4 Differenzierte
Anfechtbarkeit von
superprovisorischen

Verfliigungen

URTEIL des Bundesverwaltungsgerichts B-7038/2009
vom 20. November 2009
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Anfechtbarkeit von superprovisorischen Verfiigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht.

Die superprovisorische Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten
und die damit einhergehende Einschrankung in der Geschaftstatigkeit
der Betroffenen bewirken in der Regel keinen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil, sofern die FINMA nach Eingang der Einwande der
Betroffenen Uber die allféllige Bestatigung der superprovisorisch ver-
flgten Massnahmen entscheidet (E. 1.5, E. 1.6 und E. 1.10).
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Possibilité de recourir contre des décisions superprovisoires devant
le Tribunal administratif fédéral.

La nomination superprovisoire d'un chargé d'enquéte et la limitation
corrélative de l'activité des établissements concernés n’entrainent
généralement pas un désavantage irréversible, pour autant que la
FINMA se prononce, apres réception des objections des établissements
concernés, sur I'éventuelle confirmation des mesures décidées a titre
superprovisoire (consid. 1.5, consid. 1.6 et consid. 1.10).
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Impugnabilita di decisioni superprovvisionali presso il Tribunale
amministrativo federale.

Di norma, la nomina superprovvisionale di un incaricato dell'inchiesta
e la conseguente limitazione dell’attivita degli interessati non compor-
tano danno irreparabile, purché la FINMA, dopo aver ricevuto le obie-
zioni degli interessati, prenda una decisione in merito a un‘eventuale
conferma delle misure decise a titolo superprovvisionale (consid. 1.5,
consid. 1.6 e consid. 1.10).
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Zusammenfassung des Sachverhalts

Im Kontext einer Untersuchung der Eidgendssischen Finanzmarktauf-
sicht FINMA gegen die D. die E. die F. die
G. die H. die J. sowie gegen K.
wegen Verdachts auf unerlaubte Entgegennahme von Publikumseinlagen
ergaben sich nach Auffassung der Untersuchungsbeauftragten konkrete
Anhaltspunkte fur enge personelle Verflechtungen und ein arbeitsteili-
ges Zusammenwirken zwischen den untersuchten Gesellschaften bzw.
Personen und dem A. (Beschwerdefihrer 1), der B.
(Beschwerdefuhrerin 2), der C. (Beschwerdefhrerin 3), der
L. der M. und der N.

Mit superprovisorischer Verfigung vom 11. November 2009 ordnete
die FINMA vorsorgliche Massnahmen an und setzte beim A. , der
B. derC. sowie beider L. der M.
und der N. die gleichen Untersuchungsbeauftragten fur eine
Untersuchung ein. Die FINMA untersagte den Organen der Verfligungsad-
ressaten jegliche Rechtshandlungen ohne Zustimmung der Untersuchungs-
beauftragten und insbesondere die Entgegennahme von Publikumseinla-
gen oder die Werbung dafur. Sie verpflichtete die Verfigungsadressaten,
den Untersuchungsbeauftragten sémtliche Informationen und Unterlagen
zu den Geschaftsaktivitaten zur Verfigung zu stellen und Zugang zu den
Raumlichkeiten zu verschaffen. Weiter wies die FINMA die zustandigen
Handelsregisteramter an, die Ermachtigung der Untersuchungsbeauf-
tragten, allein fur die Verfugungsadressaten zu handeln, und das Verbot,
gegenlber den Organen der Verfligungsadressaten ohne Zustimmung der
Untersuchungsbeauftragten Rechtshandlungen vorzunehmen, einzutragen
und die sich daraus ergebenden Anderungen nachzutragen. Die FINMA
sperrte weiter samtliche Konten und Depots, die auf die Verfligungsadres-
saten lauten oder an denen sie wirtschaftlich berechtigt sind, und rdumte
den Untersuchungsbeauftragten die Verfigungsberechtigung dartber ein.
Schliesslich wurden die Kosten der Untersuchungsbeauftragten den Ver-
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flgungsadressaten solidarisch auferlegt, die Untersuchungsbeauftragten
wurden zudem ermdachtigt, von den Verfligungsadressaten einen Kosten-
vorschuss zu verlangen.

