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Verwaltungsverfahrens-
gesetz vom 20. Dezember

1968 (VWVG, SR 172.021).

~

Vgl. Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101).

ber 1950 zum Schutze
der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK,
SR 0.101).

Konvention vom 4. Novem-

«Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt sich in standiger Praxis
eine gewisse Zurlckhaltung bei der Beurteilung von ausgespro-
chenen Fachfragen, zu deren Beantwortung die sachnahere Vor-
instanz besser qualifiziert ist, und gesteht dieser bei der Priifung
des Einzelfalls einen gewissen Beurteilungsspielraum zu.

Verfahrensfragen prift es indessen stets mit voller Kognition.»

Diese Textstelle zur Kognition, wie sie das Bundesverwaltungsgericht
in dieser oder einer dhnlichen Form in fast jedem Urteil verwenden
kénnte, drickt gleichzeitig auch eine am Bundesverwaltungsgericht
weit verbreitete Selbstwahrnehmung aus: Die meisten Richter der
far Finanzmarktrecht zustdndigen Kammer des Bundesverwal-
tungsgerichts erheben nicht den Anspruch, Spezialisten auf diesem
Gebiet zu sein. Alle verfligen aber Uber grosse Erfahrung im Verfah-
rensrecht. Gerade weil dem Bundesverwaltungsgericht die vertief-
ten Spezialkenntnisse im materiellen Recht abgehen und es deshalb
seine Kognition in gewissen materiellen Punkten beschranken muss,
wird es als besonders wichtig erachtet, dass das Gericht jedenfalls
genau Uberprift, ob die angefochtene Verfigung in einem fairen
und korrekten Verfahren zustande gekommen ist.

Die meisten Verfahrensbestimmungen finden sich im Verwal-
tungsverfahrensgesetz'. Viele von diesen Bestimmungen stellen
aber gleichzeitig auch eine Konkretisierung der verfassungsmassi-
gen Verfahrensgarantien, wenn nicht gar der Verfahrensgarantien?
der Europaischen Menschenrechtskonvention® dar. Wenn in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts der Einhaltung von
Verfahrensvorschriften so grosse Wichtigkeit beigemessen wird,
steht dahinter haufig die Uberzeugung, dass es nicht nur um die
Anwendung einzelner Gesetzesbestimmungen, sondern um die
Durchsetzung der verfassungsmassigen Verfahrensgarantien geht.

In der Folge soll dieser Kontext anhand einiger Urteile, die das
Bundesgericht oder das Bundesverwaltungsgericht in FINMA-Ver-
fahren gefallt haben, verdeutlicht werden. Ebenfalls bertcksichtigt
werden sollen dabei einige Verfahren, die nicht mit einem Urteil
endeten.
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BGE 136 11 304 («Laxey»)
E.6.3.
Finanzmarktaufsichts-
gesetz vom 22. Juni 2007
(FINMAG, SR 956.1).
BVGE 2012/10 E. 4.
Urteile des Bundesverwal-
tungsgerichts B-5469/2010
vom 7. Dezember 2010

E. 4; B-6062/2011 vom
22. Marz 2012 E. 4 1.

und B-6980/2011 vom
27.Juni 2012 E. 4 f.
«Multilateral Memorandum
of Understanding
Concerning Consultation
and Cooperation and the
Exchange of Information»
(MMoU) der «International
Organisation of Securities
Commission» (I0SCO).

1 Rechtsprechung zum Anspruch auf rechtliches Gehor

1.1 Mitwirkungsrechte

1.1.1  Zeitpunkt

Der Anspruch auf rechtliches Gehér beinhaltet diverse Mitwirkungs-
rechte. Einige Urteile thematisierten die Frage, ab welchem Zeitpunkt
die FINMA einer Partei diese Mitwirkungsrechte gewahren muss.

So entschied das Bundesgericht, dass die Bestimmungen Uber
die Parteirechte erst im ordentlichen Verwaltungsverfahren zur
Anwendung kommen, also nicht bereits wahrend den sogenannten
Vorabklarungen durch die FINMA. Nach der formellen Einleitung des
Verfahrens sind die Mitwirkungsrechte dann aber vollumfanglich zu
gewahren, wobei die Betroffenen sich insbesondere auch zu den
bereits getroffenen Abklarungen dussern kénnen missen®.

Art. 30 FINMAG?® sieht vor, dass die FINMA die Er6ffnung eines
eingreifenden Verfahrens anzeigen muss. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat diese Vorschrift lediglich als Ordnungsvorschrift
klassiert, der keine selbstandige Bedeutung zukommt in dem Sinn,
dass der Anspruch der Betroffenen auf rechtliches Gehor bereits
deshalb verletzt ware, weil die Anzeige nicht oder nicht rechtzeitig
erfolgte®.

1.1.2 Akteneinsicht

Ein interessantes Thema im Kapitel der Mitwirkungsrechte ist sicher
die Akteneinsicht. Zwar gibt es nicht sehr viele Urteile zur Frage der
Gewahrung der Akteneinsicht durch die FINMA und noch weniger
Beschwerdegutheissungen zu dieser Frage. Im Gegenteil: Die Riigen
der Beschwerdefihrer in Bezug auf diese Frage werden fast immer
als unbegriindet erachtet.

Eine Ausnahme bilden diesbezlglich einige Urteile, die das
Bundesverwaltungsgericht auf dem Gebiet der internationalen
Amtshilfe gefallt hat”. Das Bundesverwaltungsgericht kam in jenen
Urteilen zum Schluss, die FINMA kénne die Einsicht in das Amts-
hilfegesuch nicht allein mit einem generellen Hinweis auf das
Memorandum of Understanding® und die damit zusammenhéngen-
de abstrakte Gefahr fur das wirtschaftliche Landeswohl verweigern,
ohne entsprechende spezialgesetzliche Grundlage. Es sei zweifel-
haft, ob das Memorandum so auszulegen sei, dass es Vorrang vor
innerstaatlichem Recht, insbesondere vor dem verfassungsmassigen
Anspruch auf rechtliches Gehor, beanspruche.
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Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-3311/2012
vom 13. Dezember 2012.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-1360/2009
vom 11. Mai 2010.

