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Das Finanzmarktgeldwischegesetz (BGBI I 2016/118, idF ,.,FM-GwG™) istam 1.

Janner 2017 in Kraft getreten und setzt die RL (EU) 2015/849 vom 20. Mai 2015 in

dsterreichisches Recht um. Mit dem FM-GwG treten die zuvor in den §§ 40 ff BWG

enthaltenen Vorgaben in Bezug auf die Sorgfaltspflichten zur Verhinderung von BLUG'BEITR‘&GE
Geldwidsche- und Terrorismusfinanzierung und die damit im Zusammenhang
stehenden Strafbestimmungen des BWG im Fall der Nichteinhaltung dieser Vorgaben
auber Kraft. Dieser Beitrag behandelt die Straf- und Sanktionsbestimmungen des FM- Fundstiick: .. Der Wein hat geholfen...”

GwG. G Unser Blog-Autor Thomas Schneider hat bei einem
Besuch in der Henrichshiitte H...

1. Ausgangslage im BWG bis 31. Dezember 2016
Video-Blog: Compliance-Verantwortliche im

Das bis 31. Dezember 2016 geltende BWG nahm in § 98 Abs 5a Z 3 auf die Pflichten der §§ 40, D Gesprdch / Teil 4

40a, 40b, 40d oder 41 Abs 1-4 Bezug und sah fiir eine Verletzung dieser Bestimmungen eine Sechs Compliance-Verantwortliche im Gesprach
Geldstrafe bis zu 150.000 Euro vor, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit Gber ihre groBten Herausforderun...

der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet. Erganzend dazu sah § 99d Abs 1 BWG vor,

dass die FMA in bestimmten, explizit genannten Fillen Geldstrafen gegen juristische Personen Video-Blog: Compliance-Verantwortliche im
verhdngen kann, wenn die juristische Person gegen die in § 98 Abs 5a BWG angeflihrten D Gesprach / Teil 3

Verpflichtungen verstoBen hat, sofern die Tat ebenfalls nicht den Tatbestand einer in die Sechs Compliance-Verantwortliche im Gesprach
Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet. Yoraussetzung fir die liber die Verwendung von (Softwar...

Bestrafung der juristischen Person ist, dass Perscnen, die entweder allein oder als Teil eines
Organs der juristischen Person gehandelt haben und eine Fihrungsposition innerhalb der

juristischen Person innehaben, gegen die Verpflichtungen des § 98 Abs 5a BWG verstoBen, ¥

sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustindigkeit der Gerichte fallenden strafbaren

Handlung erfiillt. Weiterer strafbarkeitsbegriindender Umstand ist die mangelnde Uberwachung

oder Kontrolle durch eine der cbgenannten Personen, wodurch die Begehung dieser Verstife

durch eine fir die juristische Person titige Person ermdglicht wurde. VERANSTALTUNGEN

Die diesfalls vorgesehene Geldstrafe ist in § 99d Abs 3 mit bis zu 10 Prozent des jdhrlichen
Gesamtumsatzes oder bis zum Zweifachen des aus dem VerstoP gezogenen Mutzen, soweit sich
dieser beziffern |3sst, festgelegt. Der jdhrliche Gesamtumsatz gemaP Abs 3 ist bei
Kreditinstituten der Gesamtbetrag aller in Ziffer 1-7 der Anlage 2 zu § 43 angefihrten Ertrige
abziglich der dort angefiihrten Aufwendungen. Wenn es sich beim Unternehmen um eine
Tochtergesellschaft handelt, ist auf den jahrlichen Gesamtnettoumsatz abzustellen, der im
vergangenen Geschiftsjahr im konsclidierten Abschluss der Muttergesellschaft an der Spitze der
Gruppe ausgewiesen ist. Bel sonstigen juristischen Personen ist der jahrliche Gesamtumsatz
mabBgeblich. Die FMA hat im Herbst 2015 erstmals von der Maglichkeit, ein Strafverfahren gemaB 27.04.2017 .

£ 99d BWG gegen ein Kreditinstitut einzuleiten, Gebrauch gemacht. Seither sind einige dieser Lehrgang GRC - Governance, Riskmanagement
Verfahren gefihrt worden und wurden in zwei Fallen auch schon Strafbescheide von der FMA und Compliance

erlassen. Aktuell ist in Folge der Beschwerde des Bundesverwaltungsgerichts gegen diese
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Straferkenntnisse der Verfassungsgerichtshof angerufen, die VerfassungsmaGigkeit der aa 11.06.2017 .