Mit Beschwerde vom 12. November 2009 beantragen der A. ,
die B. und die C. beim Bundesverwaltungsgericht die
kostenféllige Aufhebung dieser superprovisorischen Verfligung.

Aus den Erwdgungen des Bundesverwaltungsgerichts

1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Verwal-
tungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden
gegen Verfligungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes tber das Verwaltungs-
verfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021). Die zur Beurteilung
stehende Sache féllt nicht unter die Ausnahmebestimmungen des Art. 32
VGG, und die FINMA ist eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. e VGG,
gegen deren Verfiigungen die Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht zulassig ist.

1.2 Die Beschwerde richtet sich gegen die selbstéandig er6ffnete
superprovisorische Zwischenverfigung der FINMA vom 11. November
2009. Auch selbstandig eroffnete Zwischenverfigungen gelten als an-
fechtbare Verfigungen gemass Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 VWVG,
wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen
(Art. 46 Abs. 1 Bst. a VwVG) oder wenn die Gutheissung der Beschwerde
sofort einen Endentscheid herbeifihren und damit einen bedeutenden
Mehraufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitldufiges Beweisverfahren
ersparen wirde (Art. 46 Abs. 1 Bst. B VwWVG). Die angefochtene super-
provisorische Verfligung ist im Kontext eines Untersuchungsverfahrens der
Vorinstanz zu sehen. Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage, ob die
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Beschwerdefiihrer eine nach den Finanzmarktaufsichtsgesetzen unterstel-
lungspflichtige Tatigkeit ausiben oder nicht. Gegenstand der angefochte-
nen superprovisorischen Zwischenverfligung ist vorab die Einsetzung von
zwei Untersuchungsbeauftragten und der Entzug der Verfligungsberechti-
gung der bisherigen Organe der Beschwerdefihrer wahrend der Dauer des
Untersuchungsverfahrens. Eine Gutheissung der vorliegenden Beschwerde
ware daher nicht geeignet, sofort einen Endentscheid im Untersuchungs-
verfahren herbeizufihren (vgl. Art. 46 Abs. 1 Bst. b VwWVG). Die Beschwer-
de gegen die angefochtene superprovisorische Zwischenverfliigung ist da-
her nur zuldssig, wenn diese einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
im Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. A VWVG bewirken kann. Diese Frage ist
daher in der Folge zu prufen.

1.3 Das besondere Rechtsschutzinteresse, das die sofortige Anfecht-
barkeit einer Zwischenverfiigung begrindet, liegt im Nachteil, der ent-
stiinde, wenn die Anfechtung der Zwischenverfiigung erst zusammen mit
der Beschwerde gegen den Endentscheid zugelassen ware (vgl. PIERRE
TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Auflage, Bern 2009, § 28 N. 84; FELIX UHLMANN/SIMONE
WALLE-BAR, in: Praxiskommentar VwVG, Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Zurich 2009, Art. 46 N 4 ff.). Bei superprovisorischen Massnahmen
liegt das besondere Rechtsschutzinteresse somit im Nachteil, der entstin-
de, wenn die Anfechtung der Zwischenverfligung erst zusammen mit der
Beschwerde gegen eine sie bestatigende provisorische Massnahme oder
gegen den Endentscheid zugelassen wirde. Der Nachteil im Sinne von
Art. 46 Abs. 1 Bst. a VwWVG kann sowohl rechtlicher als auch tatsachlicher
Natur sein. Das schutzwdirdige Interesse kann namentlich wirtschaftlich
begriindet sein, der Prozessékonomie oder der Rechtssicherheit entsprin-
gen, sofern es den Beschwerdefiihrern bei der Anfechtung nicht lediglich
darum geht, eine Verldngerung oder Verteuerung des Verfahrens zu ver-
hindern (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1100/2007 vom 6. De-
zember 2007 E. 2.2.1).
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1.4 In der Folge ist daher zu prufen, welches die relevanten Krite-
rien sind, damit in einem konkreten Fall davon auszugehen ist, dass eine
superprovisorische Verfugung der Vorinstanz fir die Betroffenen einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann. Dazu ist vorab die
Entwicklung der Praxis der Vorinstanz und deren Bewertung in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung — bzw., soweit vorhanden, in der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts — darzustellen.

