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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hnatek und die Hofrate Dr. Hofinger, Dr.
Holeschofsky, Dr. Kéhler und Dr. Zens als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Fegerl, tber die Beschwerde
vormals der R-Aktiengesellschaft, vertreten durch D, Rechtsanwalt in G, nunmehr des Masseverwalters im Konkurs
Uber das Vermogen der R-AG, Dr. K, Rechtsanwalt in S, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates
Wien vom 3. Juli 1997, ZI. UVS-02/14/00056/95, betreffend Zurlckweisung einer Beschwerde wegen Austbung
unmittelbarer behdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt (mitbeteiligte Partei: Oesterreichische Nationalbank in 1090
Wien, Otto Wagner-Platz 3), nach durchgefuhrter Verhandlung und zwar nach Anhérung des Vortrages des Berichters
sowie der Ausfuhrungen der beschwerdefihrenden Partei, Dr. K und fir diesen Mag. W, der Vertreterin der belangten
Behorde Dr. M und des Vertreters der mitbeteiligten Partei Dr. X, zu Recht erkannt:

Spruch
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Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in Héhe von S 5.765,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Die (zunachst) beschwerdefiihrende Partei ist Inhaberin einer Devisenhandelsermachtigung eingeschrankt auf
Wechselstuben und auf bestimmte Hilfsgeschafte beim Depotgeschaft, jedoch nicht Inhaberin einer umfassenden
Devisenhandlerermachtigung. Sie beantragte bereits in der Vergangenheit die Erteilung einer uneingeschrankten
Devisenhandlerermachtigung bei der Oesterreichischen Nationalbank (in der Folge: OeNB), welche ihr bisher verwehrt

wurde.

Fir den vorliegenden Beschwerdefall ist nach den im bekdampften Bescheid wiedergegebenen Ausfuhrungen der
beschwerdefihrenden Partei relevant, da3 es im Zusammenhang mit der von ihr beantragten uneingeschrankten
Devisenhandlerermachtigung zu den in der Folge vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien bekdampften
Einsichtnahmen in Geschaftsbiicher der Korrespondenzbanken der beschwerdefiihrenden Partei gekommen ist.

Aus der Beschwerde, den Verwaltungsakten und den vorgelegten Gegenschriften der belangten Behdrde und der
mitbeteiligten Partei ergibt sich aufgrund der insoweit libereinstimmenden Angaben folgender Sachverhalt:

Mit Bescheid vom 19. Mai 1994, ZI. RECHT 1/117a/1994, wurde die beschwerdefliihrende Partei von der OeNB gemal? §
20 Abs. 1 Devisengesetz 1946 (in der Folge: DevG) aufgefordert, der OeNB Handelsblcher und Belege fur den Zeitraum
1992 bis 1993 vorzulegen und Uber diese vorgelegten Handelsblicher und Belege Ausktinfte zu erteilen.

Die Verwaltungsgerichtshofbeschwerde der beschwerdefiihrenden Partei gegen diesen Bescheid wurde mit Erkenntnis
vom 28. Oktober 1994, ZI. 94/17/0297, als unbegriindet abgewiesen.

Mit Schreiben vom 17. Janner 1995 teilte die OeNB der beschwerdefiihrenden Partei mit, dal sie es fur zweckmaRig
hielte, die gemall dem DevG erforderliche Bucheinsicht in den Geschéaftsraumen der beschwerdefihrenden Partei

vorzunehmen.

Mit der in der Folge stattgefundenen Ubersendung von Geschéftsbichern und Belegen durch die R an die OeNB
wurde jedoch nach Ansicht der OeNB dem Begehren auf Ubersendung von sdmtlichen Geschaftsunterlagen,
betreffend die Jahre 1992 bis 1994 aufgrund der Beurteilung der Angaben Uber den Inhalt dieser Geschaftsbicher und

Belege, nicht entsprochen.

