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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt durch die Richterin Dr. Sibyll BOCK als Einzelrichterin (iber die Beschwerde der
XXXX AG (nunmehr: XXXX AG), vertreten durch HAUSMANINGER KLETTER Rechtsanwalte GmbH, Franz-Josefs-Kai 3,
1010 Wien, gegen eine MalRnahme unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt, nach
Durchflihrung einer mindlichen Verhandlung am 07.12.2020, zu Recht:

A)

I. Der Beschwerde wird gemal Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG iVm8§ 28 Abs. 6 VWGVG insoferne stattgegeben, als der
angefochtene, durch Organe der Finanzmarktaufsichtsbehérde Osterreich am 17.09.2018 von 14:00 bis 15:15 Uhr in
den Geschaftsraumlichkeiten der XXXX AG (nunmehr: XXXX AG), XXXX Wien, gesetzte Verwaltungsakt, und zwar das
Erzwingen der Offnung versperrter Geschaftsraumlichkeiten der Bank durch eine Mitarbeiterin der Bank - trotz deren
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Hinweis auf die Abwesenheit vertretungsbefugter Organe und entgegen ihrer diesbeziglich mehrmals geduf3erten
Bedenken - und die darauffolgende behérdliche Suche nach Unterlagen zum Thema ,Tatigkeit der internen Revision
im Jahr 2018", fur rechtswidrig erklart wird.

Il. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Ill. Dem Antrag der beschwerdefiihrenden Partei auf Ersatz der Aufwendungen wird gemaf38 35 VwGVG iVm § 1 Z 2
und Z 3 der VwG-Aufwandersatzverordnung (VwG-AufwErsV) Folge gegeben. Der Bund als Rechtstrager hat der
beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der HoOhe von insgesamt EUR 1659,60, -- (EUR 737,60, --
Schriftsatzaufwand, EUR 922,00, -- Verhandlungsaufwand) binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

B)

Die Revision ist gemé&R Art. 133 Abs. 4 B-VG zu Spruchpunkt A) I. zuldssig, im Ubrigen unzulissig.
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I. Verfahrensgang:

1. Die Beschwerde gemal3 Art. 130 Abs. 1 Z 2 iVm Art. 132 Abs. 2 B-VG vom 25.10.2018, eingebracht von der XXXX AG
(nunmehr: XXXX AG; in Folge: beschwerdefihrende Partei), eingelangt beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag,
gemal Entscheidung des Prasidenten des Bundesverwaltungsgerichts vom 31.01.2019 der ho. GA endgultig per
01.02.2019 zugewiesen, richtet sich gegen die Ausibung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt durch
eine am 17.09.2018 in den Raumlichkeiten der beschwerdefihrenden Partei von drei Organen der
Finanzmarktaufsichtsbehorde (in Folge: FMA; belangte Behdrde) vorgenommene Amtshandlung. Dies insbesondere im
Hinblick auf die behérdliche Aufforderung zur Offnung des Zutritts zu den der Offentlichkeit unzugénglichen, stets
versperrten (Geschafts)Raumlichkeiten der Internen Revision, zur diesbezlglichen Auffindung und zur Vorlage
bestimmter interner Urkunden, Unterlagen sowie Dokumente der beschwerdefiihrenden Partei, welche von den

Organen der FMA mitgenommen worden seien.

Begrindend wird im Wesentlichen vorgebracht, dass die Geschaftsraumlichkeiten der beschwerdefihrenden Partei
unvorhersehbar und unangekindigt am 17.09.2018, 14 Uhr, von drei Organen der FMA betreten worden seien und
diese verlangt hatten, die Vorstandsmitglieder sowie die Leiterin der Internen Revision, XXXX , zu sprechen. Obwohl
diesen Organen von einer Empfangsdame der beschwerdefihrenden Partei mitgeteilt worden sei, dass die beiden
Vorstandsmitglieder auRer Haus seien, hatten die Organe der FMA in Folge nach der Leiterin der Internen Revision
verlangt und diese nach Vorhalt eines Schreibens, datiert 14.09.2018, gerichtet an die beschwerdefuhrende Partei ,z.H.
Vorstand”, mit welchem die Vornahme einer Einsichtnahme gema8 70 Abs. 1 Z 1 BWG mitgeteilt worden sej,
aufgefordert, die sofortige Einsichtnahme in Unterlagen der beschwerdefiihrenden Partei zum Thema ,Tatigkeit der
internen Revision im Jahr 2018" zu erméglichen. Trotz geduBerter Bedenken der Leiterin der Internen Revision wegen
Abwesenheit der Geschaftsleiter und ihrer Entgegnung, sie wisse nicht, ob sie Uberhaupt behilflich sein durfe bzw.
kdnne, sei sie von den drei Organen der FMA unter Vorhalt des genannten Schreibens dahingehend belehrt worden,
dass die FMA als Aufsichtsbehérde berechtigt sei, jederzeit Einsichtin alle relevanten Bucher, Schriftstiicke, und
Datentrager der beschwerdefiihrenden Partei, insbesondere der Internen Revision, des Vorstands und des
Aufsichtsrats, Einsicht zu nehmen, diesbezlgliche Auskunftserteilungen zwingend notwendig seien und die
Anwesenheit der Geschéftsleiter fur die Einsichtnahme nicht erforderlich sei. Zudem sei die Leiterin der Internen
Revision von einem Organ der FMA explizit darauf hingewiesen worden, dass grundsatzlich gegentuber der FMA keine
Bank- oder Betriebsgeheimnisse eingewendet werden kdnnten und etwaige Verschwiegenheitserklarungen gegentber
der FMA gegenstandslos seien. In Folge sei die Leiterin der Internen Revision abermals von den Organen der FMA
aufgefordert worden, diese unverzuglich in das Buro der Internen Revision zu fuhren bzw. dieses aufzusperren. Dieser
Aufforderung sei die Leiterin der Internen Revision schlussendlich dann nachgekommen, habe fiir die Organe der FMA
die stets versperrten und weder fiur die Offentlichkeit noch anderen Mitarbeitern zuginglichen
(Geschafts)Raumlichkeiten gedffnet, ihnen die geforderten Unterlagen zur Einsicht vorgelegt und deren Fragen zu
diesen Unterlagen und den Aktivitaten der Internen Revision beantwortet. Bis zu diesem Zeitpunkt seien weder ein
Mitglied des Vorstandes noch eine andere vertretungsbefugte Person der beschwerdefihrenden Partei anwesend
gewesen. Erst gegen 14.30 Uhr seien der Rechtsvertreter der beschwerdefiihrenden Partei sowie ein weiterer
Mitarbeiter der Internen Revision erschienen. Die drei Organe der FMA hatten um 15.15 Uhr unter Mitnahme der zuvor
aufgefundenen und katalogisierten Unterlagen die Geschaftsraumlichkeiten der beschwerdefiihrenden Partei

verlassen.

Moniert werde zusammengefasst das unbefugte Betreten der Geschéaftsraumlichkeiten der beschwerdefihrenden
Partei aufgrund Abwesenheit vertretungsbefugter Organe, die nachdrickliche Forderung der Befolgung von
Anordnungen trotz Kenntnis der Abwesenheit vertretungsbefugter Organe, die mangelnde Dringlichkeit sowie das
Nicht-Vorliegen von Verzug bzw. aufsichtsrechtlicher Notwendigkeit.

Aus den angefUhrten Griinden liege ein VerstoR gegen das MalRhaltungsgebot gemafR§ 3 Abs. 2 FMABG vor und
belaste die Amtshandlung der FMA schon aus diesem Grund mit Rechtswidrigkeit. Zudem sei die beschwerdefiihrende
Partei durch die vorgenommene eigenmaéchtige und zustimmungslose Handlungsweise seitens der Organe der FMA in
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Verbindung mit dem Hinwirken auf (unrechtméaRige) Offnung versperrter Rdumlichkeiten durch eine Mitarbeiterin der
beschwerdeflihrenden Partei in Art 9 StGG, namlich ihrem Hausrecht, verletzt worden. Darlber hinaus seien durch die
unrechtmalig vorgenommene Einschau samt Abtransport der Unterlagen der beschwerdefihrenden Partei durch
Organe der FMA Bestimmungen der DSGVO betreffend geschuitzte personenbezogene Daten iSd Art. 4 Z 2 DSGVO iVm
Art. 6 Abs. | lit. ¢ DSGVO iVm Art 79 DSGVO verletzt worden.