1.4.1  Das Bundesgericht kam in mehreren Urteilen zum Schluss, dass die
Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten und der Entzug der Verfu-
gungsberechtigung der eigenen Organe durch die Vorinstanz fir den Zeit-
raum von mehreren Monaten bis zum rechtskraftigen Abschluss der Unter-
suchung einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil fur die Betroffenen
darstellen kann (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.509/1999 vom 24. Marz
2000 E. 1b, BGE 126 1l 111 nicht veroffentlichte E. 1b, Urteil des Bundes-
gerichts 2A.179/2001 vom 31. Mai 2001 E. 1b). Das Bundesverwaltungs-
gericht folgte dieser Auffassung in den bisherigen beiden Urteilen zu dieser
Fragestellung (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2627/2009
vom 27. Mai 2009 und B-4935/2009 vom 31. August 2009).

1.4.2 Die Eidgenossische Bankenkommission, die Rechtsvorgangerin der
Vorinstanz, hatte offenbar gemass ihrer friheren Praxis in Fallen, in denen
konkreter Verdacht auf eine unterstellungspflichtige Tatigkeit bestand und
Gefahr im Verzug war, superprovisorisch, d.h. ohne Gewahrung des recht-
lichen Gehors, einen Beobachter eingesetzt und in die Geschaftstatigkeit
eingegriffen, beispielsweise durch eine Kontensperre oder die Einschran-
kung der Handlungsbefahigung der Organe der untersuchten Gesellschaft.
Das Bundesgericht entschied daraufhin, dass es nicht angédngig sei, wenn
die Vorinstanz es bis zum Endentscheid im Untersuchungsverfahren bei
dieser superprovisorischen Verfligung belasse. Nach Art. 30 Abs. 1 VwVG
habe die Behorde die Parteien anzuhdren, bevor sie verfige. Hiervon kén-
ne sie lediglich absehen bei Zwischenverfiigungen, die nicht selbstandig
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durch Beschwerde anfechtbar seien (Art. 30 Abs. 2 Bst. a VwVG), falls
eine Einsprachemoglichkeit bestehe (Art. 30 Abs. 2 Bst. b VwWVG), wenn
dem Begehren der Parteien voll entsprochen werde (Art. 30 Abs. 2 Bst. ¢
VwVG), bei Vollstreckungsverfigungen (Art. 30 Abs. 2 Bst. D VWVG) sowie
bei anderen Verfligungen in einem erstinstanzlichen Verfahren, soweit Ge-
fahr im Verzug sei, die Parteien gegen die Verfigung Beschwerde fuhren
kénnten und ihnen keine andere Bestimmung des Bundesrechts einen An-
spruch auf vorgéngige Anhérung einrdume (Art. 30 Abs. 2 Bst. e VWVG).
Art. 30 Abs.2 Bst. e VWVG ermégliche den Verzicht auf eine vorgangige
Anhd&rung nur, wenn kumulativ einerseits Gefahr im Verzug sei und an-
dererseits gegen die Verfigung ein verwaltungsinterner Beschwerdeweg
mit voller Uberpriifungsbefugnis offen stehe; die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gentge fir den Verzicht auf eine Anhérung grundsatzlich nicht.
Koénne keine Rechtsmittelinstanz mit voller Kognition angerufen werden,
so sei bei Gefahr im Verzug die vorgesehene Massnahme superprovisorisch
anzuordnen und unmittelbar anschliessend das rechtliche Gehér zu gewah-
ren, worauf die superprovisorische Anordnung allenfalls als vorsorgliche
Massnahme aufrechterhalten werden kdnne. Dieser Entscheid sei dann im
Rahmen von aArt. 45 Abs. 2 Bst. G VWVG (heute Art. 46 Abs. 1 VWVG) vor
Bundesgericht wiederum mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar
(BGE 126 11 111 E. 6b).