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7407/2009
vom 7. Juli 2011; ebenso:
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-8800/2010
vom 21. November 2012.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-1092/2009
vom 5. Januar 2010.

Ansonsten ging es in den meisten Fallen, in denen die Akten-
einsicht umstritten war, weniger um die Frage, wie, wann oder
in welchem Umfang die Akteneinsicht gewahrt werden soll, als
vielmehr darum, ob der Betreffende Uberhaupt Parteistellung und
damit Anspruch auf Akteneinsicht hatte®. So kann die Akteneinsicht
beispielsweise beschrankt werden, wenn der Verfligungsgegen-
stand nur die Eintretensfrage ist. In einem Verfahren ging es um die
Frage, ob die FINMA auf ein Feststellungsbegehren hatte eintreten
mussen. Das Bundesverwaltungsgericht schitzte den Nichtein-
tretensentscheid und als Konsequenz auch die Beschrankung des
Akteneinsichtsrechts™.

In einem anderen Fall hatte ein Dritter Beschwerde erhoben,
weshalb sich die Frage der Akteneinsicht erst im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht stellte. Es ging um die Genehmigung
von Tarifen in der Krankenzusatzversicherung'; die Gegenpartei
war also eine Versicherung, die Geschaftsgeheimnisse geltend
machte. In jenem Verfahren bejahte das Gericht die Parteistellung
zwar ausdrucklich, gewahrte die Akteneinsicht aber trotzdem nicht,
dies insbesondere mit der Begrindung, dass die in Frage stehen-
den Akten nicht entscheidrelevant seien. Eine derartige antizipier-
te Beweiswirdigung ist grundsatzlich heikel, denn der Betroffene
darf ja nicht um sein Recht gebracht werden, geltend zu machen,
gewisse Sachverhaltsaspekte, welche die FINMA oder das Gericht
nicht als relevant erachteten und die sich aus den Akten ergeben
kénnten, seien sehr wohl entscheidrelevant. Dies gilt insbesondere
dort, wo fur den Entscheid auf belastende Umstande aus den Akten
abgestellt wird und wo der Betroffene sein Einsichtsrecht geltend
macht, um in den Akten nach ihn mdglicherweise entlastenden
Sachverhaltsumstanden zu suchen.

Eine derartige Fragestellung ergab sich im «UBS»-Verfahren'?.
Der Fall ist bekannt: Die FINMA hatte die UBS AG im Februar
2009 ermachtigt und angewiesen, unverziglich Kundendaten an
die US-Behorden auszuliefern. Die betroffenen Bankkunden wur-
den dartber erst nachtraglich und durch die Medien informiert.
Im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht wehrte sich die
FINMA dagegen, dass den Beschwerdefihrern Einsicht in die Vor-
akten gewahrt werde, weil Geheimhaltungsinteressen der Behérden
betroffen seien. Das Bundesverwaltungsgericht stand daher vor
einer schwierigen Abwagung zwischen den Geheimhaltungsinte-
ressen der Behérden und dem Akteneinsichtsrecht der Bankkunden.
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3 BGE 137 11431.
4 Genau genommen

gewahrte er die Akten-
einsicht auch nicht, aber

in der Zwischenzeit hatte
die Geschéaftsprufungs-
kommission des Parlaments
praktisch alle sensiblen
Informationen, die in den
Vorakten enthalten waren
und deren Geheimhaltung
die FINMA verlangt hatte,
in ihrem Bericht auf dem
Internet allgemein
zuganglich gemacht

(vgl. BBI 2011 3099 ff.),

so dass ersatzweise darauf
abgestellt werden konnte.
BVGE 2011/47 («Quadrant»);
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7407/2009
vom 7. Juli 2011.

Urteil des Bundesgerichts

2C_101/2011 vom 21. Sep-

tember 2011 E. 4.2.1.

Die besonderen Sachver-
haltsumstande in jenem
Fall und die Novenregelung
im bundesgerichtlichen
Verfahren kénnten mogli-
cherweise eine nicht
unwesentliche, aber im
Urteilstext nicht themati-
sierte Rolle gespielt haben.
BVGE 2011/47 E. 5
(«Quadrant»); BVGE
2012/10 E. 3; Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts
B-3694/2010 vom 6. April
2011 E. 3; B-7407/2009
vom 7. Juli 2011 E. 2;
B-7107/2009 vom 15. Feb-
ruar 2010 E. 4.3.2.

Im Ergebnis brauchte es diese Abwagung dann nicht zu machen,
weil es die Beschwerde der Bankkunden guthiess. In dieser Konstel-
lation konnte die Akteneinsicht verweigert werden, ohne dass die
Beschwerdefuhrer dadurch beschwert waren. Im darauf folgenden
bundesgerichtlichen Verfahren dagegen zeichnete sich die Méglich-
keit eines Urteils zu Ungunsten der Bankkunden ab'3, fir das der
Inhalt der Vorakten entscheidrelevant war. Der Instruktionsrichter
des Bundesgerichts musste daher zwingend die Akteneinsicht™
und den dazugehérenden Schriftenwechsel im bundesgerichtlichen
Instruktionsverfahren nachholen.

1.2 Rechtsprechung zur Priifungs- und
Begriindungspflicht

1.2.1 Prifungstiefe und Begrindungsdichte

Aus der Garantie des rechtlichen Gehors wird weiter der Anspruch
abgeleitet, dass die Behorde die Vorbringen der in ihrer Rechtsstel-
lung Betroffenen sorgfaltig und ernsthaft pruft und beim Entscheid
bertcksichtigt. «Sorgfaltig und ernsthaft» bedeutet insbesondere
auch, dass die Behorde ihre Kognition ausschopfen muss. Die
Ruge, die FINMA habe ihre Kognition nicht ausgeschopft, ihre
Prifung sei zu oberflachlich oder zu beschrankt gewesen, wird
typischerweise nur erhoben, wo die FINMA selbst als Rechtsmittel-
instanz tatig war, oder bei Drittbeschwerden gegen beginstigende
Verflgungen'.