2. Mit Schreiben des Bundesverwaltungsgerichts vom 01.07.2019 wurde der FMA die Beschwerde zur Stellungnahme
ins Parteiengehor Ubermittelt.

3. Mit Schriftsatz vom 28.08.2019 erstattete die FMA eine Stellungnahme und fuhrte zusammengefasst aus, die
beschwerdeflihrende Partei sei im Hinblick auf die vom Bankprifer im Prifbericht fur das Geschaftsjahr 2017
enthaltenen Feststellungen zu Stellungnahmen aufgefordert worden, welchen diese zwar nachgekommen sei und
auch mehrere Reports betreffend den Bericht der Internen Revision Q 2/2018 vorgelegt habe. Allerdings habe zu
diesem Zeitpunkt seitens der FMA der dringende Verdacht bestanden, dass weitere Berichte der Internen Revision an
den Aufsichtsrat (in Folge: AR) zu Q2/2018 existieren wiirden, aber diese der FMA vorenthalten worden seien. Aus Sicht
der FMA sei es daher in Zusammenschau mit friheren Jahren betreffend die Pruftatigkeit der Internen Revision der
beschwerdeflihrenden Partei erforderlich gewesen, bei dieser unmittelbar eine Einsichtnahme durchzufiihren. Vorab
sei als Termin der 17.09.2018, ab 14 Uhr, festgelegt worden, dies lediglich FMA-intern, um eine mdgliche Vereitelung
des Einsichtnahmezwecks zu unterbinden. Aus diesem Grund sei die Einsichtnahme gemaR § 70 Abs. 1 Z 1 BWG iVm §
71 Abs. 1 BWG der beschwerdefihrenden Partei nicht schriftlich angekindigt worden, sondern dieser als
Informationsschreiben erst vor Ort am 17.09.2018 tibergeben worden.

Zur monierten Vorgehensweise verwies die FMA auf die anlasslich der Einsichtnahme angefertigte Niederschrift und
fihrte zusammengefasst aus, dass sich der an der Amtshandlung teilgenommene Rechtsvertreter der
beschwerdefiihrenden Partei nicht gegen die Fragen der FMA-Mitarbeiterin ausgesprochen, die geforderten
Dokumente ,freigegeben” und sich somit an der Amtshandlung ,beteiligt” habe.

Zudem sei im Zuge der Einsichtnahme weder Zwang gegenlber den anwesenden Mitarbeitern der
beschwerdeflihrenden Partei noch gegeniiber dem Rechtsvertreter ausgelbt noch angedroht worden. Seitens dieser
Personen sei auch nicht gegen das Vorgehen der FMA-Organe protestiert oder dieses beanstandet worden. Bei der
Leiterin der Internen Revision handle es sich zudem nicht um irgendeine Mitarbeiterin, sondern um eine Person mit
sogenannter ,Schlisselfunktion” und kdnne bei der Belehrung dieser Uber die gesetzlichen Befugnisse der FMA nicht
von einer Austbung von ,Zwang" gesprochen werden.

Unter den im Zuge der Einsichtnahme Ubergegebenen Unterlagen habe sich auch ein gefertigter Bericht Q 2/2018 der
Internen Revision vom 15.06.2018 befunden, der trotz Aufforderungsschreiben der FMA seinerzeit nicht Ubermittelt
worden sei. Infolge dieser Einsichtnahme am 17.09.2018 seien daher wichtige Ermittlungsergebnisse gewonnen und
die beschwerdefiihrende Partei zur Stellungnahme sowie Vorlage weiterer Berichte aufgefordert worden. Aufgrund
festgestellter Mangel sei der beschwerdefiihrenden Partei dann auch mit Bescheid vom 24.10.2018 die Herstellung des
rechtmaRigen Zustandes wegen Verletzung von Bestimmungen des BWG aufgetragen worden. Dagegen hatte von der
beschwerdeflihrenden Partei im Falle von Rechtswidrigkeiten ein Rechtsmittel ergriffen werden kénnen, was diese
jedoch nicht getan habe. Der Bescheid sei somit mit 26.11.2018 rechtskraftig geworden.

Erganzend fuhrte die FMA aus, die beschwerdefiihrende Partei habe in keinem der seit der Einsichtnahme am
17.09.2018 durchgefihrten Verwaltungsverfahren der FMA noch im Rahmen des Ermittlungsverfahrens der EZB die
angebliche Rechtswidrigkeit der am 17.09.2018 durchgefiihrten - und nunmehr monierten - Einsichtnahme behauptet
oder sich gegen die dort gewonnenen Ermittlungsergebnisse ausgesprochen bzw. nicht einmal den
Mangelbehebungsbescheid vom 24.10.2018, wie oben ausgeflihrt, angefochten. Es ware der beschwerdeflihrenden
Partei aber das Rechtsmittel der Bescheidbeschwerde zur Verfligung gestanden und handle es sich bei der von der
FMA auf Grundlage der gesetzlichen Bestimmung des § 70 Abs. 1 Z 1 BWG vorgenommenen Einsichtnahme um einen
rechtmaBigen Akt hoheitlicher (Ermittlungs)Tatigkeit und um keinen von der beschwerdefihrenden Partei
konstruierten Akt unmittelbarer behordlicher Befehls-und Zwangsgewalt, der einer MaBnahmenbeschwerde
zuganglich ware, zumal es sich bei dieser gemaR Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs um einen subsididren
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Rechtsbehelf handle, der nur zum Tragen komme, wenn Rechtsschutz nicht durch sonstige Rechtsmittel erlangt
werden konne. Die gegenstandliche MaBRnahmenbeschwerde sei daher schon aus diesem Grunde als unzuldssig

zurlckzuweisen.

Aufgrund der Durchfuhrung der Einsichthnahme am 17.09.2018 seien auch keine subjektiven Rechte der
beschwerdeflihrenden Partei verletzt worden, zumal die FMA gemal’ 8870, 71 BWG berechtigt sei, bei Verdacht (hier:
Vereitelung des Prifungszwecks) Sonderprifungen ohne Vorankindigung durchzufuhren. Im konkreten Fall habe der
dringende Verdacht bestanden, dass die beschwerdefliihrende Partei der FMA aufsichtsrelevante Informationen -
bewusst und moglicherweise dauerhaft - vorenthalte, weshalb die vorgenommene Einsichtnahme das gelindeste zur
Verfigung stehende Mittel zur Erreichung des Aufsichtszwecks - und damit verhaltnismaRig - gewesen sei. Der
Vorwurf der beschwerdefiihrenden Partei, die gegenstdandliche Vorgehensweise der FMA enthalte ,Elemente einer
Hausdurchsuchung”, die ohne gesetzliche Grundlage erfolgt sei, werde als véllig verfehlt erachtet.

Zum Vorwurf der Verletzung personenbezogener Daten werde ausgefuhrt, dass die beschwerdefihrende Partei als
juristische Person nicht vom Schutzbereich der DSGVO umfasst und zudem das Bundesverwaltungsgericht zur
Entscheidung Uber auf die DSGVO gestitzten Antrage nicht zustandig sei.

Beantragt werde daher die Zurtick- bzw. Abweisung der Antrage.

4. Mit Schriftsatz vom 27.09.2019 erstattete die beschwerdefihrende Partei durch ihren berufsmaRigen
Parteienvertreter eine AuRerung, mit welcher die Umfirmierung bekanntgegeben und ergénzend ausgefiihrt wurde,
das der Leiterin der Internen Revision am 17.09.2018 vorgehaltene Schreiben sei explizit an den Vorstand der
beschwerdefliihrenden Partei gerichtet und ware aufgrund des Vermerks ,Persénlich Ubergeben” an diesen
auszuhdndigen gewesen. Die Leiterin der Internen Revision sei zudem zur Offnung der verschlossenen Tiir zum Raum
der Internen Revision - unter Vorhalt dieses Schreibens - (iberredet worden, ebenso zur Vorlage und Ubergabe
bestimmter Unterlagen. Die beanstandete Amtshandlung sei zum Zeitpunkt des Erscheinens des Rechtsvertreters der
beschwerdeflihrenden Partei bereits abgeschlossen und nur mehr die Dokumentation der Ubergebenen Unterlagen
moglich gewesen. Das Vorliegen von ,,Gefahr in Verzug"” werde bestritten, ebenso unabdingbare Dringlichkeit, vielmehr
wdre eine Einsichtnahme am Folgetag in Anwesenheit vertretungsbefugter Geschaftsleiter als gelindestes Mittel

anzusehen gewesen.