Um an die, aus der Sicht der OeNB, wesentlichen Informationen Uber die Geschaftstatigkeit der beschwerdefihrenden
Partei zu gelangen, trat die OeNB an die Korrespondenzbanken der beschwerdefliihrenden Partei heran, und ersuchte
diese um Gewahrung der Einsicht in die Konten der beschwerdefiihrenden Partei. Unbestrittenermalen erfolgte diese
Einsichtnahme in die Geschaftsunterlagen der Korrespondenzbanken der R-AG bei der B-AG, der A-AG und bei der G.
Eine Korrespondenzbank gewdhrte die Einsichtnahme aufgrund des Ersuchsschreibens der OeNB nicht und verlangte
einen Bescheid Uber die Verpflichtung zur Gewahrung der Einsicht in die die beschwerdefihrende Partei betreffenden
Geschaftsunterlagen, welcher von der OeNB erlassen und von der beschwerdefihrenden Partei in der Folge beim
Verwaltungsgerichtshof angefochten wurde.

Die beschwerdeflhrende Partei erlangte am 5. September 1995 von diesen durchgefiihrten Einsichtnahmen Kenntnis
und erhob Beschwerde an den Unabhangigen Verwaltungssenat Wien. In dieser wurde ausgefuhrt, dall die
Einsichtnahmen durch Organe der OeNB Akte unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt der
beschwerdeflihrenden Partei gegenlber darstellten und durch diese Einsichtnahme in das der beschwerdefuhrenden
Partei zustehende Recht auf Wahrung des Bankgeheimnisses (8 38 Bankwesengesetz, in der Folge: BWG) eingegriffen
worden sei. Die OeNB bestritt im Verfahren vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien die Tatsache nicht, dal? die
von der beschwerdefUhrenden Partei gertigten Einsichtnahmen stattgefunden haben, stellte jedoch in Abrede, daf3
diese - weder den Korrespondenzbanken der beschwerdefiihrenden Partei noch der beschwerdefihrenden Partei
selbst gegentber - Akte unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt seien. Nach Ansicht der
OeNB sei daher die Beschwerde an den Unabhdngigen Verwaltungssenat unzuldssig und somit zurtckzuweisen.

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof bekampften Bescheid wurde die Beschwerde der R wegen Ausibung
unmittelbarer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gemaR 8§ 67c Abs. 4 AVG als unzulassig zurlickgewiesen.
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In der Begrindung flhrte die belangte Behorde aus, dal?3 die in Beschwerde gezogenen Malinahmen der OeNB in
Anbetracht ihrer behérdlichen Aufgaben bei der Vollziehung des Devisengesetzes als Verwaltungsakte zu beurteilen
seien. Die belangte Behdrde verneinte jedoch die Zulassigkeit einer Beschwerde gemal3 § 67¢ AVG, da ein physischer
Zwang oder eine unmittelbare Befehlsgewalt Voraussetzung fir die Wertung einer Amtshandlung als Ausibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt sei. Die Unterlagen betreffend die Konten der
beschwerdeflihrenden Partei seien von den Angestellten der Kreditinstitute den einsichtnehmenden Organen der
OeNB freiwillig ausgehandigt worden. Weder in der Beschwerde noch in der Gegenschrift der belangten Behorde sei
hervorgekommen, dal3 die in den Korrespondenzbanken tatigen Personen fir den Fall der Verweigerung der
Einsichtnahme mit der Austbung bzw. Androhung physischer Gewalt zu rechnen gehabt hatten. Die in Beschwerde
gezogenen Verwaltungsakte seien daher nicht als Austibung unmittelbarer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu
beurteilen, weshalb die Beschwerde gegen diese - ohne Erdrterung der von der beschwerdefiihrenden Partei

bezweifelten Rechtmaligkeit des Auskunftsverlangens - als unzuldssig zurliickzuweisen gewesen ware.

Gegen diesen Bescheid wurde von der beschwerdefihrenden Partei Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
erhoben, welcher mit Beschlul3 vom 30. September 1997, B 1884/97-6, die Behandlung der Beschwerde ablehnte und
diese mit Beschlu3 vom 22. Dezember 1997, B 1884/97-8, Uber nachtraglich gestellten Antrag gemal’ § 87 Abs. 3 VfGG
iVm Art. 144 Abs. 3 B-VG, dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat. Vor dem Verwaltungsgerichtshof
erachtet sich die beschwerdefihrende Partei in ihrem Recht auf Rechtswidrigerklarung der vor dem UVS in
Beschwerde gezogenen Akte der unmittelbaren Befehls- und Zwangsgewalt gemal3 8 67¢ Abs. 4 AVG und in ihrem
Recht auf Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung gemal} 8 67d AVG verletzt.

Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift. Die
beschwerdeflhrende Partei replizierte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 67d AVG lautet:

"8 67d. (1) Wenn die Berufung (Beschwerde) nicht zurlickzuweisen ist oder nicht bereits aus der Aktenlage ersichtlich
ist, dafl3 der angefochtene Bescheid aufzuheben oder der angefochtene Verwaltungsakt fur rechtswidrig zu erklaren ist,
dann ist eine o6ffentliche muindliche Verhandlung anzuberaumen. Zu dieser sind die Parteien und die anderen zu
hérenden Personen, insbesondere Zeugen und Sachverstandige zu laden."

Aus diesem Gesetzeswortlaut ergibt sich, dal3 eine Verletzung der der beschwerdefihrenden Partei gemal3 8 67d AVG
zustehenden Rechte in der Sache nur dann stattgefunden haben kann, wenn die Zurlckweisung ihrer Beschwerde
durch den Unabhangigen Verwaltungssenat zu Unrecht erfolgte.

Die beschwerdefiihrende Partei begriindet das Vorliegen eines unmittelbaren verwaltungsbehérdlichen Befehls- und
Zwangsaktes damit, daf3 bei einer in das Recht eingreifenden Anordnung, bei deren Nichtbefolgung vom Gesetz eine
Sanktion festgelegt ist, deren Eintritt mit Sicherheit feststeht, der Charakter dieses Aktes als Akt der unmittelbaren
Befehls- und Zwangsgewalt nicht verneint werden koénne. Fir den Fall, dal die Korrespondenzbanken der
beschwerdeflhrenden Partei dem Einsichtsersuchen der Organe der OeNB nicht stattgegeben hatten, sei die Sanktion
der 88 23 Abs. 1 bzw. 2 Abs. 4 Z. 2 Devisengesetz vorgesehen. Die Organe der Korrespondenzbanken der
beschwerdeflihrenden Partei hatten sich im Sinne dieser Gesetzesbestimmungen strafbar gemacht bzw. hatte es sogar
zum Entzug der Devisenhandlerermachtigung durch die OeNB kommen koénnen. Auf die Freiwilligkeit der
Einsichtsgewahrung komme es nicht an, da durch diese Einsichtsgewahrung in Rechte der beschwerdefiihrenden
Partei eingegriffen wirde. Eine RechtmaRigkeit der in Beschwerde gezogenen Verwaltungsakte lage nur dann vor,
wenn die beschwerdefiihrende Partei, als die zur Disposition Uber das Bankgeheimnis Befugte, der Einsichtnahme bei
den Korrespondenzbanken zugestimmt hatte. Nach dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes VfSlg 10.409 liege
ein Eingriff in ein bestehendes Recht - hier das Recht auf Wahrung des Bankgeheimnisses der beschwerdefiihrenden
Partei gemaR § 38 BWG - immer dann vor, wenn sich der Eingriff nicht auf Verhaltensweisen beschrankt, wie sie
Ublicherweise auch von privaten Personen unbeanstandet gesetzt werden kdnnen. Daraus folge der Charakter der in
Beschwerde gezogenen Verwaltungsakte als solche unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt.
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Ungeachtet der Beurteilung der Rechtmaligkeit der durchgefuhrten Einsichtnahmen hat der Verwaltungsgerichtshof
zu klaren, ob vorliegendenfalls von einem Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt
gesprochen werden kann oder nicht.

Die beschwerdefuhrende Partei verweist darauf, dal3 den Korrespondenzbanken im Falle der Nichtentsprechung des
Ersuchens der OeNB die Sanktion des § 2 Abs. 4 Z. 2 DevG bzw. § 23 Abs. 1 DevG gedroht hatten. Diese Bestimmungen
lauten:

Abschnitt II.
Beschrankungen und Verbote.
1. Zahlungsmittel, Forderungen und Gold.

"82.(1)...

(4) Die Osterreichische Nationalbank hat die Erméachtigung (Abs. 1 und 2) zu entziehen:

1. wenn die Erteilung der Ermachtigung durch unrichtige Angaben oder durch tduschende Handlungen herbeiflihrt

oder sonst wie erschlichen worden ist;

2. bei Verletzung dieses Bundesgesetzes oder aufgrund dieses Bundesgesetzes erlassener Kundmachungen oder
Bescheide der Osterreichischen Nationalbank:

a) bereits bei erstmaligen Verstol3,

wenn dadurch Schaden groReren Ausmales flr die dsterreichische Volkswirtschaft herbeigefuihrt werden kénnen oder
bereits herbeigefihrt wurde oder

bei Vorsatz;

b) im Wiederholungsfall, wenn dem Antrag der Osterreichischen Nationalbank auf Herstellung des
rechtmaRigen Zustandes innerhalb der von ihr mit langstens drei Monaten festzusetzenden Frist nicht entsprochen

wird;

Abschnitt VII.
Strafvorschriften.
1. Verwaltungsstrafvorschriften.