Die Auseinandersetzung mit den Argumenten des Beschwer-
deflhrers muss nicht nur tatsachlich geschehen, sondern sie muss
auch ihren Niederschlag in der Begriindung finden. Der Biirger soll
wissen, warum die Behérde entgegen seinem Antrag entschieden
hat. Zudem kann durch die Verpflichtung zur Offenlegung der Ent-
scheidgrlinde verhindert werden, dass sich die Behdrde von unsach-
lichen Motiven leiten lasst. Generell kann man daher sagen, dass
eine Begriindung dann mangelhaft ist, wenn daraus nicht hervor-
geht, ob die verfiigende Behérde sich mit den Vorbringen der Partei
Uberhaupt gedanklich auseinandergesetzt hat, bevor sie verfugte.
Ausgenommen sind dabei immerhin offensichtlich unwesentliche
Vorbringen. Die durch das Bundesgericht im Urteil «Steinhalden»'®
festgestellte Gehdrsverletzung scheint” dieser Grundregel zu ent-
sprechen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat zwar in verschiedenen Urtei-
len Fragen zur Prufungstiefe und Begriindungsdichte thematisiert'®.
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Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7407/2009
vom 7. Juli 2011 E. 3.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7107/2009
vom 15. Februar 2010

E. 4.2

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7038/2009
vom 20. November 2009
E. 1.12 ff.

Es fallt indessen schwer, anhand dieser Rechtsprechung allgemeine
Aussagen darUber zu machen, was das Gericht von der FINMA in
Bezug auf das rechtliche Gehor erwartet. Je nach Rechtsgebiet und
Konstellation im konkreten Fall wird die erforderliche Prifungstiefe
oder Begrindungsdichte offensichtlich unterschiedlich beurteilt. Die
Grenze zu materiellen Fragestellungen ist vielfach fliessend: Was
genau die FINMA prifen muss und wozu ihre Begriindung entspre-
chend detailliert sein muss, lasst sich nicht absolut beantworten,
sondern steht haufig erst fest, nachdem einige rechtliche Vorfragen
beantwortet wurden.

Ein extremes Beispiel in dieser Hinsicht ist sicher das Urteil be-
treffend Tarifgenehmigung in der Krankenzusatzversicherung': Das
Bundesverwaltungsgericht befand, die FINMA misse nicht nur viel
weniger prufen, als die Beschwerdefihrerin geltend gemacht hatte,
sondern sogar wesentlich weniger, als die FINMA selbst angenom-
men hatte.

1.2.2 Heilung von Verletzungen der Begriindungspflicht

Eine Frage, die sich besser generell beantworten lasst, ist, ob bzw.
in welchem Umfang die FINMA ihre Begriindung auch noch im
Rechtsmittelverfahren um wesentliche Punkte ergéanzen und allfal-
lige Verletzungen der Begrindungspflicht damit heilen kann. Als
Grundsatz gilt hier, dass eine Heilung eigentlich immer méglich ist.
Standardmassig wird zwar jeweils ausgefihrt, eine Heilung sei nur
ausnahmsweise moglich?’; faktisch ist die Heilung aber die Regel,
und Ausnahmen davon sind sehr selten. Der Grund liegt darin, dass
eine Ruckweisung im konkreten Fall immer ein Leerlauf und damit
ein unverantwortlicher Zeitverlust fur den Beschwerdefihrer waére,
denn aufgrund der nachgelieferten Begriindung ist naturlich bereits
klar, wie die FINMA nach einer Rickweisung ihre Verfligung begrin-
den wirde. Zu beachten ist, dass eine Heilung u.a. voraussetzt, dass
die Rechtsmittelinstanz (mindestens) einen zweiten Schriftenwech-
sel durchfuhrt.

Ein Fall, in dem keine Heilung zugelassen wurde, ist ein Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts?' zur Frage, ob superprovisorische Ver-
flgungen der FINMA direkt anfechtbar seien oder nicht. Das Gericht
brachte in diesem Urteil seine Praxis wieder auf den bewahrten, vom
Bundesgericht beschrittenen Pfad zurlck. Die FINMA hatte, wie dies
in Unterstellungsverfahren haufig geschieht, superprovisorisch und
fur das betroffene Unternehmen véllig Gberraschend einen Unter-
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22 \Wobei mit diesem Krite-
rium zwar das Vorgehen
beschrieben, aber nichts
Uber dessen Zulassigkeit in
einer konkreten Situation
ausgesagt wird.

suchungsbeauftragten eingesetzt und den bisherigen Organen die
Verfligungsbefugnis entzogen. Es gehort zum normalen Verfah-
rensablauf bei superprovisorischen Massnahmen, dass die Mass-
nahme verfugt wird, bevor der Betroffene Gelegenheit erhalten hat,
dazu Stellung zu nehmen. Das ist keine Gehorsverletzung, sondern
ein Definitionsmerkmal?? einer superprovisorischen Massnahme. Der
Verfligungsadressat kann seine Einwdnde nach Erhalt dieser Verfu-
gung vorbringen, und die FINMA muss dann dartber entscheiden,
ob sie die superprovisorisch verfligten Massnahmen auch angesichts
dieser Einwande noch aufrechterhalten oder ob sie diese anpassen
oder gar aufheben will. Das Bundesverwaltungsgericht legte nun
in seinem Urteil dar, dass es nicht angeht, in dieser Situation eine
direkte Anfechtbarkeit von superprovisorischen Verfligungen syste-
matisch einzufiihren und einen Schriftenwechsel durchzufihren, in
dem die Nichtgewahrung des rechtlichen Gehérs «geheilt» werden
kdnnte. Mit diesem Vorgehen wiirde namlich das erstmalige recht-
liche Gehor systematisch in das Rechtsmittelverfahren verlegt, statt
dass es im Verfahren vor der FINMA stattfindet, wo es aus verschie-
denen, guten Grinden stattfinden sollte.