5. Am 07.12.2020 fand eine mundliche Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht statt, im Zuge derer der
berufsmaRige Parteienvertreter der beschwerdefihrenden Partei sowie Vertreter der FMA gehort und neben den zwei
Zeugen - XXXX als Leiterin der Internen Revision (in Folge: Z1) und XXXX , Mitarbeiter der Internen Revision (in Folge:
Z2) - auch der Rechtsvertreter der beschwerdefiihrenden Partei als Auskunftsperson einvernommen wurde.

Im Rahmen der muindlichen Verhandlung wurden folgende Unterlagen vorgelegt und als Beilagen zur
Verhandlungsschrift zum Akt genommen:

Bericht auf XXXX vom 15.10.2020 (,FMA: Keine Polizeibefugnisse”; Beilage ./1); BMI Zeugenvernehmung XXXX am
24.10.2018 (Beilage ./2); E-Mail XXXX an XXXX vom 13.09.2018 (Beilage ./3); E-Mail XXXX vom 12.09.2018 u.a. an Mag.
XXXX (Beilage ./4); Schreiben der XXXX an FMA ,Aufforderung zur Stellungnahme gemaR § 70 Abs. 1 Z 1 BWG -
Prufbericht XXXX 17/2018 der internen Revision” vom 03.10.2018.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

Aufgrund der Aktenlage und der mindlichen Verhandlung am 07.12.2020, im Zuge derer die Parteien gehort und zwei
Zeugen sowie eine Auskunftsperson einvernommen wurden, wird folgender Sachverhalt als erwiesen festgestellt:

1. Feststellungen:

Die beschwerdefiihrende Partei war zum Zeitpunkt des monierten Verwaltungsaktes (17.09.2018) ein im Firmenbuch
unter FN XXXX eingetragenes konzessioniertes Kreditinstitut mit Sitz und Geschaftsanschrift in XXXX .

Die beschwerdefihrende Partei anderte ihren Firmennamen von XXXX AG auf XXXX AG (FN XXXX ; Firmenbuchauszug
vom 12.08.2019) mit gleichbleibender Geschaftsadresse in XXXX ; dies wurde dem Bundesverwaltungsgericht im
gegenstandlichen Verfahrens mit Eingabe vom 27.09.2019 angezeigt (OZ 14).

Zum Zeitpunkt der monierten Einsichtnahme, dem 17.09.2018, wurde die beschwerdeflihrende Partei durch die
beiden Vorstande XXXX (seit 11.12.2015) und XXXX (seit 25.10.2015) nach auBen vertreten (s. Firmenbuchauszug).
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XXXX (Z1) war von 01.03.2017 bis 19.09.2018 Leiterin der Internen Revision der beschwerdefliihrenden Partei und ist
nach Suspendierung mit 30.06.2020 aus der XXXX ausgeschieden. Sie war dem Gesamtvorstand unterstellt und
gegenlber dem Aufsichtsratsvorsitzenden berichtspflichtig (VP. S. 12). Fragen zum Thema ,Abarbeitung des Prifplans”
wurden seitens des Vorstands an die Z1 weitergeleitet und von dieser dann erledigt (VP. S. 12).

Die Erfullung der Auskunftspflicht war seitens der beschwerdefiihrenden Partei weder an die Z1 als Leiterin der
Internen Revision noch an andere Mitarbeiter delegiert worden (VP. S. 12).

Seit 01.07.2020 ist die Z1 Mitarbeiterin der Internen Revision bei der XXXX (VP.S.9).

XXXX (Z2) war von 06/07 2018 bis 10/2018 Mitarbeiter der Internen Revision. Die Z1 war seine unmittelbare
Vorgesetzte. Das Arbeitsverhdltnis war gut. Sein Aufgabenbereich umfasste die selbsténdige Durchfihrung von
Revisionen sowie die Zuarbeit an die Vorgesetzte (VP. S.24).

Am 17.09.2018, 14 Uhr, betraten drei Organe der FMA - XXXXXXXX und XXXX - die Raumlichkeiten der
beschwerdefiihrenden Partei an deren Geschaftsadresse und verlangten bei der Empfangsdame, XXXX , nach den
Geschaftsleitern. Nach Bekanntgabe der Abwesenheit dieser verlangten die FMA-Organe nach der Leiterin der
Internen Revision (der Z1) und wurden in ein Besprechungszimmer im 1. Stock geftihrt. Sodann wurde die Z1 intern

von der Anwesenheit der FMA und deren Verlangen, sie zu sprechen, unterrichtet.

Festgestellt wird, dass das Erscheinen der drei Organe der FMA fur diesen konkreten Zeitpunkt nicht angekindigt war,
was groe Aufregung am Geschaftssitz der beschwerdefihrenden Partei ausldste (VP. S. 10, 28). Der Vorstand war zu
diesem Zeitpunkt nicht im Hause, die Herstellung der Kommunikation mit diesem war aufgrund einer schlechten
telefonischen Verbindung zundchst nicht mdéglich, und der Rechtsvertreter der beschwerdefiihrenden Partei war

ebenfalls zu diesem Zeitpunkt nicht erreichbar.

Von XXXX (FMA) erging gegen die Z1 nach deren Erscheinen im Besprechungszimmer die Anordnung, der FMA die
Einschau betreffend die Tatigkeit der Internen Revision zu ermdglichen. Dabei verlangten die Behérdenorgane von der

Z1, die Raumlichkeiten der Revision zu 6ffnen, um die geforderte Einsicht vornehmen zu kénnen.

Festgestellt wird, dass zu den Raumlichkeiten der Internen Revision nur ein beschrankter Personenkreis Zugang hat -
die Z1 als Leiterin, der Mitarbeiter Z2 und das Putzpersonal -, da diese immer versperrt und mit einem eigenen
SchlieBmechanismus versehen sind, der nur mittels Zutrittskarten gedffnet werden kann. Der elektronische

SchlieBmechanismus wurde laufend geandert (VP. S. 19).

Die Z1 befand sich zu diesem Zeitpunkt mit den drei Organen der FMA alleine im Besprechungszimmer und war,
bedingt durch diese Situation und den Forderungen der Behdrde, aufgeregt, gestresst und nervos. Sie entgegnete den
Organen der FMA, dass die vertretungsbefugten Vorstandmitglieder aulBer Haus seien, sie daher nicht glaube, dass sie
»das Uberhaupt durfe”, vielmehr der Vorstand ,dabei sein sollte”, und sie nicht wisse, ob sie die FMA eigenstandig
einlassen durfe bzw. der FMA beziglich geforderter Auskiinfte ,Uberhaupt helfen kénne”. Zudem berief sich auf ihre
Verschwiegenheitsverpflichtung (Beilage ./1 zur Beschwerde; VP. S.10).

XXXX (FMA) - in Anwesenheit der beiden anderen Organe der FMA - hielt in Folge der Z1 das Schreiben der FMA, datiert
14.09.2018, gerichtet an die beschwerdefihrende Partei ,z.H. Vorstand”, versehen mit dem Vermerk ,Persénlich
Ubergeben” mit folgendem Inhalt vor ,die Nase” (VP. S. 10), (wortlich, auszugsweise, aus Beilage /2 der Beschwerde):

» XXXX

Aktiengesellschaf

z.H. Vorstand

XXXX

XXXX Personlich Ubergeben

Einsichtnahme gemal3 § 70 Abs. 1 Z 1

BWG — Tatigkeit der internen Revision im Jahr 2018
Sehr geehrte XXXX!

Sehr geehrter XXXX!



Die Finanzmarktaufsichtsbehdérde (,FMA") teilt Ihnen mit, dass diese gemal 8 70 Abs. 1 Z 1 iVm 42 Bankwesengesetz
(BWG), BGBI.Nr. 532/1993, idgF, in den Raumlichkeiten der XXXX AG (,, XXXX "), XXXX , eine Einsichtnahme zum Thema
JTatigkeit der internen Revision im Jahr 2018" vornehmen wird und zu diesem Zwecke

a) von der XXXX Auskinfte zu allen Tatigkeiten der internen Revision, inklusive Priftatigkeit, Prifberichte,
Berichtswesen sowie Kommunikation mit Vorstand und Aufsichtsrat einholen sowie

b) diesbezlglich in alle relevanten Bucher, Schriftstlicke, und Datentrager der XXXX , insbesondere der internen
Revision, des Vorstands und des Aufsichtsrates, Einsicht nehmen wird.