1.4.3 In der Folge anderte die Vorinstanz bzw. ihre Rechtsvorgangerin
ihre Praxis und wies in ihren superprovisorischen Verflgungen jeweils
darauf hin, dass sie dazu bereit sei, nach der Gewahrung des rechtlichen
Gehors eine anfechtbare Verfligung Uber die allenfalls bestatigten vorsorg-
lichen Massnahmen zu erlassen, sofern die Betroffenen dies verlangten.
Das Bundesgericht bestatigte diese neue Praxis in mehreren Entscheiden als
korrekt und stellte fest, erst diese Bestatigung als vorsorgliche Massnahme
stelle einen Zwischenentscheid dar, der einen nicht wieder gutzumachen-
den Nachteil zur Folge habe und deshalb beim Bundesgericht angefochten
werden konne (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.65/2002 E. 2.2.2, Urteil
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des Bundesgerichts 2A.179/2001 vom 31. Mai 2001 E. 1b/aa, BGE 132 I
382 E. 1.2.1). Es sei auch zulassig, wenn die Vorinstanz darauf verzichte, von
sich aus eine solche anfechtbare Verfiigung tber die allenfalls bestatigten
vorsorglichen Massnahmen zu erlassen, sofern sie die Betroffenen in der
Rechtsmittelbelehrung der superprovisorischen Verfigung darauf hinweise,
dass sie dazu bereit sei. Wer die Einsetzung eines Beobachters oder Unter-
suchungsbeauftragen fur die Dauer des Unterstellungsverfahrens nicht in
Frage stellen wolle, habe ein Interesse daran, dass kein unnétiger Aufwand
betrieben werde (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.65/2002 E. 2.2.2). Es sei
daher Sache der Betroffenen, sich um den Erlass einer derartigen selbstan-
dig anfechtbaren Verfigung zu bemihen, nétigenfalls mit einer Rechtsver-
weigerungsbeschwerde.

1.5 Im Kontext dieser neueren Praxis der Vorinstanz ist die Frage, ob
bereits eine superprovisorische Zwischenverfligung einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, somit nicht mehr mit Blick auf
die ganze voraussichtliche Dauer des Untersuchungsverfahrens zu beant-
worten. Massgeblich ist vielmehr die voraussichtliche Zeitspanne, bis die
Vorinstanz nach Eingang der Einwande der Betroffenen Uber die allféllige
Bestatigung ihrer superprovisorisch verfigten Massnahmen entschieden
haben wird. In einem vergleichbaren Fall aus einem anderen Rechtsgebiet,
in dem zwar ein ungleich geringerer Eingriff in Frage stand als im vorlie-
genden Fall, der aber ansonsten von der verfahrensrechtlichen Problematik
her eine ahnliche Fragestellung aufwies, fihrte das Bundesgericht aus, es
sei klar, dass die superprovisorische Verfigung nur bis zur Gewahrung des
rechtlichen Gehérs gelte und die Behérde «unmittelbar danach» Gber die
allfallige Bestatigung dieser superprovisorisch angeordneten Massnahmen
entscheiden werde. Als allfalliger Nachteil komme daher lediglich die-
se kurzfristige Beeintrachtigung der Betroffenen in Frage (vgl. das Urteil
2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004 E. 1.3.2).
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1.6 Die Frage, ob eine superprovisorische Zwischenverfligung, in der
die Vorinstanz einen Untersuchungsbeauftragten eingesetzt und die
Geschaftsfihrungsbefugnis der Organe der Betroffenen entzogen hat,
geeignet ist, einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zu bewirken
und daher separat anfechtbar ist, wurde vom Bundesgericht seit der Pra-
xisdnderung der Vorinstanz zwar stets verneint. Die Frage kann indessen
nicht generell beantwortet werden; massgeblich sind vielmehr die jewei-
ligen Umstande des konkreten Einzelfalles. In erster Linie durfte diesbe-
zlglich entscheidend sein, ob bzw. innert welcher Frist die Vorinstanz im
konkreten Einzelfall nach der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs Uber
die Bestatigung, Modifizierung oder Aufhebung der superprovisorisch
verfigten Massnahmen verfligen sollte, und ob konkrete Anhaltspunkte
dafur bestehen, dass sie dies nicht zeitgerecht tun wird oder gar bereits
im Verzug ist.