2 Rechtsprechung zum Anspruch
auf beforderliche Behandlung

Zu den allgemeinen Verfahrensgarantien gehért auch das Recht
auf Beurteilung innert angemessener Frist bzw. auf eine beforder-
liche Behandlung von Verwaltungsverfahren. Diese Frage wird von
Gerichten nur beurteilt, wenn sie im Kontext von Rechtsverzdge-
rungsbeschwerden aufgeworfen wird, und auch da haufig nur vor-
frageweise in Abschreibungsentscheiden.

Grundsatzlich gibt es keine einheitliche Dauer, wie lang ein Ver-
fahren vor der FINMA sein darf. Dies hdngt von den Umstanden des
Einzelfalles ab. Angerechnet werden nur die Unterbriche auf Seiten
der FINMA, also vor allem die Entscheidvorbereitung nach Abschluss
der Sachverhaltsabklarung, aber nicht etwa Fristverldngerungen,
die der Betroffene fir die Verfassung seiner eigenen Stellungnahme
verlangt hat.

In Bezug auf ein aufsichtsrechtliches Verfahren, das mit der Auf-
erlegung eines Berufsverbots endete, wurde etwa entschieden, die
Praxis zur Angemessenheit der Verfahrenslange von Strafverfah-
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BVGE 2012/10 E. 5.1.2.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-2771/2011
vom 9. Oktober 2012 E. 2.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7038/2009
vom 20. November 2009.
Abschreibungsentscheid
des Bundesverwaltungs-
gerichts B-7688/2009
(nicht publiziert).

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7038/2009
vom 20. November 2009
E.1.7.

Vgl. Art. 29a BV.

ren sei in einem derartigen Verfahren sinngemdss anzuwenden?3.
Massgeblich seien der psychische Druck und die Belastung des
Betroffenen. Solange er noch gar nicht wisse, dass die FINMA ein
Verfahren er6ffnet habe, sei er dadurch auch noch nicht belastet.
Im konkreten Fall dauerte das Verfahren rund ein Jahr zwischen
dieser Bekanntgabe und dem Entscheid, was durch das Bundes-
verwaltungsgericht als keine Uberlange Dauer beurteilt wurde.
Ebenso wenig beanstandet wurde in einem anderen Fall, in dem es
um ein Bewilligungsgesuch ging, die Dauer von zwei Monaten ab
der Gesuchseinreichung?*.

Andererseits wurde im Nachgang zum bereits erwahnten Ver-
fahren bezlglich der superprovisorischen Verfiigung?® eine Ver-
fahrensdauer von 20 Tagen bis zum Entscheid Gber die Einwande
gegen diese Massnahmen als zu lang beurteilt?®. Im vorangegan-
genen Nichteintretensentscheid im gleichen Fall hatte das Gericht
ausgefihrt, Uber die Bestatigung der superprovisorisch verfligten
Massnahmen sei «unmittelbar» nach der Gewahrung des recht-
lichen Gehérs zu verfligen, und das bedeute - je nach Schwere
des Eingriffes und Relevanz des Zeitablaufs —, dass die FINMA sich
«einige Tage oder auch mehr» Zeit fur den Entscheid nehmen dur-
fe, je nachdem, wie viel Zeit objektiv erforderlich sei, um in einer
summarischen Wurdigung und aufgrund der bereits vorhandenen
oder rasch greifbaren Beweismittel zu entscheiden?’. Verglichen
mit dieser Vorgabe wurde dann eine Dauer von 20 Tagen nach Ein-
gang der Einwande bzw. acht Tagen nach der letzten telefonischen
Mahnung als zu lang beurteilt.

3 Rechtsprechung zum Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz

Die Rechtsweggarantie?® richtet sich von ihrem Wortlaut her pri-
mar an die richterlichen Behorden. Insofern ist vielleicht nicht von
vornherein offensichtlich, inwiefern sie bereits im erstinstanzlichen
Verfahren vor der FINMA Anwendung finden sollte. In dieses
Kapitel gehdren indessen verschiedene Unterkapitel, die fur das
erstinstanzliche Verfahren durchaus relevant sind und fur deren ver-
tieftes Verstandnis die systematische Zuordnung zur Thematik der
Rechtsweggarantie wichtig ist.

78

SONDERBULLETIN — BULLETIN SPECIAL 2/2013 | FINMA



8

Vgl. die Definition der
Parteistellung im erst-
instanzlichen Verfahren
gemass Art. 6 VWVG. Es
gibt allerdings gewisse,
insbesondere spezial-
gesetzliche Ausnahmen,
z.B. Art. 33c Abs. 3i.V. m.
Art. 33b Abs. 3 des Bor-
sengesetzes vom 24. Mérz
1995 (BEHG, SR 954.1);
Art. 84 Abs. 1 des Versi-
cherungsaufsichtsgesetzes
vom 17. Dezember 2004
(VAG, SR 961.01).

Wie mit Dritten umzu-
gehen ist, die Parteistellung
beanspruchen, scheint
nicht immer selbstver-
standlich zu sein. Vertritt
die FINMA die Auffassung,
dass der betreffende

Dritte keinen Anspruch

auf Parteistellung hat, so
ist ihm dies mitzuteilen,
bzw. tber sein Gesuch um
Parteistellung ist in einer
anfechtbaren Verfugung zu
entscheiden, sofern er dies
verlangt. Geschieht dies
nicht und fiihrt die FINMA
das Hauptverfahren zu
Ende, ohne dem Dritten die
beantragten Mitwirkungs-
rechte zuzugestehen, kann
dies dazu fihren, dass die
Rechtsmittelinstanzen nicht
nur diese Frage anders
beurteilen, sondern zu-
satzlich auch eine massive
Gehorverletzung feststellen
(vgl. Urteil des Bundes-
gerichts 2C_71/2012 vom
26. April 2012 E. 2.2.3;
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-3987/2011
vom 7. Dezember 2011
E.2).

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-5272/2009
vom 30. November 2010
E. 1.4.1 («Quadrant»).
Urteil des Bundesgerichts
2C_762/2010 vom 2. Feb-
ruar 2011 E. 4.4,

mit Hinweisen.