Bestimmung des § 29d BWG zu beurteilen. Bedenken gegen die VerfassungsmaBigkeit dieser EH Interner Auditor fiir Compliance Management
Bestimmung wurden vor dem Hintergrund der fehlenden Determinierung der Strafhthe und Systeme

dem Fehlen von Strafzumessungsfaktoren, aber auch in Bezug auf die Tatsache, dass eine

Verwaltungsbehdrde durch diese Bestimmung berechtigt wird, derart hohe Strafen zu s alle Veranstaltungen

verhdngen, gedulfert. Es bleibt abzuwarten, wie der Verfassungsgerichtshof entscheidet, da dies
den weiteren Verlauf der aktuell anhangigen Verfahren bestimmt.

2. Strafregime des FM-GwG seit 1. Janner 2017

2.1 Allgemeines

Das FM-GwG enthilt nunmehr ein gedndertes Strafregime. Dieses ist in den 55 34 und 35
niedergelegt und ermdaaglicht es der FMA nunmehr, sowohl die juristische Person als auch die
natirliche Person, welche verantwortlich ist, zu bestrafen. Die FMA hat diesbeziiglich ein
Wahlrecht, gegen wen zuerst ein Strafverfahren eingeleitet wird. § 34 Abs 1 FM-GwG sieht vor,
dass ein Verantwortlicher (§ 9 VStG, Verwaltungsstrafgesetz) eines Kreditinstituts insbesondere
bei Verstol gegen die Pflichten betreffend die Durchfiihrung, Aufzeichnung und Aktualisierung
der Risikoanalyse, gegen die Sorgfaltspflichten gegeniber Kunden, gegen die Pflichten in Bezug
auf die Ausfilthrung von Handlungen durch Dritte sowie gegen die Meldepflichten eine
Verwaltungsiibertretung begeht und von der FMA mit einer Geldstrafe bis zu 150.000 Euro Zu
bestrafen ist. Wenn es sich bei diesen Pflichtverletzungen um schwerwiegende, wisderholte oder
systematische VerstiBe oder eine Kombination davon handelt, betragt die Geldstrafe gem R § 34
Abs 2 FM-GwG bis zu 5.000.000 Euro oder bis zu dem Zweifachen des aus der Pflichtverletzung
gezogenen Nutzens, soweit sich dieser beziffern 15sst.

Diese neue, verschirfte Strafbarkeit bei besonders qualifizierten Pflichtverletzungen legt in
Anlehnung an § 99d BWG mehr Augenmerk auf das in einem Kreditinstitut bestehende
Gesamtkonzept zur Verhinderung von Geldwasche- und Terrorismusfinanzierung. Es gibt aktuell
dazu keine Erlduterungen durch den Gesetzgeber oder aber Auslegungen der FMA bzw relevante
Judikatur, wann eine Pflichtverletzung derartig schwerwiegend ist, dass die Qualifikation des § 34
Abs 2 FM-GwG erfiillt wird. Demgem3B herrscht hier fiir die verpflichteten Kreditinstitute
Rechtsunsicherheit und werden erst die auf dieser Grundlage verh3ngten Strafen der FMA eine
Richtschnur fiir den Markt bieten.

Die FMA kann von der Bestrafung eines Verantwortlichen gem3B § 9 VStG absehen, wenn es
sich um keinen schwerwiegenden, wiederholten oder systematischen Verstol handelt oder aber
wenn fir denselben Verstol bereits eine Verwaltungsstrafe gegen die juristische Person verh3ngt
wurde und keine besonderen Umstinde vorliegen, die einem Absehen von der Bestrafung
entgegenstehen. Das FM-GwG sieht die Maglichkeit des Absehens von einer Bestrafung vor, die
unabhangig von den in § 45 VStG angesprochenen Fallen besteht. Wesentlich ist in diesem
Zusammenhang auch, dass die FMA entscheiden kann, ob sie zuerst ein Verfahren gegen die
juristische Person selbst oder gegen einen gem3l § 9 VStG bestellten verantwortlichen
Beauftragten einleitet,