1.7 Uber die Bestatigung von superprovisorisch verfiigten Mass-
nahmen ist «unmittelbar» nach der Gewahrung des rechtlichen Gehors
bzw. nach Eingang der Einwande der Betroffenen zu verfigen (vgl. das
Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004 E. 1.3.2). Wie schnell «un-
mittelbar» ist, kann nicht generell gesagt werden. Massgeblich sind die
konkreten Umsténde des Einzelfalles. Je nach Schwere des Eingriffes und
Relevanz des Zeitablaufs ist ein Entscheid mehr oder weniger rasch zu
fallen. Im Allgemeinen wird die Behorde sich bis zum Entscheid einige
Tage oder auch mehr Zeit nehmen kdnnen. In besonderen Fallen sind
bedeutend kurzere oder auch langere Entscheidfristen zu verlangen. Ent-
scheidend ist letztlich, wie viel Zeit objektiv erforderlich ist, um in einer
summarischen Wirdigung und aufgrund der bereits vorhandenen oder
rasch greifbaren Beweismittel zu entscheiden, ob die objektiven Anhalts-
punkte auch angesichts der von den Betroffenen dagegen vorgebrachten
Einwande die superprovisorisch verfigten Massnahmen als angemessen
erscheinen lassen oder ob letztere aufzuheben oder durch mildere zu
ersetzen sind.
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1.8 Darin allein, dass die BeschwerdefUhrer ihre Einwande zuerst
bei der Vorinstanz vorbringen missen und erst die dadurch erwirkte
Verfigung - falls noch erforderlich — beim Bundesverwaltungsgericht
anfechten kénnen, kann kein nicht wieder gutzumachender Nachteil
gesehen werden. Im Zeitpunkt des Beschwerdeeingangs verflgt das
Bundesverwaltungsgericht namlich weder Uber die Vorakten noch Gber
eine Vernehmlassung der Vorinstanz. Gerade im Kontext der Er&ffnung
eines Untersuchungsverfahrens steht der Vorinstanz nach standiger Praxis
des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts aber ein «tech-
nisches Ermessen» zu bezlglich der Frage, ob und welche Massnahmen
sie ergreift (vgl. BGE 132 11 382 E. 4.1, BGE 131 11 306 E. 3.1.2, BGE 130
[I'351 E. 2.2, BGE 126 Il 111 E. 3b, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-4935/2009 vom 31. August 2009 E. 2.4). Selbst wenn das Bundesver-
waltungsgericht auf eine Beschwerde gegen eine superprovisorische Zwi-
schenverfligung eintreten wirde, misste es daher zwingend zuerst einen
Schriftenwechsel durchftihren und die Vernehmlassung und die Vorakten
der Vorinstanz einholen, bevor es tUber die Beschwerde entscheiden kénn-
te. Ob unter Bertcksichtigung dieser unumganglichen Verfahrensnotwen-
digkeiten Uberhaupt angenommen werden kann, die Beschwerdefuhrer
kénnten mit einer direkten Anrufung des Bundesverwaltungsgerichts
einen relevanten Zeitgewinn erzielen, erscheint daher als zweifelhaft.
Sofern keine Anhaltspunkte vorliegen, dass die Vorinstanz ihre Verfligung
nicht zeitgerecht erlassen wird, dirfte daher in aller Regel davon auszu-
gehen sein, dass die Notwendigkeit, zuerst eine Verfligung der Vorinstanz
zu verlangen, keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirkt.

1.9 Zu berucksichtigen ist ferner, dass die Vorinstanz in Fallen der vor-
liegenden Art ihre superprovisorische Verfigung jeweils sofort vollzieht
und den Ubergang der Verfligungsberechtigung von den Organen der
Gesellschaft auf den Untersuchungsbeauftragten unverziglich ins Handels-
register eintragen lasst. Selbst wenn auf die Beschwerde gegen die super-
provisorische Verfigung eingetreten und diese gutgeheissen wiirde, wirde
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der Vollzug der Verfligung daher nicht aufgehalten, sondern nur mehr riick-
gangig gemacht werden. Als moglicher Nachteil in Betracht fallt daher nur
eine allfallige, wie dargelegt héchstens geringfligige Verzogerung in dieser
nachtraglichen Korrektur.