§ 23. (1) Wer die Vorschriften dieses Bundesgesetzes oder die aufgrund dieses Bundesgesetzes erlassenen
Verordnungen oder Bescheide verletzt, begeht, sofern die Tat nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht ist, eine
Verwaltungsubertretung und wird von der Bezirksverwaltungsbehérde - im Amtsbereich einer Bundespolizeibehérde
von dieser - mit Geldstrafe bis zu S 30.000,-- bestraft."

§ 20 Abs. 1 DevG lautet:
Abschnitt VI.
Allgemeine Bestimmungen.

"§ 20. (1) Die Einhaltung der Vorschriften dieses Bundesgesetzes ist von der Osterreichischen Nationalbank zu
Uberwachen. Sie kann von jedermann Auskinfte und Meldungen Uber devisenwirtschaftlich erhebliche Umstande,
Geschafte und Handlungen und die Vorlage von Buchern und sonstigen Belegen verlangen, soweit dies fur die
Uberwachung der Einhaltung der Vorschriften dieses Bundesgesetzes oder zur Erstellung der Zahlungsbilanz
erforderlich ist. Die zur Erstellung der Zahlungsbilanz erhobenen Daten dirfen nur zu statischen Zwecken verwendet
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werden und von der Osterreichischen Nationalbank nur in anonymisierter Form (ibermittelt werden. Eine
Aufbewahrung von Einzeldaten ist nur flr einen Zeitraum von langstens drei Jahren und nur insoweit zulassig, als dies
zur Durchfuhrung von Fehlerkontrollen erforderlich ist."

Die beschwerdeflihrende Partei behauptet in ihrer Beschwerde nicht, dal den Organen bzw. Dienstnehmern der
Korrespondenzbanken fur den Fall der Nichtentsprechung des Ersuchens physischer Zwang angedroht wurde bzw. die
Einsichtnahme unter Einsatz physischen Zwanges erfolgte. Sie behauptet weiters nicht, dal die Einsichtnahme nur
unter Einwirkung physischen Zwanges gegentber den Organen der Korrespondenzbanken durchgefihrt wurde.

Auch aus den von der beschwerdefihrenden Partei herangezogenen Bestimmungen (8 2 Abs. 4 Z. 2 und § 23 Abs. 1
Dev@) 133t sich kein Hinweis auf die Ausibung unmittelbarer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt entnehmen, ist
doch sowohl die Entziehung der Erméachtigung wie auch die Bestrafung durch die Bezirksverwaltungsbehorde jeweils
mit Bescheid auszusprechen.

Die mitbeteiligte Partei verweist in ihrer Gegenschrift darauf, dal3 die beschwerdeflihrende Partei bereits in ihrer an
den UVS gerichteten Beschwerde vom 15. September 1995 darauf hingewiesen hat, dall die Korrespondenzbanken
aufgrund von Ersuchschreiben der Oesterreichischen Nationalbank Einsicht in die Bankkonten der
beschwerdeflihrenden Partei gewahrten.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrmals festgestellt hat, setzt das Vorliegen einer sogenannten faktischen
Amtshandlung die Anwendung oder die Androhung von Zwang voraus. BloRBe Aufforderungen oder Winsche die von
Organwaltern ausgesprochen werden, sind hingegen keine Auslbung unmittelbarer behordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt (vgl. etwa den hg. Beschlul3 vom 19. Marz 1990, ZI. 89/12/0036, bzw. den Beschluld vom 16. Janner 1991,
Z1.90/01/0234).