Exkurs: Verantwortlicher Beauftragter gemdB § 9 VSiG

g 9 Abs 1 VStG legt fest, dass fir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische
Personen oder eingetragene Personengesellschaften, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht
anderes bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind,
strafrechtlich verantwortlich ist, wer zur Vertretung nach aufen berufen ist. Dies ist der Vorstand
bzw die Geschaftsfiihrung. Sie sind gemal § 9 Abs 2 VStG berechtigt und, soweit es sich zur
Sicherstellung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit als erforderlich erweist, auf Verlangen der
Behdrde verpflichtet, aus ihrem Kreis eine oder mehrere Personen als verantwortliche
Beauftragte zu bestellen, denen fir das ganze Unternehmen oder fir bestimmte raumlich oder
sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die Verantwortung fir die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften cbliegt, Fir bestimmte rdumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des
Unternehmens kinnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt
werden. Demgemal kann eine natirliche Person fir bestimmte raumlich oder sachlich
abgegrenzte Bereiche ihres Unternehmens einen verantwortlichen Beauftragten bestellen.
Verantwortlicher Beauftragter kann nur eine Person mit Hauptweohnsitz im Inland sein, die
strafrechtlich verfolgt werden kann, ihrer Bestellung nachweislich zugestimmt hat und der fir
den ihrer Verantwortung unterliegenden klar abzugrenzenden Bereich eine entsprechende
Anordnungsbefugnis zugewiesen ist, Das Erfordernis des Hauptwehnsitzes im Inland gilt nicht far
Staatsangehdrige von EWR-Vertragsstaaten, falls Zustellungen im Verwaltungsstrafverfahren
durch Staatsvertrdge mit dem Vertragsstaat des Wehnsitzes des verantwortlichen Beauftragten
oder auf andere Weise sichergestellt sind. In vielen Kreditinstituten wird der
Geldwischereibeauftragte als . § 9-Verantwortlicher” bestellt, doch ist hier verstarkt die Frage zu
stellen, inwieweit dieser Gber die erforderliche Anordnungsbefugnis verfiigt, zumal er ja nicht
unmittelbar in die von den Vertriebseinheiten einzuhaltenden Pflichten und
Dokumentationserfordernisse im Rahmen des Kentakts mit dem Kunden eingebunden ist. Dh die
aktuellen Regelungen des FM-GwG verlangen mE insofern ein differenziertes Herangehen an
eine magliche Delegation von Verantwortlichkeiten gemal § 9 VStG, als exakt zu evaluieren ist,
welcher in Frage kommende Mitarbeiter tatsdchlich fir welchen Bereich bzw in Bezug auf welche
Fflichten dber die erforderliche Anordnungsbefugnis in einem Kreditinstitut verfigt, Denkbar
ware beispielsweise fir die unmittelbar im Kundenkontakt einzuhaltenden Regelungen des FM-
GWG eine geeignete Person aus dem Vertrieb zu bestellen und fir allgemeine und
organisatorische Aspekte, wie zB Monitoring, Schulungen und bankinterne Regelwerke den
Geldwischereibeauftragten verantwortlich zu machen.

2.2 Strafbarkeit der juristischen Person gemdf § 25 FM-GwG

Gemal § 35 Abs 1 FM-GwG kann die FMA Geldstrafen gegen juristische Personen verhangen,
wenn eine Pflichtverletzung gemaPl § 34 Abs 1 bis 3 FM-GwG zu ihren Gunsten von einer Person
begangen wurde, die allein oder als Teil eines Organs der juristischen Person gehandelt hat, und
die aufgrund der Befugnis zur Vertretung der juristischen Person, der Befugnis, Entscheidungen
im Mamen der juristischen Person zu treffen, oder aufgrund einer Kontrollbefugnis innerhalb der
juristischen Person eine Fiihrungsposition innerhalb der juristischen Person innehat.