110  Insgesamt ergibt sich somit, dass zwar jeder konkrete Fall einzeln zu
prifen, mit dem Bundesgericht aber davon auszugehen ist, dass die super-
provisorische Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten und die damit
einhergehende Einschrankung in der Geschaftstatigkeit der Betroffenen in
der Regel keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil beinhaltet, sofern
davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz gebihrend rasch
nach Eingang der Einwande der Betroffenen tber die allfallige Bestatigung
der superprovisorisch verfiigten Massnahmen entscheiden wird.

111 Wie das Bundesverwaltungsgericht kdrzlich in zwei Urteilen (Ur-
teile des Bundesverwaltungsgerichts B-2627/2009 vom 27. Mai 2009 und
B-4935/2009 vom 31. August 2009) ausgefihrt hat, hat sich die Rechtslage
seit Anfang 2007 insofern geandert, als mit der Revision der Bundesrechts-
pflege das Bundesverwaltungsgericht als erste Rechtsmittelinstanz gegen
Verfligungen der Vorinstanz geschaffen wurde. Im Gegensatz zum Bun-
desgericht verfugt das Bundesverwaltungsgericht Gber volle Kognition, d. h.
es kann eine angefochtene Verfigung nicht nur auf eine unrichtige Sach-
verhaltsfeststellung und auf Rechtsfehler, sondern auch auf ihre Angemes-
senheit Uberprufen (vgl. Art. 49 VWVG@). Insofern ist eine Heilung allfélliger
Gehdrsverletzungen durch die Vorinstanz im Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht nunmehr grundsatzlich in allen Fallen méglich.

112 Nach der Rechtsprechung kann eine — nicht besonders schwer-
wiegende — Verletzung des rechtlichen Gehors ausnahmsweise als geheilt
gelten, wenn die betroffene Person die Méglichkeit erhalt, sich vor einer Be-
schwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage
frei Gberprifen kann (BGE 127 V 431 E. 3d/aa). Von einer Rickweisung der
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Sache an die Verwaltung ist selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung
des rechtlichen Gehdérs dann abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung
zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen
fUhren wirde, die mit dem (der Anhérung gleichgestellten) Interesse der
betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren (BGE 1331201 E. 2.2, BGE 132 V 387 E. 5.1, mit Hinwei-
sen). In den beiden zitierten Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts hatte
die Vorinstanz bereits im Rahmen ihrer Vernehmlassung zu den Einwanden
der Beschwerdefthrer Stellung genommen und ausgefihrt, dass sie an den
superprovisorisch verfugten Massnahmen festhalten wolle. Eine Ruckwei-
sung nach dieser Vernehmlassung ware daher prozessualer Leerlauf gewe-
sen; es war offensichtlich, wie die Vorinstanz verflgt hatte, wenn die Sache
an sie zurlickgewiesen worden ware, damit sie die bisher erst superproviso-
risch verfigten Massnahmen als vorsorgliche Massnahmen bestatige oder
modifiziere. Das Vorliegen eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils
war bei dieser Sachlage zu bejahen.

113 Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts — nicht nur in
finanzmarktrechtlichen Verfahren — und der herrschenden Lehre sollen Ge-
horsverletzungen durch die Beschwerdeinstanz indessen — wie erwahnt —
nur ausnahmsweise und nicht systematisch geheilt werden, auch wenn die
Beschwerdeinstanz Uber volle Kognition verfiigt (vgl. BGE 124 V 180 E. 4,
BGE 124 11 132 E. 2¢, je mit Hinweisen). Nur so kann vermieden werden,
dass systematisch im erstinstanzlichen Verfahren der Anspruch auf rechtli-
ches Gehoér missachtet wird und die Rechtsmittelinstanz sich allenfalls mit
neuen Einwanden beschaftigen muss, die das erstinstanzliche Verfahren
zu beeinflussen bzw. zu verkirzen oder zu beendigen geeignet gewesen
wadren. Die Wahrung der Verfahrensrechte der Betroffenen ist diesbezlglich
von zentraler Bedeutung. Eine nachtragliche Heilung eines entsprechenden
Mangels kommt daher nur ausnahmsweise in Frage; die erstinstanzliche
Behorde darf nicht darauf vertrauen, dass von ihr missachtete Verfah-
rensrechte systematisch nachtraglich geheilt wiirden. Ansonsten wdirden
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die gerade flur das erstinstanzliche Verfahren vorgesehenen prozessualen
Garantien ihren Sinn verlieren (BGE 126 1l 111 E. 6b).