Der Vollstandigkeit halber weisen wir darauf hin, dass die XXXX gemdR 8§ 70 Abs. 1 BWG verpflichtet ist,
uneingeschrankt alle erforderlichen Ausklnfte zu erteilen und Einsicht in alle Unterlagen und Datentrager zu

gewahren.

Mit freundlichen Grufen,
Finanzmarktaufsichtsbehoérde
Fur den Vorstand"

Die an die Z1 gerichtete Aufforderung durch die FMA zum Aufsperren der Raumlichkeiten der Internen Revision, aus
den im o.a. Schreiben angefiihrten Grunden, wurde hoéflich (VP. S. 18) und nicht unter wortlicher Androhung
physischer ZwangsmalRnahmen ausgesprochen. Jedoch wurde der Z1 durch die belangte Behdrde deutlich vermittelt,
zum jederzeitigen Zutritt in das verschlossene Zimmer, auch ohne Anwesenheit oder Genehmigung des Vorstandes,
berechtigt zu sein. Festgestellt wird, dass im Falle des Verweigerns des Zutritts durch Z1 diese nach Meinung der FMA
unrechtmalig gehandelt hatte: die belangte Behdrde ging davon aus, im Falle einer Weigerung den Zugang mit Hilfe

der Polizei ,erzwingen” zu kénnen (VP. S. 30).

Fest steht, dass die mit den drei Organen der FMA alleine im Besprechungszimmer im 1. Stock der
Geschaftsraumlichkeiten der beschwerdefiihrenden Partei konferierende Z1 keine Mdoglichkeit sah, sich gegen den
behordlichen Willen zu stellen. Ihr wurde von den Organen der FMA erklart, dass sie verpflichtet sei, der FMA die
Einschau zu ermdglichen und kam daher der behdérdlichen Aufforderung nach, obwohl sie Bedenken gegen diese

Vorgehensweise hegte und diese auch vorbrachte (VP.S. 10, 11, 18).

Durch das Vorbringen der Organe der FMA wurde der Widerstand der Z1 gebrochen, da diese den Zugang zu den
verschlossenen Raumlichkeiten ermdoglichte, obwohl sie dies an sich nicht wirklich wollte und ohne die Druckaustibung

durch die Organe der FMA auch nicht getan hatte.

Auf Anordnung der Organe der FMA wurden in der Folge die stets versperrten Raumlichkeiten der Internen Revision
etwa zwischen 14.10 Uhr und 14.30 Uhr von der Z1 - zeitlich erheblich vor dem Eintreffen des rechtsfreundlichen
Vertreters der beschwerdeflihrenden Partei sowie des Z2 (VP.S.19) - entsperrt und gedffnet. Die Z1 flhrte die Organe
in diese Raumlichkeiten (VP. S. 19).

Die beanstandeten MaBnahmen dienten gemal3 Angaben der FMA dazu, dem Verdacht auf Mangel in einzelnen
Prifberichten nachzugehen (VP. S. 29) und zu verhindern, dass Berichte nicht der FMA vorgelegt wirden (VP 29). Der
Beschluss zur unangekundigten Einsichtnahme wegen des oben angefihrten Verdachts wurde innerhalb der FMA
zwischen XXXX und XXXX gefasst und im Schreiben vom 14.09.2018 manifestiert (VP. S. 28; Beilage ./2 zur Beschwerde).
Es kam der FMA gerade darauf an, sich in den verschlossenen Raumlichkeiten der Internen Revision umzusehen, mit
dem Zweck, festzustellen, ob es neben den durch die XXXX bereits Ubermittelten Revisionsberichten noch andere
relevante Berichte und sonstige Aktensticke gab, die die XXXX - nach Meinung der belangten Behdrde - versuchte,
geheim zu halten.

Die FMA hat diesbeziglich die Z1 nicht ersucht, die relevanten Berichte, so sie existierten, im Besprechungszimmer
auszuhandigen, sondern hat in der Absicht, vor Ort im Revisionszimmer den relevanten Status selbst zu verifizieren,
von der Z1 die Offnung der verschlossenen Raume verlangt. Dies wurde von der Behérde fiir notwendig gehalten, weil
sie der Z1 nicht ausreichend vertraute, dass diese auf Ersuchen - und damit auch ohne behdrdliche Nachschau - alle
existierenden Unterlagen herausgeben wurde.

Mit Uberwindung des Widerstands der Z1 wurde dieses Bestreben in der Folge in die Tat umgesetzt, wobei die Z1, die
dem Drangen der Behérde auf Offnung der Betriebsrdumlichkeiten nachgab, die Behérde auf GeheiR bei der Suche
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nach den geforderten Unterlagen unterstutzte und dieser Zugang zu den dort in diversen Schranken befindlichen
Akten verschaffte. Auf dieser Basis nahmen die drei Organe der FMA unmittelbar nach dem Aufsperren Einsicht in die
im Zimmer der Internen Revision befindlichen Unterlagen, Papiere bzw. Dokumente und auch in bestimmte am
Computer befindliche Dateien, insbesondere in Revisionsunterlagen allgemein und in Prifberichte zu 2018 (VP.S.19).

Festgestellt wird, dass die Z1 dabei von der FMA auch aufgefordert wurde, Einsicht in ihren Computer zu erméglichen.
Die Z1 entsperrte ihren Computer in den Raumlichkeiten der Internen Revision selbst, erkldrte dem Mitarbeiter der
FMA die Ablagestruktur, zeigte diesem Ihre E-Mail Inbox und suchte einzelne E-Mails, so auch die E-Mail
Korrespondenz mit dem Vorstand vom 27.06.2018, selbst heraus. Dies wurde niederschriftlich am 17.09.2018
festgehalten (VP. S. 21).

In den Revisionsberichten befanden sich auch persénliche Daten von Kunden (VP. S. 21). Es bestand wahrend der
Einsichtnahme jedenfalls die Moglichkeit, auch auf andere Dokumente, etwa betreffend die Interne Revision 2017,
zuzugreifen (VP. S. 20).

Uber die von den drei Organen der FMA am 17.09.2018 durchgefuhrte ,Einsichtnahme” wurde eine Niederschrift
aufgenommen (Beilage ./3 zur Beschwerde). Im Laufe der Einsichtnahme begann ein Organ der FMA, ,eine Dame”,
handschriftlich mitzuschreiben (VP.S.25). Diese Niederschrift wurde von den Organen der FMA unterschrieben, nicht
jedoch von den sonstigen Anwesenden. Eine Kopie dieser handschriftlichen Niederschrift wurde den sonstigen
Anwesenden am 17.09.2018 nicht ausgehandigt. Die Z1 und der rechtsfreundliche Vertreter der beschwerdefihrenden
Partei erhielten erst im Nachhinein eine ,getippte” Fassung dieser Niederschrift. (VP. S. 12). Einwdnde dagegen wurden
nicht erhoben. Die handschriftliche, am 17.09.2018 erstellte, Mitschrift durch ein Organ der FMA wurde nicht
vorgelegt.

Um etwa 14.30 Uhr erschien der telefonisch herbeigerufene rechtsfreundliche Vertreter der beschwerdefiihrenden
Partei in den Raumlichkeiten der Internen Revision und duBerte sich ,verwundert” ob dieser - auch fir die Z1 -
ungewdhnlichen Vorgehensweise der FMA. Uber seine Aufforderung wurde diesem ebenfalls das Schreiben der FMA
vom 14.09.2018 vorgehalten (VP. S. 35).

Kurz nach Erscheinen des rechtsfreundlichen Vertreters betrat der Z2 die Raumlichkeiten der Internen Revision. Zu
diesem Zeitpunkt hatte die FMA bereits einen Stapel an Unterlagen vorbereitet, um diese mitzunehmen. Dem
Rechtsanwalt der beschwerdefiihrenden Partei wurde von der FMA erklart, dass Unterlagen von der FMA im Rahmen
ihrer Aufsichtsrechte jederzeit mitgenommen werden duirfen. In Folge wurde auf Anraten des Rechtsanwalts
handschriftlich ein Verzeichnis erstellt und dokumentiert, welche Unterlagen der FMA Ubergeben wurden (VP. S.27,35,
Beilage ./3 zur Beschwerde).