Diese Bezugnahme auf Befugnisse innerhalb des Kreditinstituts ist regelmaBig Grundlage fiir die
Definition von Fihrungspositionen wie sie auch im Rahmen des Fit & Proper-Regimes in einem
Kreditinstitut relevant sind. Dh Pflichtverstife durch eine Person, die Fit & Proper-
Voraussetzungen einzuhalten und kentinuierlich nachzuweisen hat, haben unmittelbaren
Einfluss auf die persdnliche Situation und berufliche Zukunft dieser Person. DemgemaPl bedarf es
eines verstarkten Augenmerks auf die Definition von bankinternen Zustandigkeiten und
Verantwortlichkeiten und damit einhergehend der Oberpriffung und Prizisierung von
Stellenbeschreibungen, Kempetenzregelungen, aber auch der bankinternen
Prozessbeschreibungen und Regelwerke. Untrennbar damit verbunden ist auch die
Motwendigkeit, bei relevanten Anderungen, beispielsweise im Geschiftsmodell eines
Kreditinstituts oder aber auch bei aktuellen behérdlichen Entscheidungen eine Uberpriifung der
bankinternen Vorgehensweisen, insbesondere auch in Bezug auf erforderliche Anpassungen von
IKS-MaBnahmen, vorzunehmen,

Juristische Personen kinnen wegen einer derartigen Pflichtverletzung auch dann verantwortlich
gemacht werden, wenn eine der obgenannten Personen die Begehung einer in § 34 Abs 1 bis 3
genannten Pflichtverletzungen zugunsten der juristischen Person durch eine fiir sie t3tige Person
ermdglicht hat. Die Geldstrafe betragt bei Pflichtverletzungen gem3B § 34 Abs 1 bis zu 150.000
Euro und bei Pflichtverletzungen gem3ak § 34 Abs 2 und 3 bis zu 5.000.000 Euro oder 10
Prozent des jdhrlichen Gesamtumsatzes. Der jdhrliche Gesamtumsatz bestimmt sich nach den
jahrlichen Umsatzerdsen aus dem letzten festgestellten Jahresabschluss. Wenn es sich bei dem
Verpflichteten um ein Kreditinstitut, ein E-Geld-Institut gem3B & 3 Abs 2 und § 9 Abs 1 E-
Geldgesetz 2010, das ein CRR-Finanzinstitut gemal Art 4 Abs 1 Nr 26 der Verordnung (EU)
575/2013 ist, ein Zahlungsinstitut gemat § 3 7 4 7aDiG, das ein CRR-Finanzinstitut gem3an

Art 4 Abs 1 Nr 26 der Verordnung (EU) 575/2013 ist, einen AIFM gemaB § 2 Abs 1 7 2 AIFMG
oder eine Wertpapierfirma gem3B § 1 7 1 WAG 2007 handelt, ist der jhrliche Gesamtumsatz die
Summe der in Z 1-7 der Anlage 2 zu § 43 BWG angefiihrten Ertrage abziglich der dort
angefiihrten Aufwendungen. Wenn es sich bei dem Verpflichteten um eine Muttergesellschaft
oder die Tochtergesellschaft einer Muttergesellschaft handelt, die einen konsolidierten Abschluss
nach Art 22 der Richtlinie 2013/34/EU aufzustellen hat, so bestimmt sich der j3hriche
Gesamtumsatz nach den jahrlichen Umsatzerldsen oder der entsprechenden Einkunftsart gem 3k
den einschldgigen Rechnungslegungsrichtlinien, die im letzten verfiigbaren festgestellten
konsolidierten Abschluss ausgewiesen sind. Soweit die FMA die Grundlagen fiir den
Gesamtumsatz nicht ermitteln oder berechnen kann, hat sie diese zu schatzen. Dabei sind alle
Umstinde zu bericksichtigen, die fir die Schitzung von Bedeutung sind.

Die FMA kann von der Verhdngung einer Geldstrafe gegen eine juristische Person ebenfalls
absehen, wenn es sich um keinen schwerwiegenden, wiederholten oder systematischen Versto
handelt und keine besonderen Umstande vorliegen, die einem Absehen von der Bestrafung
entgegenstehen.

2.3 strafzumessung und Verjahrung

Gemdl § 38 FM-GwG hat die FMA bei der Verhdngung einer Geldstrafe gemal § 34 ocder § 35
FM-GwG alle malgeblichen Umstinde zu berdcksichtigen. Darunter fallen insbescndere die
Schwere und Dauer der Pflichtverletzung, der Verschuldensgrad und die Finanzkraft der
verantwortlich gemachten natirlichen oder juristischen Person, die von der verantwortlich
gemachten natidrlichen oder juristischen Person durch die Pflichtverletzung entstandenen
Gewinne und Verluste, sofern sich diese beziffern lassen, die Bereitwilligkeit der verantwortlich
gemachten natidrlichen ocder juristischen Person, mit der zustindigen Behidrde
zusammenzuarbeiten, sowie friihere Pflichtverletzungen der verantwortlich gemachten
natiirlichen oder juristischen Person. Die relevanten Bestimmungen des VWStG bleiben durch
diesen Absatz unberihrt und gelten daneben unverdndert.