3.1 Beschwerdelegitimation und Parteistellung

Das Kriterium der Beschwerdelegitimation definiert, ob sich jemand
in Bezug auf einen bestimmten Streitgegenstand auf die Rechts-
weggarantie berufen kann. Ob jemand vom Bundesverwaltungs-
gericht als beschwerdelegitimiert eingestuft wirde, ist auch fir das
Verfahren vor der FINMA wichtig, denn diese Personen mussten im
Verfahren vor der FINMA eigentlich Parteistellung und Parteirechte
erhalten®. Insofern sind die Fragestellung und die Antwort die glei-
chen, ob man von Beschwerdelegitimation im Rechtsmittelverfahren
oder von Parteistellung im erstinstanzlichen Verfahren spricht°.

3.1.1 Formelle Beschwer

Angesichts des Wortlauts von Art. 48 Abs. 1 Bst. a VwWVG ist es
nicht Gberraschend, dass es kaum Urteile gibt, in denen die for-
melle Beschwer verneint oder auch nur ernsthaft diskutiert wird.
Wirklich interessant kdnnte dieses Thema aber in einem kinftigen
Ubernahmeverfahren werden, falls eines Tages Minderheitsaktio-
nare mit einem Anteil von weniger als 2% an der Zielgesellschaft
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht erheben wollen.
Im Urteil «Quadrant»®' wurde die Frage, ob dies zuldssig ware,
bekanntlich noch offengelassen.

3.1.2 Materielle Beschwer
Die materielle Beschwer verlangt nach einer besonderen, beach-
tenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache. Dieses Kriterium ist
insbesondere wichtig bei der Frage der Parteistellung von Dritten.
Das Bundesgericht gesteht offen ein, dass es in seiner Praxis keine
rechtslogisch stringente, begrifflich fassbare Abgrenzung betreibt,
sondern nur eine praktisch verntnftige. Wo diese Grenze verlaufe,
sei fur jedes Rechtsgebiet gesondert zu beurteilen. Gesichtspunkte,
welche gegen die Zuerkennung einer Parteistellung sprechen, sind
etwa die Mdglichkeit, den angestrebten Erfolg auf anderem Weg zu
erreichen, das bloss mittelbare Betroffensein, aber auch Aspekte der
Praktikabilitat: Zwar ist der blosse Umstand, dass allenfalls zahlreiche
Personen besonders berthrt sein kdnnen, fir sich allein kein Grund,
diesen die Parteistellung abzusprechen. Trotzdem soll der Kreis der
Personen mit Parteistellung nicht derart weit gezogen werden, dass
dadurch die Verwaltungstatigkeit ausserordentlich erschwert wiirde?2.
So entschied das Bundesgericht etwa, ein Versicherungsunter-
nehmen habe keinen Anspruch auf Parteistellung im aufsichtsrecht-
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Urteil des Bundesgerichts
2C_762/2010 vom

2. Februar 2011 E. 4.5.
Urteil des Bundesgerichts
2C_94/2012 vom

3. Juli 2012 E. 2; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts
B-4405/2011 vom

12. Dezember 2011 E. 2.
Zwischenentscheid bzw.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-1092/2009
vom 30. April 2009 E. 2.
Bankengesetz vom

8. November 1934
(BankG, SR 952.0).

Urteil des Bundesgerichts
2C_101/2011 vom

21. September 2011 E. 1.

lichen Liquidationsverfahren gegentiber dem Ruckversicherer; die
Beflirchtung, das Haftungssubstrat kénnte durch eine unsachge-
masse Aufsicht geschmalert werden, sei einerseits bloss mittelbar
und andererseits hypothetisch.

Verneint wurde auch die Beschwerdelegitimation der Konkurren-
ten im bekannten Fall der privatrechtlich organisierten Tochter eines
kantonalen Gebadudeversicherers, welche die Bewilligung der FINMA
fur den Vertrieb von Zusatzversicherungen erhalten hatte3.

Ein wichtiges Kriterium bei der Prifung der Legitimation von Drit-
ten, insbesondere bei einer Beschwerdeflihrung «pro Adressat», ist
die Differenzierung zwischen direkter und indirekter Betroffenheit.
Dazu gibt es im ersten Urteil des Bundesverwaltungsgerichts im
«UBS»-Fall*® vertiefte Ausfihrungen. In jenem Fall hatte die FINMA
die UBS AG angewiesen, den US-Behorden Kundendaten auszu-
liefern, ohne das Resultat der in gleicher Sache hangigen Amtshilfe-
verfahren in Steuersachen abzuwarten. In der Folge stellte sich die
FINMA auf den Standpunkt, die betroffenen Kunden sowie deren
wirtschaftlich Berechtigte seien nicht legitimiert, weil Art. 24 Abs. 2
BankG?® die Beschwerdelegitimation von Gldubigern und Eignern
einschranke. Das Bundesverwaltungsgericht setzte sich mit diesem
Argument auseinander und differenzierte zwischen der indirekten
Betroffenheit in finanzieller Hinsicht, die mit dieser Bestimmung
angesprochen wird, und der direkten und unmittelbaren Betroffen-
heit der Kontoinhaber in Bezug auf eine allfallige Verletzung ihres
Bankkundengeheimnisses. Die Kontoinhaber, allesamt juristische
Personen, wurden daher als legitimiert angesehen. Die Betroffenheit
der nur wirtschaftlich berechtigten natdrlichen Personen dagegen
waurde als nur indirekt beurteilt, und ihnen wurde, entsprechend der
bundesgerichtlichen Praxis, die Beschwerdelegitimation abgespro-
chen, da sie Uber die von ihnen beherrschte Gesellschaft Beschwer-
de erheben konnten.

Die Frage der Beschwerdelegitimation ist auch haufig ein Thema
bei Beschwerden in Unterstellungsverfahren. Standige Rechtspre-
chung ist, dass die bisherigen, nach gesellschaftsinternen Regeln
eingesetzten Organe einer Gesellschaft trotz dem Entzug ihrer Ver-
tretungsbefugnisse durch die FINMA befugt sind, gegen die Verfu-
gung der FINMA im Namen der Gesellschaft Beschwerde zu fuhren.
Die Grundlberlegung dazu findet sich besonders schon dargelegt
im Urteil des Bundesgerichts im Fall «Steinhalden»*”: Die Rechtsweg-
garantie gebietet, dass es eine Moglichkeit der richterlichen Kontrolle
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Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7861/2008
vom 24. September 2009
E.2.2.