Festgestellt wird, dass der rechtsfreundliche Vertreter der XXXX punktuell Tatigkeiten der Organe der FMA
beanstandete, und sich dabei gegen Fragen an die Z1 sowie die Ubergabe bzw. Einsicht in AR-Protokolle, die keinen
Konnex zur Internen Revision hatten, aussprach. Ein ,aktives” Abhalten der Organe der FMA davon, die bereits
gesichteten Unterlagen mitzunehmen, hielt der Rechtsanwalt fur nicht addquat, ebenso wenig einen Verweis der FMA
Organe aus den Raumlichkeiten der Internen Revision durch Securitiy-Personal, zumal dem - eilends telefonisch
herbeigerufenen - Rechtsvertreter der vollstandige Sachverhalt zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt war (VP.S.36).

Zu dem Zeitpunkt, als der Rechtsvertreter der beschwerdefihrenden Partei eintraf, bestand fur diesen keine
Moglichkeit mehr, den Zugang der Behorde in das verschlossene Zimmer der Internen Revision bzw. die behordliche
Einsichtnahme in die dort befindlichen Unterlagen zu verhindern, da diese Tatigkeiten damals bereits vollzogen waren.

Nach Kenntnis des vollstandigen Sachverhalts wurde seitens der beschwerdefiihrenden Partei durch ihren
rechtsfreundlichen Vertreter am 25.10.2018 gegenstandliche Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht eingebracht
(VP.S. 36, 0OZ1).

Festgestellt wird schlieBlich, dass die bemangelten Malinahmen nicht aus Grinden der Dringlichkeit zwingend
notwendig waren (VP. S. 29).

2. Beweiswurdigung:

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Ermittlungsverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
insbesondere aus den in der Wiedergabe des Vorbringens und in den Feststellungen jeweils in Klammern genannten
Quellen. Diese sind die unbedenkliche Aktenlage sowie die Stellungnahmen der Parteien, insbesondere deren



Aussagen in der mindlichen Verhandlung am 07.12.2020 vor dem Bundesverwaltungsgericht sowie die Aussagen
zweier Zeugen und des als Auskunftsperson befragten Rechtsvertreters der beschwerdefiihrenden Partei in der o.a.
mundlichen Verhandlung. Hinsichtlich der vorgelegten Schriftstiicke spricht der Anschein fir ihre Echtheit.

Beweismittel wurden nur soweit herangezogen, als sie sich im Verwaltungsakt befinden.

Der Zeitpunkt der von den drei Organen der FMA am 17.09.2018 vorgenommenen ,Einsichtnahme gemafi38 70 Abs. 1
Z 1 BWG - Tatigkeit der internen Revision im Jahr 2018" in den verschlossenen Geschaftsrdumlichkeiten der Internen
Revision am Geschéftssitz der beschwerdefiihrenden Partei ergibt sich aus dem Akteninhalt und ist unbestritten.

Der Zweck dieser Anordnung (der Einsichtnahme) ergibt sich aus dem Schreiben der FMA vom 14.09.2018 und dem
Vorbringen der FMA im Zuge des Ermittlungsverfahrens. Die Begrindung fir die am 17.09.2018 unangekindigt
vorgenommene MalRnahme, namlich die Durchfihrung einer Einsichtnahme in diverse, in den versperrten
Geschaftsrdumen der beschwerdefiihrenden Partei befindlichen, Unterlagen und Dokumente, lag in dem behérdlichen
Verdacht gegenuber der XXXX auf Unterdrickung wesentlicher Dokumente bzw. auf vorsatzliche Tauschung der FMA
Uber die Existenz von Berichten. Dies wird seitens der beschwerdefiihrenden Partei bestritten.

Die Feststellung, dass die Interne Revision demgegenuber planmaRig unterwegs gewesen ist ergibt sich aus der
Aussage der Z1 vor dem erkennenden Gericht. Diese erklarte unter Wahrheitspflicht, dass eine zwingende Dringlichkeit
der gegenstandlichen Einsichtnahme im Sinne von ,unbedingt sofort” nicht bestanden habe, weil man
revisionstechnisch ,vollkommen in Plan” gewesen sei und eine Einsichtnahme jedenfalls ,ein, zwei Tage spater” auch
moglich gewesen ware bzw. ,auch am 18. oder am 20. stattfinden [hatte] kdnnen” (VP. S. 18). Der Z2 bestatigte - unter
Wahrheitspflicht - die glaubwurdige und nachvollziehbare Aussage der Z1.

Die Feststellungen zur beschwerdefihrenden Partei, der Vertretungsbefugnis dieser nach aul’en, zu den
verschlossenen Geschaftsraumlichkeiten der beschwerdefUhrenden Partei, den Zeitpunkten des Erscheinens des
rechtsfreundlichen Vertreters und des Z2 in diesen Raumlichkeiten, zum Schreiben der FMA vom 14.09.2018 (Beilage
/2 zur Beschwerde) und der handschriftlich erstellten Liste von mitgenommenen Dokumenten durch die FMA am

17.09.2018 (Beilage ./3 zur Beschwerde) ergeben sich aus dem Akteninhalt und blieben unbestritten.

Die Feststellung zu den stets versperrten Raumlichkeiten der Internen Revision und der Anordnung bzw. Aufforderung
der Z1 durch Organe der FMA, diese zwecks zwingender Dringlichkeit der Einsichtnahme unverziglich aufzusperren
und dort Einsicht in diverse Unterlagen zu gewahren, basieren auf den Ubereinstimmenden glaubwurdigen Aussagen
der beiden Zeugen, der Z1 und des 72, und wurden zu keinem Zeitpunkt bestritten. Relevante Widerspriche zwischen

den von den Zeugen getatigten Angaben waren insgesamt nicht zu erkennen.

Die Feststellung, dass die Z1 aufgrund der Mitteilung einer Empfangsdame der beschwerdefiihrenden Partei, drei
Organe der FMA seien im Hause und verlangten nach der Z1, aufgeregt und nervds war, grindet auf den eigenen,
glaubwurdigen Aussagen der Z1, was auch von der FMA in der mindlichen Verhandlung mit der Aussage, dass ,,...wir
als FMA-Organe des Ofteren [diesen Eindruck vermitteln]” bestatigt wurde (VP. S. 28, 29).

Die Feststellung, dass wahrend der Einsichtnahme handschriftlich eine Mitschrift seitens eines Organs der FMA erstellt
und diese im Nachhinein in ,getippter” Fassung der Z1 und dem rechtsfreundlichen Vertreter der
beschwerdeflihrenden Partei Gbermittelt wurde, ergibt sich aus der vorgelegten Beilage ./2 zur Beschwerde und blieb
als solche unbestritten. Auch das erkennende Gericht sah sich nicht veranlasst, an deren Echtheit und Richtigkeit zu

zweifeln.

Die Feststellung, dass die Z1 dabei von der FMA auch aufgefordert wurde, in ihren Computer Einsicht zu ermdglichen,
legte die Z1 legte glaubwirdig und nachvollziehbar dar. lhren detaillierten Angaben, wie und warum sie ihren
Computer in den Raumlichkeiten der Internen Revision selbst entsperrte und dem Mitarbeiter der FMA die
Ablagestruktur erklarte sowie diesem auch lhre E-Mail Inbox zeigte und noch einzelne E-Mails, so auch die E-Mail
Korrespondenz mit dem Vorstand vom 27.06.2018, selbst heraussuchte, folgte das Bundesverwaltungsgericht, zumal
dies auch aus der Niederschrift vom 17.09.2018 hervorgeht. Demgegeniber waren die diesbeziglichen Ausfihrungen
der belangten Behdrde als Schutzbehauptung zu werten.

Die Feststellung, dass die ,aufgeregte und nervése” Z1 im Besprechungszimmer auf drei Organe der FMA traf, die ihr
ein Schreiben ,vor die Nase” hielten, sie aufforderten, diese - entgegen ihren Bedenken, ob sie dies ,Uberhaupt durfe”
bzw. ,kénne” und entgegen ihrer Anmerkung zur Abwesenheit der Geschaftsleiter -, in die Rdume der Revision zu
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fahren, die verschlossenen Turen aufzusperren und ihnen die dort befindlichen Unterlagen zu zeigen, Auskunfte zu
erteilen und Unterlagen zwecks Mitnahme vorzubereiten, griindet auf den glaubwirdigen Aussagen der Z1. Diese
Aussagen blieben auch von den Verfahrensparteien unbestritten.