Sowohl in der Beschwerde an den UVS gemdaR § 67c AVG als auch in der Gegenschrift der belangten Behdrde im
Verfahren vor dem UVS wird ausgefiihrt, daB sich eine andere Bank (als Korrespondenzbank der
beschwerdeflihrenden Partei) einer Auskunftserteilung aufgrund eines formlosen Ersuchens widersetzte und einen
Bescheid betreffend dieses Ersuchen auf Auskunftserteilung bzw. Einsichtsgewahrung in die devisenwirtschaftlich
erheblichen, die R-AG betreffenden Unterlagen verlangte. Dieser Bescheid (vom 26. August 1995, GZ RECHT
2/471b/1995) wurde in der Folge von der OeNB erlassen und die Einsichtnahme aufgrund dieses Bescheides
vorgenommen.

Die belangte Behodrde fiuhrte in der Begrindung des bekampften Bescheides aus, daR sowohl nach der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes als auch der des Verwaltungsgerichtshofes Voraussetzung fur die
Zulassigkeit einer Beschwerde gegen eine behauptete faktische Amtshandlung sei, daR diese gegen die Anwendung
von Gewalt oder gegen eine normative Anordnung, bei deren Nichtbefolgung mit einer unmittelbaren Sanktion
gerechnet werden muRte, gerichtet sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 14. Dezember 1993, ZI. 93/05/0191, ausgesprochen, daR eine
AusUbung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt nur dann vorliegt, wenn einseitig in subjektive Rechte des
Betroffenen eingegriffen und physischer Zwang bei Nichtbefolgung eines Befehls droht. Die beschwerdeflihrende
Partei behauptet selbst nicht, dal3 physischer Zwang ausgelbt oder angedroht wurde. Die in der Beschwerde als
Sanktion fiur die Verweigerung der Einsichtnahme angefihrte Moglichkeit der Entziehung der
Devisenhandlerermachtigung setzt ebenso wie eine allfallige Bestrafung im Sinne des & 23 Abs. 1 DevG ein férmliches,
mit Bescheid zu beendendes Verfahren voraus, in dem die Berechtigung zur Einsichtnahme zu Uberprifen ware. Ein
physischer Zwang oder die Androhung eines solchen liegt daher nicht vor.

Ebenso wird von der Beschwerde nicht behauptet, da den Organen der Korrespondenzbanken fiir den Fall der
Nichtbefolgung des Ersuchens der OeNB die unmittelbare Ausiibung physischen Zwanges, also etwa nach § 35 Z. 3
VStG eine Festnahme, drohte.

Die Ersuchen der mitbeteiligten Partei gingen daher Uber Ersuchen um Auskinfte nicht hinaus, wie sie auch von
privaten Personen Uberlicherweise gesetzt werden kénnen.

Die belangte Behdrde hat daher zu Recht das Vorliegen eines Aktes unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls-
und Zwangsgewalt auch gegenulber der beschwerdefiihrenden Partei verneint. Die Beschwerde war daher gemal3 § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung des Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 416/1994.
Rechtstrager, der gemal § 47 Abs. 5 VwGG zum Kostenersatz verpflichtet und berechtigt ist, ist in Angelegenheiten des
Art. 10 Abs. 1 B-VG der Bund, da hinsichtlich der unabhdngigen Verwaltungssenate keine Art. 82 Abs. 1 B-VG
entsprechende Regelung besteht, daRR die Tatigkeit der unabhangigen Verwaltungssenate etwa ausschlieRlich
Landesvollziehung sei. Auch im Hinblick auf die vom Gesetzgeber zuletzt mit § 76a AVG in der FassungBGBI. | Nr.
158/1998 vertretene Auffassung, daR die Tatigkeit der unabhangigen Verwaltungssenate funktionell Bundes- oder
Landesvollziehung sein kann, besteht kein Anlal3, der etwa in den hg. Beschlissen vom 6. Mai 1998, ZI. 96/21/0735,
und vom 20. Mai 1998, ZI. 96/03/0174, im AnschlufR an Thienel, in Pernthaler (Hrsg), Unabhangige Verwaltungssenate

und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 9, vertretenen Auffassung zu folgen.

Der mitbeteiligten Partei war Schriftsatzaufwand fir die Gegenschrift nicht zuzuerkennen, weil sie nicht tatsachlich
durch einen Rechtsanwalt vertreten war (vgl. Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. November 1997,
97/17/0243, vom 26. Janner 1998,94/17/0385, und vom 20. April 1998,97/17/0247).

Wien, am 21. Dezember 1998
Schlagworte

Rechtstrager der belangten Behdrde Mittelbare Bundesverwaltung
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