Urteil des Bundesgerichts
2C_571/2009 vom

5. November 2010 E. 1.1.2;

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-4312/2008
vom 31. Juli 2009 E. 1.6.2.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-3987/2011
vom 7. Dezember 2011
E.1.5.2.

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-3311/2012
vom 13. Dezember 2012
E.3.

Zwischenentscheid

des Bundesgerichts
2C_77/2009/2C_78/2009
vom 2. Juni 2009 («Laxey»)
E. 4.4.

des Handelns der FINMA gibt. Es darf nicht sein, dass nur noch der
Beauftragte der FINMA als befugt angesehen wurde, fur die Gesell-
schaft zu handeln und gegebenenfalls eine Verfliigung der FINMA
anzufechten. Die Gerichte sind daher nicht allzu formalistisch bei der
Anerkennung der Beschwerdebefugnis der entmachteten Organe in
Unterstellungsverfahren. Gibt es keine bisherigen Organe mehr, so
wurde auch schon ausnahmsweise ein sogenannt faktisches Organ
anerkannt® oder es wurde eine Anwaltsvollmacht gelten gelassen,
die vor Jahren von einem dazumal befugten Organ unterzeichnet
und seither nicht widerrufen worden war®.

Auf der anderen Seite sind die Gerichte formalistisch streng, wenn
die Gesellschaft zwar Organe hat, die im Namen der Gesellschaft
Beschwerde erheben kénnten, aber an ihrer Stelle oder zusatzlich
Aktiondre oder Glaubiger der Gesellschaft in eigenem Namen
Beschwerde erheben wollen. Das Interesse dieser Aktiondre oder
Glaubiger wird in diesem Kontext als ein rein vermdgensrechtliches
und somit mittelbares oder indirektes beurteilt, weshalb sie nicht
legitimiert sind, eine gegen die Aktiengesellschaft ergangene Verfu-
gung anzufechten*®. Etwas weniger hoch sind die Anforderungen an
die direkte Betroffenheit eines Anlegers, der nicht «pro Adressat,
sondern «contra Adressat» Beschwerde erhebt, also gegenldufige
Interessen verfolgt zu denjenigen der Gesellschaft, die unterstellt
werden soll. Aber auch in dieser Konstellation wurde die Beschwer-
delegitimation verneint, da fir die Verfolgung dieser Interessen
andere, naherliegende Méglichkeiten zur Verfigung stehen*'.

Eine scheinbare Ausnahme vom Grundsatz, dass nur der unmit-
telbar Betroffene legitimiert ist, gilt in Verfahren betreffend Offen-
legung oder Meldepflichtverletzungen. Dort hat die Zielgesellschaft
grundsatzlich Parteistellung. Das Bundesgericht begriindet dies
damit, dass es hier nicht nur um Anlegerschutz, sondern auch um
Funktionsschutz geht, und in dieser Hinsicht gilt die Zielgesellschaft
als Direktbetroffene®2.

3.1.3 Aktuelles Interesse

Die Beschwerdelegitimation setzt voraus, dass das Interesse des
Beschwerdefihrers ein schutzwirdiges sei. Ob diese Voraussetzung
gegeben ist, wird insbesondere dann diskutiert, wenn sich die Frage
stellt, ob das Interesse im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung oder
im Zeitpunkt der Urteilsfallung Uberhaupt noch aktuell ist oder ob
von diesem Erfordernis ausnahmsweise abgesehen werden kann.
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Zwischenentscheid bzw.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-1092/2009
vom 30. April 2009 E. 4.
Vgl. aber auch das Parallel-
verfahren eines andern
Bankkunden, der nach dem
Urteil des Bundesgerichts
noch an seiner Beschwerde
festhalten wollte. In dieser
Situation wurde das schutz-
wiirdige Interesse verneint
(Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-1440/2009
vom 12. Juni 2012).

BGE 136 11304 E. 2.3.1
(«Laxey»).

> Urteil des Bundesverwal-

tungsgerichts B-2204/2011
vom 24. Juli 2012 E. 1.2.
Vgl. Art. 45 VWVG; Urteil
des Bundesverwaltungs-
gerichts B-253/2012

vom 8. Mérz 2012 E. 2.2
(«Quadrant»).

Vgl. etwa das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts
B-253/2012 vom 8. Marz
2012 («Quadrant»), das
moglicherweise von beiden
Seiten als teilweise zu
formalistisch angesehen
wurde.

So etwa im Fall «<UBS»“3: Die Daten waren bereits Ubermittelt,
als die betroffenen Kunden Beschwerde erhoben. Ein aktuelles,
praktisches Rechtsschutzinteresse war daher nicht mehr vorhan-
den. Das Bundesverwaltungsgericht trat aber trotzdem auf eine
der Beschwerden ein, weil das Verfahren von grossem 6ffentlichem
Interesse war und die Rechtsfrage sich erneut stellen kdnnte**.

Ein schutzwlrdiges Interesse wird von den Gerichten auch
regelmassig bejaht in Verfahren betreffend Meldepflichtverletzungen
oder in aufsichtsrechtlichen Verfahren gegen unterstellte Institute.
Dies vor allem mit Blick auf den geschaftlichen Ruf der Betroffenen.
Weil diese Verfahren in der Regel eine gewisse Medienoffentlichkeit
erhalten, hat bereits die Feststellung durch die FINMA den Charak-
ter einer eigentlichen Ruge, gegen die sich die Betroffenen wehren
kédnnen massen®. Auch im Fall «Bank am Bellevue» beurteilte das
Bundesverwaltungsgericht daher einen Punkt materiell, obwohl die
Bank den von der FINMA gerligten Mangel bereits wahrend han-
gigem Beschwerdeverfahren behoben hatte und die Beanstandung
damit erledigt war.