Eingewendet wurde von der FMA, dass niemals ,Zwang” oder ,Gewalt” gegenlber der Z1 angewandt worden sei, und
dass diese die Einsichtnahme freiwillig zugelassen habe. Dieser Einwand ist jedoch fir das erkennende Gericht nicht
glaubwurdig: Die Vertreter der belangten Behdrde haben sich gegentber der Z1 am 17.09.2018, wie diese im Zuge
Ihrer Vernehmung selbst angab - und dies auch unbestritten blieb - ,hoflich” verhalten. Die gegenuber der Z1
apodiktisch zum Ausdruck gebrachte Behauptung der Behorde, sie hatten ein Recht auf Zugang, war sehr ,bestimmt”
und eindeutig so zu verstehen, dass die FMA, wie diese selbst in der mindlichen Verhandlung angab, im Falle einer
Weigerung die Hilfe der Polizei in Anspruch genommen hatte, ,um den Zugang zu erzwingen” (VP.S. 30).

Die Feststellung, dass die FMA die Z1 nicht ersucht bzw. nicht aufgefordert hat, die relevanten Berichte ohne
behdrdliche Nachschau auszuhdndigen, beruht auf den glaubwirdigen Aussagen der Verfahrensparteien. Dass die
Organe der FMA die Absicht hatten, vor Ort im Revisionszimmer den relevanten Status selbst zu verifizieren und daher
von der Z1 die Offnung der verschlossenen Riume verlangten, basiert auf den eigenen Angaben der FMA und I&sst
Uberdies den Schluss zu, dass die FMA diesbeziglich offenbar kein Vertrauen in die Person der Z1 hatte.

Es besteht daher fur das Bundesverwaltungsgericht kein Zweifel, dass durch das Vorbringen der Organe der FMA der
Widerstand der Z1 insofern gebrochen wurde, als diese schlieflich den Zugang zu den verschlossenen Raumlichkeiten
ermdglichte, obwohl sie dies an sich nicht wirklich wollte und dies ohne die Druckausubung durch die Organe der FMA
auch nicht getan hatte.

Unzweifelhaft ist auch die Feststellung, dass zu dem Zeitpunkt, als der Rechtsvertreter der beschwerdefliihrenden
Partei eintraf, flr diesen keine Moglichkeit mehr bestand, den Zugang der Behérde in das verschlossene Zimmer der
Internen Revision bzw. die behdérdliche Einsichtnahme in die dort befindlichen Unterlagen zu verhindern, da diese
Tatigkeiten bereits vollzogen waren. Seine laut eigenen Angaben zum Ausdruck gebrachte Verwunderung ob dieser
Vorgehensweise der FMA ist nachvollziehbar und glaubhaft.

Die Feststellung des erkennenden Gerichtes, der Behauptung der belangten Behoérde, es habe zwingende Dringlichkeit
far die Vornahme der monierten MaBnahmen bestanden, nicht zu folgen, basiert auf der Aussage der Z1, die
nachvollziehbar und glaubwuirdig darlegte, dass die beanstandete Amtshandlung durch Organe der FMA am
17.09.2018 ,auch ein, zwei Tage spater stattfinden hatte kénnen” (VP. S. 18). Gegen die Dringlichkeit spricht
nachvollziehbar weiters, dass das Schreiben der FMA, mit welchem die Einsichtnahme in Unterlagen der XXXX zum
Thema ,Tatigkeit der Internen Revision im Jahr 2018" begriindet wurde, mit 14.09.2018 - und somit volle drei Tage vor
dem angeblich dringlichen Verwaltungsakt - datiert ist (Beilage ./2 zur Beschwerde). Zudem lag sogar gemal eigener
Aussage der FMA kein Verzug seitens der beschwerdeflihrenden Partei vor (VP. S. 29).

3. Rechtliche Beurteilung:
3.1. Zur Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes
3.1.1. Anwendbare Zustandigkeitsnormen

Gemald Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG erkennen die Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden gegen die Auslbung
unmittelbarer verwaltungsbehdordlicher Befehls- und Zwangsgewalt wegen Rechtswidrigkeit.

Gemald Art. 131 Abs. 2 B-VG erkennt das Verwaltungsgericht des Bundes, soweit sich aus Abs. 3 leg. cit. nicht anderes
ergibt, Uber Beschwerden gemal Art. 130 Abs. 1 in Rechtssachen in den Angelegenheiten der Vollziehung des Bundes,
die unmittelbar von Bundesbehdrden besorgt werden.

Gemal? &8 6 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BVWGG) entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter,
sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gegenstandlich besteht
somit Einzelrichterzustandigkeit.

Gemald &8 17 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, auf das Verfahren lber Beschwerden gemald Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit
Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr.
194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 -
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DVG, BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen
sinngemal anzuwenden, die die Behorde in dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren
angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

Gemal 8 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist.

GemalR § 28 Abs. 6 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Ausibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-
und Zwangsgewalt fur rechtswidrig zu erklaren und gegebenenfalls aufzuheben, wenn im Verfahren wegen Austbung
unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt gemal’ Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG eine Beschwerde
nicht zurdckzuweisen oder abzuweisen ist. Dauert die fur rechtswidrig erklarte Auslbung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt noch an, so hat die belangte Behorde unverziglich den der
Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtes entsprechenden Zustand herzustellen.

Gemal § 31 Abs. 1 VWGVG erfolgen die Entscheidungen und Anordnungen des Verwaltungsgerichtes durch Beschluss,
soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist.

3.1.2. Rechtzeitigkeit der Beschwerde

Gemal’ 8§ 7 Abs. 4 2. Satz VWGVG betragt die Frist zur Erhebung einer Beschwerde gegen die Austibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gemall Art 130 Abs. 1 Z 2 B-VG sechs Wochen. Diese beginnt
gemal 8 7 Abs. 4 Z 3 VWGVG mit dem Zeitpunkt, in dem der Betroffene Kenntnis von der Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt erlangt, wenn er aber behindert war, von seinem
Beschwerderecht Gebrauch zu machen, mit dem Wegfall dieser Behinderung.

Diese Frist orientiert sich an der Frist zur Erhebung einer MaRnahmenbeschwerde nach § 67c Abs. 1 Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI. Nr. 51/1991. Die Regelung des§ 67c Abs. 1 AVG betreffend die
Beschwerdefrist wurde ihrerseits § 26 Abs. 1 Z 5 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VwWGG), BGBI. Nr. 10/1985,
nachgebildet (Hengstschlager/Leeb, AVG & 67c¢ Rz 2). Im Schrifttum wird daher angenommen, dass bei der Auslegung
des8§ 67c Abs. 1 AVG auf die diesbeziigliche Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. Oberndorfer,
Verwaltungsgerichtsbarkeit 94 ff) zurtickgegriffen werden kann (Kunnert 177; Thienel, Verfahren 162; Walter/Mayer Rz
548/22). Somit ist unter ,Kenntnis" iSd8 67c Abs. 1 AVG die ,ausreichende Kenntnis" zu verstehen. Dem
Beschwerdefiihrer missen die den Anfechtungsgrund bildenden Tatsachen soweit bekannt werden, dass er - abstrakt
gesehen - die Inhaltserfordernisse flr eine Beschwerde erfiillen kann. Das Wissen eines gewillklrten Vertreters von
den betreffenden Tatumstanden ist dem Beschwerdeflihrer zuzurechnen, wenn der Bevollmachtigte diese Kenntnis im
Zuge der Ausfuhrung des ihm vom Beschwerdeflhrer erteilten Vertretungsauftrags erlangt hat (VwGH 21.02.1985,
82/16/0155 RS 2 und 3.).

Gegenstandlich beginnt die Beschwerdefrist - unter der Annahme, es liege ein Akt der unmittelbaren Befehls- und
Zwangsgewalt vor - gemal 8 7 Abs. 4 Z 3 VWGVG mit dem Zeitpunkt der Kenntnis Uber die von der belangten Behérde
gesetzten Malinahme.

Nach dem vorliegenden Verwaltungsakt wurde die beanstandete Malinahme am 17.09.2018 gesetzt und am gleichen
Tag beendet. Die beschwerdefiihrende Partei war als unmittelbar Betroffene am 17.09.2018 dartber in Kenntnis, die
Beschwerdefrist begann zu diesem Zeitpunkt zu laufen. Die beschwerdefiihrende Partei hat von ihrem
Beschwerderecht mit Einbringung der Beschwerde durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter beim
Bundesverwaltungsgericht am 25.10.2018 Gebrauch gemacht. Die Beschwerde wurde somit innerhalb der gesetzlichen
Frist erhoben.