Das FM-GwG enthalt im Gegensatz zu den bis 31. Dezember 2016 geltenden Bestimmungen des
BWG einen Rahmen und explizit angefiihrte Griinde fir die Strafbemessung in Bezug auf
magliche Verstife gegen Sorgfaltsbestimmungen zur Verhinderung von Geldwasche und
Terrorismusfinanzierung, die neben den allgemeinen Vorgaben des VStG zur Anwendung
gelangen. Diese Strafzumessungsgrinde nehmen auf die Pflichten des FM-GwG Bezug, chne
jedoch beispielsweise eine Hilfestellung bzw Richtschnur fiir die Beurteilung von erforderlichen
risikobasierten oder sonstigen bankinternen Malfnahmen zu bieten. Ob und wann ein Verhalten
eines Kreditinstituts als risikobasiert korrekt zu qualifizieren ist, und wie gegebenenfalls eine
Strafe bei Abweichungen von behdrdlich erwarteten Verhaltensweisen zu bemessen ist, bleibt
weiterhin im Ermessen der FMA. Es wird sich daher erst in der Praxis zeigen, welche Linie hier
die FMA bzw die dbergeordneten Instanzen einschlagen, dh welche Art von Pflichtverstol zu
welcher Strafe fithrt. Bis es hier erste rechtskraftige Erledigungen gibt, bleibt am Markt die
Unsicherheit nicht nur in Bezug auf die Beurteilung von bankinternen Mafnahmen und
Konzepten als risikobasiert korrekt, sondern auch in Bezug auf mit divergierenden Beurteilungen
der FMA verbundene Strafen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass gemaR § 36 FM-GwG die Frist fur
die Verfolgungsveridhrung (5 31 Abs 1 WStG) von bisher 18 Monaten gemaR § 99b BWG auf drei
Jahre und die Frist fir die Strafbarkeitsveridhrung (§ 31 Abs 2 VStG) auf finf Jahre ausgedehnt
wird. DemgemaP® hat ein Kreditinstitut beispielsweise nach einer Vorortprifung der FMA eine
erheblich 1angere Phase der Unsicherheit, ob im Rahmen der Verortprifung von der FM&
erhobene Vorgehensweisen maglicherweise strafbarkeitsbegrindend sind.

3. Zusammenfassung und Ausblick

Das FM-GwG enthilt verglichen mit dem auBer Kraft getretenen Regime des BWG ein
verscharftes Konzept von mdaglichen Verwaltungsstrafen, das es in griRerem Umfang als bisher
ermdglicht, juristische Personen zu bestrafen. Fir schwerwiegende, wiederholte oder
systematische Verstdlfe cder eine Kombination daven ist eine Strafe von bis zu 5.000.000 Euro
fiir juristische Perscnen vorgesehen. Es ist daher erforderlich, dass jedes Kreditinstitut
verstirktes Augenmerk darauf legt, dass bankinterne Regelwerke, Kontrollen,
Kompetenzregelungen, aber auch entsprechende Schulungen der jeweiligen Mitarbeiter magliche
systematische und wiederholte VerstéBe gegen die Vorgaben des FM-GwG hintanhalten.
Gleichermalen ist es auch erforderlich, in den genannten Bereichen laufende Evaluierungen in
Berug auf etwaigen Anpassungsbedarf bei Anderungen im Geschiftsmodell oder aber in der
relevanten Judikatur bzw Guidance der FMA vorzunehmen, sodass sichergestellt ist, dass die
bankinternen Vorgaben zur Einhaltung der relevanten Pflichten stets den aktuellen
Gegebenheiten sowohl auf Geschifts- als auch auf Aufsichtsebene entsprechen.

0 sHAre EWE ) g(? Artikel Teilen a Drucken |i| als PDF Speichern
[ Kommentare inkludieren

Dr. Bettina Hortner

Dr. Bettina Hortner ist seit 2012 selbststindige Rechtsanwaltin und
spezialisiert auf nationales und internationales Finanzmarktaufsichtsrecht
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