3.2  Anfechtung von Zwischenverfiigungen

Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz bezieht sich zwar grund-
satzlich auch auf Zwischenverfigungen. In der Regel findet die rich-
terliche Kontrolle aber erst bei der Anfechtung des Endentscheids
statt. Sofort anfechtbar sind Zwischenverfigungen nur, wenn der
Betroffene einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil geltend
machen kann, also ein schutzwurdiges Interesse daran hat, dass die
Zwischenverfligung sofort richterlich beurteilt wird und nicht erst
zusammen mit dem Endentscheid. In Bezug auf einzelne Kategorien
von Zwischenverfigungen wird dieser Nachteil bereits vom Gesetz
unterstellt*, bei den Ubrigen Zwischenverfiigungen muss er konkret
dargetan werden.

Es obliegt dabei dem Beschwerdefihrer, den nicht wiedergut-
zumachenden Nachteil geltend zu machen und gegebenenfalls zu
belegen. Gelingt ihm dies nicht, so tritt die Rechtsmittelinstanz auf
die Beschwerde gegen die Zwischenverfligung nicht ein. Ein wirt-
schaftliches Interesse kann ausreichen, aber nicht, wenn es dem
Beschwerdefihrer lediglich darum geht, eine Verlangerung oder
Verteuerung des Verfahrens zu verhindern. Dieser Grundsatz mag in
grossen Verfahren nach formalistischem Leerlauf aussehent, aber
die Alternative wirde naturlich bedeuten, dass gerade in einem
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Urteil des Bundesgerichts
2C_118/2012 vom

29. November 2012 E. 2.
Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7038/2009
vom 20. November 2009
E. 1.5

Im Gegensatz dazu wére
der nicht wiedergutzu-
machende Nachteil nattir-
lich zu bejahen, wenn eine
Gegenpartei sich gegen die
Einsicht in Akten wehren
will, beztiglich derer sie
Geschaftsgeheimnisse
geltend macht.

komplexen Verfahren alles und jedes zum Gegenstand einer Zwi-
schenverfiigung gemacht wirde und durch je einzelne Beschwer-
den zu diesen Punkten das Verfahren unendlich verzettelt werden
kénnte.

Typische Zwischenverfligungen, die anfechtbar sind, sind die
vorsorglichen Massnahmen der FINMA in Unterstellungsfallen, mit
denen ein Untersuchungsbeauftragter eingesetzt und den Organen
der Gesellschaft die Verflgungsberechtigung entzogen wird. Un-
tersuchungsverfahren dauern haufig mehrere Monate, so dass in
derartigen Fallen der nicht wiedergutzumachende Nachteil in der
Praxis bejaht wird und die Betroffenen nicht bis zur Anfechtung des
Endentscheids zuwarten mussen®. Erfolgte die Massnahme aber
erst superprovisorisch, so geht es noch nicht um die voraussichtliche
Gesamtdauer des Untersuchungsverfahrens, sondern nur um die
kurze Zeitspanne, bis die FINMA nach Eingang der Einwande der
Betroffenen nochmals Gber ihre superprovisorisch verfigten Mass-
nahmen entscheiden wird. Aus diesem Grund sind superprovisorische
Verfigungen in aller Regel nicht selbstédndig anfechtbar®.

Auch wenn eine verfahrensleitende Zwischenverfiigung beziiglich
Beweismassnahmen angefochten wird, beispielsweise Verfigungen,
in denen die FINMA die Abnahme der beantragten Beweismittel
ablehnt, muss ein nicht wiedergutzumachender Nachteil dargelegt
werden. Das Bundesgericht ist bekanntlich sehr zurtickhaltend bei
der Annahme eines derartigen Nachteils bei Verfigungen uber die
Abnahme von Beweismitteln. Es muss konkrete Gefahr bestehen,
dass das Beweismittel spater nicht mehr abgenommen werden kann.
Bei beantragten Zeugeneinvernahmen kann das eine bevorstehende
Abreise ins Ausland oder eine schwere Krankheit des Zeugen sein.
Waurde ein Antrag auf Akteneinsicht abgelehnt, wird der Nachteil in
der Regel verneint®'.

Letztlich ist es aber nicht Sache der FINMA, zu beurteilen, ob die
Nichtabnahme eines Beweismittels zu einem bestimmten Zeitpunkt
fur die betroffene Partei einen nicht wiedergutzumachenden Nach-
teil bewirkt oder nicht. Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
verlangt, dass sie dariber eine Zwischenverfigung erlasst, sofern
die betroffene Partei dies ausdricklich verlangt und geltend macht,
sie beabsichtige, die Zwischenverfigung anzufechten. Es ist dann
Sache der Rechtsmittelinstanz, zu entscheiden, ob die Nichtabnah-
me des beantragten Beweismittels zu diesem Zeitpunkt einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kénnte oder nicht. Das

SONDERBULLETIN — BULLETIN SPECIAL 2/2013 | FINMA 83



52

€

84

Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-2703/2010
vom 6. Juli 2010 E. 4.

Vgl. PHILIPPE WEISSEN-
BERGER/ASTRID HIRZEL,
Der Suspensiveffekt und
andere vorsorgliche
Massnahmen, in: Isabel
Haner/Bernhard Waldmann
(Hrsg.), Brennpunkte im
Verwaltungsprozess, Zurich
2013, S. 61 ff.

Vgl. Zwischenverfiigungen
des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 14. Juni
2012 und 26. Juli 2012 im
Verfahren B-3142/2012;
vom 16. April 2012

und 16. Mai 2012 im
Verfahren B-1687/2012;
vom 8. April 2010 im
Verfahren B-2311/2010;
vom 13. August 2009 im
Verfahren B-4710/2009;
vom 20. Mai 2009 im
Verfahren B-3259/2009;
vom 20. April 2009 im
Verfahren B-1873/2009.
Diese Zwischenverfigun-
gen sind nicht publiziert.