3.1.3. Beschwerdelegitimation

Gemald Art. 132 Abs. 2 B-VG kann jeder gegen die Auslibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt wegen Rechtswidrigkeit Beschwerde erheben, wer durch sie in seinen Rechten verletzt zu sein
behauptet.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1984_29_0/1984_29_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/58
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/28
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/28
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/31
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/7
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_51_0/1991_51_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/67c
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1985_10_0/1985_10_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/67c
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/67c
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/7

Far die Beurteilung, ob die beschwerdefihrende Partei als juristische Person =zur Erhebung einer
MalRnahmenbeschwerde im Sinne des § 67a Abs. 1 Z. 2 AVG berechtigt ist, ist darauf abzustellen, ob konkret in die
subjektiven Rechte der beschwerdefiihrenden Partei eingegriffen wurde.

Bei der beschwerdefiihrenden Partei handelt es sich zum Tatzeitpunkt um ein in Osterreich konzessioniertes
Kreditinstitut in Form einer Aktiengesellschaft mit Geschaftssitz in XXXX das nach aul’en durch die beiden
Vorstandmitglieder (Geschaftsleiter) gemeinschaftlich vertreten wird.

Dass hinsichtlich der beschwerdeflihrenden Partei, wenn sich diese aufgrund einer Anordnung an eine Mitarbeiterin in
deren verschlossenen Geschaftsraumlichkeiten zu Unrecht einer Einsichtnahme unterwerfen musste, die Méglichkeit
des Eingriffes in verfassungsgesetzlich (und allenfalls auch einfach gesetzlich) gewdhrleistete Rechte, i.e. dem durch
Art. 9 StGG garantierten Recht Hausrecht, das gemal standiger Judikatur der Hochstgerichte auch Geschafts- und
Betriebsraumlichkeiten umfasst, gegeben ist und daher als Adressat des bekampften Aktes unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt zur Erhebung der Beschwerde nach Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG

legitimiert ist, ist nicht denkunmaglich und die Beschwerde diesbezuglich zulassig.
3.1.4. Irrelevanz der mangelnden Geltendmachung der Beschwerdepunkte in Form einer Bescheidbeschwerde

Soweit die belangte Behodrde ausfihrt, die vorliegende Beschwerde sei zurlickzuweisen, da die beschwerdefliihrende
Partei gegen den Bescheid, welcher auf Basis der bekampften MaBnahmen erlassen wurde (OZ 10, Punkt [1/1/a), kein
Rechtsmittel ergriffen habe, Ubersieht die belangte Behodrde, dass die von der belangten Behdrde behauptete

Verfahrenssubsidiaritat nicht vorliegt.

Wie weiter unten (Punkt 3.4.) ndher ausgefuhrt, bestehen gegen die behdrdliche Innehabung und Verwertung der
durch die belangte Behérde im gegenstandlichen Verfahren erlangten Informationen keine rechtlichen Bedenken.
Dementsprechend kann sich aber aus der Art und Weise, wie sich die Behdrde Zugang zu den Informationen verschafft
hat, fur einen von der Innehabung dieser Informationen abhangigen Verwaltungsakt keine Rechtswidrigkeit ableiten.
Mangels rechtlicher Relevanz konnten daher die im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Verfahrensmangel in
einer von der beschwerdefihrenden Partei allenfalls eingebrachten Bescheidbeschwerde gem. Art 130 Abs. 1 Z 1 B-VG
schon vom Prinzip her nicht wirksam bekampft werden.

Die einzige Moglichkeit, die Recht- und VerfassungsmaRigkeit der bemangelnden Vorgangsweise einer gerichtlichen
Prifung zuzufihren, besteht fur die beschwerdefihrende Partei daher im gegenstandlichen Verfahren. Ein
Rechtsschutz durch alternative Rechtsmittel, wie von der belangten Behdrde behauptet, ist nicht gegeben.

Im Ergebnis ist daher das Bundesverwaltungsgericht fur die Behandlung der rechtzeitig eingebrachten Beschwerde
zustandig. Der von der belangten Behorde angefuhrte Zurtickweisungsgrund liegt nicht vor.

3.2. Anwendbare Rechtsnormen

Die Beschwerde ist vor dem Hintergrund der folgenden Rechtslage zu beurteilen:

Aufsichtsrechtliche Bestimmungen

8 70 BWG legt die Auskunfts- und Informationseinholungbefugnisse der FMA fest wie folgt (wortlich, auszugsweise):

»1) In ihrem Zustandigkeitsbereich als Bankenaufsichtsbehdrde (8 69 Abs. 1 Z 1 und 2) kann die FMA unbeschadet der
ihr auf Grund anderer Bestimmungen dieses Bundesgesetzes zustehenden Befugnisse jederzeit zur Beaufsichtigung

der Kreditinstitute, Kreditinstitute-Verblinde und der Kreditinstitutsgruppen

1. von Kreditinstituten, Kreditinstitute-Verblnden, Ubergeordneten Kreditinstituten fir Unternehmen der
Kreditinstitutsgruppe sowie von Finanzholdinggesellschaften, gemischten Finanzholdinggesellschaften und gemischten
Holdinggesellschaften die Vorlage von Zwischenabschlissen, von Ausweisen in bestimmter Form und Gliederung und
von Prufungsberichten verlangen, ferner von den Kreditinstituten, Kreditinstitute-Verbinden, von den
Ubergeordneten Kreditinstituten fir Unternehmen der Kreditinstitutsgruppe sowie von Finanzholdinggesellschaften,
gemischten Finanzholdinggesellschaften und gemischten Holdinggesellschaften und deren Organen Auskulnfte Uber
alle Geschaftsangelegenheiten fordern, in die Blcher, Schriftstlicke und Datentrager Einsicht nehmen; auf den Umfang
der Auskunfts-, Vorlage- und Einschaurechte der FMA und die Verpflichtung zur Verfugbarkeit von Unterlagen im
Inland ist 8 60 Abs. 3 anzuwenden;


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/67a
https://www.jusline.at/gesetz/bwg/paragraf/70

2. von den Bankprifern der Kreditinstitute, Kreditinstitute-Verbinde und Kreditinstitutsgruppen und von den
zustandigen  Prufungs- und Revisionsverbanden Ausklnfte einholen; weiters kann sie von den
Sicherungseinrichtungen und von dem gemdall Abs. 2 Z 2 bestellten Regierungskommissar alle erforderlichen
AuskUlnfte einholen und diesen erteilen;

2a. durch die Bankprifer der Kreditinstitute, Kreditinstitute-Verblinde und Kreditinstitutsgruppen, andere
Wirtschaftsprifer und Wirtschaftsprifungsgesellschaften, die zustandigen Prifungs- und Revisionsverbande und
durch sonstige Sachverstandige alle erforderlichen Prifungen vornehmen lassen; die im § 62 genannten
Ausschlielungsgrinde sind anzuwenden; die Erteilung von Auskunften durch die FMA an die von ihr beauftragten

Prifer ist zulassig, soweit dies zur Erfullung des Prufungsauftrags zweckdienlich ist;

3. die Oesterreichische Nationalbank mit der Prifung von Kreditinstitute-Verbinden, Kreditinstituten, deren
Zweigstellen und Reprasentanzen auBerhalb Osterreichs, von Kreditinstituten, die gemaR§ 5 Abs. 1 FKG einer
zusatzlichen Beaufsichtigung unterliegen sowie von Unternehmen der Kreditinstitutsgruppe beauftragen. Die
Kompetenz der Oesterreichischen Nationalbank zur Vor-Ort-Prufung im Bereich der Bankenaufsicht und von
Kreditinstituten oder Kreditinstitutsgruppen in Finanzkonglomeraten erstreckt sich dabei umfassend auf die Prafung
aller Geschaftsfelder und aller Risikoarten. Die Oesterreichische Nationalbank hat daflir zu sorgen, dass sie Uber
ausreichende personelle und organisatorische Ressourcen zur Durchfihrung der genannten Prifungen verfugt. Die
FMA ist berechtigt, eigene Mitarbeiter an Prufungen der Oesterreichischen Nationalbank teilnehmen zu lassen;

4. zur Prufung von Unternehmen der Kreditinstitutsgruppe sowie von Zweigstellen und Reprdsentanzen in
Mitgliedstaaten und in Drittlandern gemal3 8 77 Abs. 5 Z 2 und 3 auch die zustéandigen Behdrden des Aufnahmestaates
um die Vornahme der Prufung ersuchen, wenn dies gegentber einer Prifung gemall Z 3 das Verfahren vereinfacht
oder beschleunigt oder wenn dies im Interesse der ZweckmaRigkeit, Einfachheit, Raschheit oder Kostenersparnis
gelegen ist; unter diesen Voraussetzungen kann auch die Oesterreichische Nationalbank zur Teilnahme an einer
solchen Prufung verpflichtet werden und kdnnen eigene Mitarbeiter der FMA an einer solchen Prifung teilnehmen.