114 Wie dargelegt, ist die Vorinstanz seit ihrer durch das Bundesgericht
veranlassten Praxisanderung durchaus bereit, den durch eine superproviso-
rische Verfligung Betroffenen das rechtliche Gehor zu gewahren. Insofern
kann von einer Verletzung oder Missachtung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor nicht gesprochen werden. Wirde das Bundesverwaltungsgericht
in derartigen Beschwerdeverfahren gegen superprovisorische Verfligun-
gen aber nun regelmassig einen vollstdndigen Schriftenwechsel durch-
fUhren und die Vorinstanz zur Vernehmlassung und zum Einreichen ihrer
Vorakten auffordern, so wirde dies zu einer systematischen Verlagerung
des erstmaligen rechtlichen Gehors in das Rechtsmittelverfahren fihren.
Dies ware aber nach dem Gesagten weder zuldssig noch erwinscht. Von
der Moglichkeit, das vor der Vorinstanz noch nicht gewahrte Gehér vor
dem Bundesverwaltungsgericht nachzuholen, ist daher nicht als Regelfall,
sondern nur ausnahmsweise Gebrauch zu machen, insbesondere etwa,
wenn eigentliche Rechtsverweigerungs- oder Rechtsverzégerungsrigen
vorgebracht werden, weil die Vorinstanz ihre Verfigung Uber die allfallige
Bestatigung der superprovisorisch verfigten Massnahmen nicht gebthrend
rasch erlassen sollte.

115  Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz die Beschwerdefihrer ein-
geladen, allfallige Einwande gegen die superprovisorisch verfligten Mass-
nahmen bis zum 24. November 2009 vorzubringen, damit sie anschliessend
Uber die Bestdtigung der Massnahmen entscheide. Wie dieser Entscheid
ausfallen wird, ist daher noch nicht bekannt, da die Vorinstanz noch keine
Kenntnis von den Einwéanden der Beschwerdefihrer hat und dazu auch
noch keine Stellung nehmen konnte. Es sind auch keinerlei Anhaltspunkte
dargetan oder ersichtlich dafir, dass die Vorinstanz diese Verfligung nicht
— der Dringlichkeit der Sache angemessen — unverziglich nach Eingang der
Einwande der Beschwerdefihrer erlassen wirde. Insofern steht im vorlie-
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genden Fall noch nicht fest, ob der den Beschwerdefiihrern entstandene
Nachteil nicht bereits durch eine entsprechende Verfligung der Vorinstanz
behoben wirde. Auch kann nicht gesagt werden, dass den Beschwerde-
fUhrern insofern ein nicht wieder gutzumachender Nachteil erwachst, als
sie zuerst bei der Vorinstanz ihre Einwadnde vorbringen und erst die dadurch
erwirkte Verfligung — falls noch erforderlich — beim Bundesverwaltungsge-
richt anfechten kénnen.

1.16 Nach dem Gesagten erweist sich die angefochtene superpro-
visorische Zwischenverfligung als nicht selbstandig anfechtbar. Auf die
Beschwerde ist daher nicht einzutreten. Die Beschwerdeschrift ist an die
Vorinstanz zu Uberweisen, damit sie die darin vorgebrachten Einwande
der Beschwerdefihrer prife und unverziglich Uber die Bestatigung oder
Nichtbestatigung ihrer bisher erst superprovisorisch verfigten Massnahmen
entscheide.

2.

Bei diesem Verfahrensausgang gelten die Beschwerdefthrer zwar als un-
terliegend, weshalb ihnen an sich die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen
waren. Verfahrenskosten kdnnen indessen ausnahmsweise erlassen werden
(vgl. Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 1 ff. und 6 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungs-
gericht [VGKE, SR 173.320.2]). Da das vorliegende Urteil eine Prazisierung
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts beinhaltet,
ist von der Auferlegung von Verfahrenskosten abzusehen.

(.)

Dispositiv
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