFM

AIFMG

Art.

BankG

Bst.

BuA

bzw.

CHF

d.h.

EFTA

ESG

ESMA

EU

EuGH

Absatz

Aktiengesellschaft

Verwalter alternativer Investment-

fonds

Gesetz Uber die Verwalter alternativer

Investmentfonds
Artikel

Gesetz Uber die Tatigkeit und Beauf-
sichtigung von Banken, Finanzholding-
gesellschaften und gemischten

Finanzholdinggesellschaften

Buchstabe(n)

Bericht und Antrag

beziehungsweise

Schweizer Franken

das heisst

Europaische Freihandelsassoziation

Environmental, Social and Governance
(Umwelt, Soziales und Unternehmens-

fuhrung)

European Securities and Markets
Authority (Europaische Wertpapier-
und Marktaufsichtsbehorde)

Europaische Union

Gerichtshofder Europaischen Union,

Europaischer Gerichtshof

EWR

EWRA

EWR-MGD

FMAG

FMA-BK

IDD

i.5.d.

i.V.m./iVm

LES

leg. cit.

stelle)

LG

LGBI.

lit.

LVG

Europaischer Wirtschaftsraum

EWR-Abkommen (EWR-Vertrag)

Gesetz zur Durchfihrung der
Verordnung (EU) Nr. 596/2014 Uber

Marktmissbrauch

(fort)folgende

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht

Finanzmarktaufsicht Liechtenstein

Gesetz Uber die Finanzmarktaufsicht

FMA-Beschwerdekommission

Richtlinie (EU) 2016/97 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom
20. Januar 2016 Uber Versicherungs-

vertrieb

im Sinne des

in Verbindung mit

Liechtensteinische Entscheidungs-

sammlung

legis citatae (die zitierte Gesetzes-

Furstliches Landgericht

Liechtensteinisches Landesgesetz-
blatt

litera (Buchstabe)

Gesetz Uber die allgemeine

Landesverwaltungspflege



MAR

Nr.

6VFGH
richtshof

OGAW

OGH

PEP

QSPV

RL

Rz./Rz

SFIU

SPG

SPV

StGB

StPO

UCITSG

Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des UCITSV
Europaischen Parlaments und des
Rates vom 16. April 2014 Gber Markt-
missbrauch (Marktmissbrauchs-
verordnung) UGA
Nummer
Osterreichischer Verfassungsge-

VersAG
Organismen fur gemeinsame
Anlagenin Wertpapieren VGH
Furstlicher Oberster Gerichtshof vgl.
Politisch Exponierte Person WPG
Verordnung Uber Qualitatssicherungs- z.B.
prifungen bei Wirtschaftsprifern und
Wirtschaftsprifungsgesellschaften ZDG
Richtlinie Ziff.

Randziffer

Stabsstelle Financial Intelligence Unit

Sorgfaltspflichtgesetz

Verordnung zum Sorgfaltspflicht-
gesetz

Strafgesetzbuch
Strafprozessordnung
unter anderem(n)

Gesetz Uber bestimmte Organismen
fur gemeinsame Anlagen in Wertpa-

pieren
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Verordnung Uber bestimmte
Organismen fur gemeinsame Anlagen

in Wertpapieren

Abkommen zwischen den EF TA-Staa-
ten zur Errichtung einer Uberwa-
chungsbehdérde und eines Gerichtsho-

fes

Gesetz betreffend die Aufsicht Uber

Versicherungsunternehmen
Verwaltungsgerichtshof
vergleiche
Wirtschaftsprifergesetz
zum Beispiel
Zahlungsdienstegesetz

Ziffer
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