(1a) Stellt die Oesterreichische Nationalbank bei einer Vor-Ort-Prufung fest, dass der gemald Abs. 1 Z 3 oder 4 erteilte
Prifungsauftrag zur Erreichung des Prifungszwecks nicht ausreicht, so hat sie die FMA um die erforderlichen
Ergdnzungen zu ersuchen. Die FMA hat unverziglich, langstens jedoch binnen einer Woche entweder den
Prifungsauftrag zu erweitern oder die Erweiterung unter Angabe der Grinde abzulehnen.

(1b) Die FMA und die Oesterreichische Nationalbank haben fiur das jeweils folgende Kalenderjahr ein
Prifungsprogramm gemeinsam festzulegen. Das Prafungsprogramm hat Bedacht zu nehmen auf

1. die Prufung systemrelevanter Kreditinstitute,

2. eine angemessene Prifungsfrequenz nicht systemrelevanter Institute,
3. Ressourcen fur anlassbezogene Prifungen,

4. themenmaliige Prifungsschwerpunkte,

5. die Nachprifung der MaBnahmen zur Bereinigung im Falle festgestellter Mangel; dabei sind insbesondere die
Ergebnisse aus der Beaufsichtigung gemald 8 69 Abs. 2 und 3 zu berucksichtigen.

Im Prafungsprogramm sind jeweils institutsbezogen die Prifungsschwerpunkte sowie der Zeitpunkt des
Prifungsbeginns festzulegen. Das Prufungsprogramm hat auch eine Aufzahlung jener Kreditinstitute zu enthalten, die
einer verstarkten Aufsicht unterzogen werden sollen. Auf Basis des § 69 Abs. 2 und 3 ist hierbei zu entscheiden, ob
eine Erhéhung der Anzahl oder Haufigkeit der Vor-Ort-Prafungen bei Kreditinstituten, eine zusatzliche oder haufigere
Berichterstattung durch das Kreditinstitut oder eine zusétzliche oder haufigere Uberpriifung der operativen oder
strategischen Plane sowie der Geschaftsplane der Kreditinstitute nétig sind. Stellt die Oesterreichische Nationalbank
fest, dass zur Gewahrleistung der Kriterien gemal Z 1 bis 5 eine Vor-Ort-Prifung erforderlich ist, die nicht im
gemeinsamen Prifungsprogramm festgelegt ist, so ist sie berechtigt und verpflichtet, die FMA um die Erteilung eines
zusatzlichen Prufungsauftrags zu ersuchen. Dieses Ersuchen hat einen inhaltlichen Vorschlag fur den Prafungsauftrag
zu enthalten und hat jene Griinde anzufiihren, die eine aul3erplanmaRige Prifung im Sinne der Z 1 bis 5 rechtfertigen.
Die FMA hat unverzlglich, Iangstens jedoch binnen einer Woche entweder den Prifungsauftrag zu erteilen oder diesen
unter Angabe der Griinde abzulehnen. Das Recht zur Erteilung von Prifungsauftragen der FMA gemaR Abs. 1 Z 3 und 4
bleibt unberihrt.
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(1c) Die Oesterreichische Nationalbank ist berechtigt, auch ohne Prifungsauftrag der FMA eine Vor-Ort-Prifung gemanR
Abs. 1 Z 3 aus makrodkonomischen Grinden durchzufthren, wenn dadurch die im Prifungsprogramm gemal3 Abs. 1b
festgelegten Prifungen oder sonstigen Prifungsauftrage der FMA nicht beeintrachtigt werden. Die Oesterreichische
Nationalbank hat zumindest zeitgleich mit Beginn einer solchen Prifung die FMA davon zu verstandigen und dabei die
Grunde fur die Prifung darzulegen.

(1d) Die Oesterreichische Nationalbank hat den in Aussicht genommenen Umfang der Prifung gemaR Abs. 1c
schriftlich festzulegen. Eine Ausfertigung hiervon ist dem Kreditinstitut bei Prufungsbeginn durch die Prifer
auszuhandigen. Im Fall der Verweigerung des Zutritts oder der sonstigen fur die Prafungsdurchfihrung erforderlichen
Mitwirkung durch das geprufte Kreditinstitut hat die FMA auf Ersuchen der Oesterreichischen Nationalbank fur die
Durchsetzung des schriftlich festgelegten Prifungsumfangs gemal § 22 FMABG zu sorgen.

(1e) Stellt die FMA bei einer Prifung fest, dass von einem Institut ein systemisches Risiko (8 2 Z 41) ausgeht, teilt sie
dies der europaischen Bankaufsichtsbehdrde (EBA) unverziglich mit.

(2) Bei Gefahr fur die Erfullung der Verpflichtungen eines Kreditinstitutes gegentber seinen Glaubigern, insbesondere
far die Sicherheit der ihm anvertrauten Vermdgenswerte oder zur Gewahrleistung der Stabilitat des Finanzsektors,
kann die FMA zur Abwendung dieser Gefahr befristete MaRnahmen durch Bescheid anordnen, die spatestens 18
Monate nach Wirksamkeitsbeginn auBer Kraft treten. Die FMA kann durch Bescheid insbesondere

1. Kapital- und Gewinnentnahmen sowie Kapital- und Gewinnausschittungen ganz oder teilweise untersagen;
(Anm.: Z 1a aufgehoben durch BGBI. | Nr. 59/2014)

2. eine fachkundige Aufsichtsperson (Regierungskommissar) bestellen, die dem Berufsstand der Rechtsanwalte oder
der Wirtschaftsprufer angehort; bei Kreditgenossenschaften kdnnen auch Revisoren genossenschaftlicher
Prifungsverbande bestellt werden; die Aufsichtsperson, der alle Rechte des Abs. 1 Z 1 und 2 zustehen, hat

a) dem Kreditinstitut alle Geschafte zu untersagen, die geeignet sind, die obige Gefahr zu vergrofRern, bzw.

b) im Falle, dass dem Kreditinstitut die FortfUhrung der Geschdafte ganz oder teilweise untersagt wurde, einzelne
Geschafte zu erlauben, die die obige Gefahr nicht vergroBern;

3. Geschaftsleitern des Kreditinstituts unter gleichzeitiger Verstandigung des zur Bestellung der Geschaftsleiter
zustandigen Organs die FUhrung des Kreditinstituts ganz oder teilweise untersagen; das zustandige Organ hat binnen
eines Monats die entsprechende Anzahl von Geschéftsleitern neu zu bestellen; die Bestellung bedarf zu ihrer
Rechtswirksamkeit der Zustimmung der FMA, die zu versagen ist, wenn die neu bestellten Geschaftsleiter nicht
geeignet scheinen, eine Abwendung der obigen Gefahr herbeifiihren zu kénnen;

4. die FortfUhrung des Geschaftsbetriebes ganz oder teilweise untersagen.

(2a) Die FMA kann auf Antrag der gemal3 Abs. 2 Z 2 oder Abs. 3 bestellten Aufsichtsperson (Regierungskommissar)
einen Stellvertreter bestellen, wenn und solange dies aus wichtigen Grinden, insbesondere wegen vortubergehender
Verhinderung der Aufsichtsperson, erforderlich ist. Fir die Bestellung des Stellvertreters sowie fur dessen Rechte und
Pflichten finden die fur die Aufsichtsperson geltenden Bestimmungen Anwendung. Die Aufsichtsperson
(Regierungskommissar) kann sich mit Genehmigung der FMA zur Erfullung ihrer Aufgaben fachlich geeigneter
Personen bedienen, soweit dies nach Umfang und Schwierigkeit der Aufgaben erforderlich ist.

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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