Bundesverwaltungsgericht bejahte daher einen Verfahrensfehler,
weil die FINMA dem Antrag der betroffenen Partei auf Erlass einer
derartigen Zwischenverfiigung vor der Endverfigung nicht nach-
gekommen war>2,

3.3  Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

und andere vorsorgliche Massnahmen

Die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde ist ein notwendiges
Institut des Prozessrechts, um wirksamen Rechtsschutz zu gewahr-
leisten. Sie ist daher die Regel und darf nur aus wichtigen Grinden
entzogen werden. Insbesondere muss es dringend sein, die Verfi-
gung sofort zu vollziehen. Hat die FINMA in ihrer Verfigung die
aufschiebende Wirkung entzogen, so steht der Instruktionsrichter
des Bundesverwaltungsgerichts haufig vor der Frage, ob er diese auf
Begehren des Beschwerdefthrers wiederherstellen soll.

Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung dient — wie
die anderen vorsorglichen Massnahmen auch - grundsatzlich dem
Ziel, den bestehenden Zustand zu erhalten, so dass das Endurteil
maoglichst nicht prajudiziert wird, und allfallige andere Interessen,
die bedroht sein kénnten, zu sichern®. Vorsorgliche Massnahmen
basieren auf einer bloss summarischen Prifung der Sach- und
Rechtslage. Sie mussen haufig getroffen werden, bevor das Gericht
Uber die Akten verflgt oder Zeit gehabt hatte, sie zu studieren, und
bevor die FINMA sich in der Sache vernehmen lassen konnte. Die
Hauptsachenprognose darf daher nur berticksichtigt werden, wenn
sie eindeutig ist. Abzustellen ist ansonsten auf eine Abwagung zwi-
schen den Interessen des Beschwerdefiihrers, insbesondere auch
seinem verfassungsmassigen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz,
und allfalligen anderen Interessen, die durch eine Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung geféhrdet sein kénnten. Bei Verfu-
gungen der FINMA sind dies haufig die Interessen von bisherigen
oder potenziellen Anlegern und Glaubigern. Bei dieser Interessen-
abwagung gestehen die Gerichte der FINMA einen Ermessensspiel-
raum zu.

In Unterstellungsféllen ist der Entzug der aufschiebenden Wir-
kung durch die FINMA die Regel, nicht die Ausnahme. Und genauso
regelmassig wird die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
durch den zustandigen Instruktionsrichter abgelehnt, allenfalls noch
mit einigen flankierenden vorsorglichen Massnahmen zur Sicherung
und Werterhaltung in Bezug auf die verflgte Konkursliquidation®?.
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Die beobachteten Falle
sind noch nicht derart
zahlreich, als dass es
statistisch zuldssig ware,
daraus Ruckschliisse auf
eine systematische Praxis-
anderung der FINMA und
deren allfallige Ursachen
zu ziehen.

Verfahren B-3142/2012
(noch hangig); Verfahren
B-1687/2012 (Erledigung

durch Beschwerdertickzug);

Zwischenverfigung vom
27. April 2011 im Verfah-
ren B-2204/2011 «Bank
am Bellevue» (Erledigung
durch Unterziehung in
diesem Punkt); Verfahren
B-716/2011 (Erledigung

durch Beschwerdertickzug).

Urteil des Bundesgerichts
2C_118/2012 vom
29. November 2012 E. 2.

Der Entzug der aufschiebenden Wirkung betrifft zwar haufig nur eini-
ge Punkte, darunter aber insbesondere das Verbot der beanstandeten
Geschaftstatigkeit und die Verfligungsberechtigung tber die Konten
der Gesellschaft. Dieser Entzug der aufschiebenden Wirkung hat sich
als ausgesprochen prajudizierend erwiesen, insbesondere was die Ein-
stellung der Geschaftstatigkeit betrifft. Dies gilt umso mehr, je grosser
das Unternehmen ist und je mehr Mitarbeiter es beschaftigt, denn die
betroffene Gesellschaft hat keine Moglichkeit mehr, Einnahmen zu
generieren, wahrend ihre Fixkosten weiterlaufen.

In dieser Hinsicht besonders empfindlich sind daher Unternehmen,
die Uber eine offizielle Bewilligung verfligten oder deren Geschafts-
tatigkeit zumindest Uber Jahre toleriert wurde, denn sie weisen in
der Regel ein grosseres Geschaftsvolumen auf und beschaftigen
mehr Mitarbeiter als die typischen Unterstellungsfalle. Bei derarti-
gen Unternehmen erweist sich das sofortige Verbot der Geschafts-
tatigkeit daher in der Regel als fatal: Es kommt innert Wochen oder
weniger Monate zu einer Uberschuldungssituation und zu einem
Konkurs. Die Folge ist, dass das Verfahren gegenstandslos wird oder
die Beschwerde zurtickgezogen wird.

Es fallt auf, dass die FINMA seit zwei Jahren die aufschiebende
Wirkung auch bei Verfligungen gegenlber derartigen Unternehmen
entzieht, so beim Entzug der Bewilligung oder bei der Durchsetzung
von Massnahmen gegeniber einem bewilligten Institut oder wenn
sie eine offiziell nachgesuchte Bewilligung, als direkt unterstellter
Finanzintermediar oder als Effektenhandler, verweigerte und gleich-
zeitig die Liquidation anordnete®. Auch in diesen Verfahren wurde in
der Folge der Entzug der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
durch den jeweils zustandigen Instruktionsrichter geschitzt®.

Im einzelnen Fall mag es jeweils gute Griinde gegeben haben, dass
die FINMA die aufschiebende Wirkung entzogen und der zustandige
Instruktionsrichter sie nicht wiederhergestellt hat. Auch besteht an
sich die Méglichkeit, die Zwischenverfiigung des Instruktionsrichters
ans Bundesgericht weiterzuziehen®’. Nichtsdestotrotz zeigt sich in
der Gerichtspraxis zu Verfigungen der FINMA zunehmend, dass der
Anspruch, dem Endurteil nicht vorzugreifen, gerade in diesen Kate-
gorien von Fallen nicht eingel6st wird oder nicht eingelést werden
kann.

Die Frage darf und sollte daher gestellt werden, ob in diesen
Bereichen Uberhaupt noch ein effektiver Rechtsschutz im Sinne der
Rechtsweggarantie besteht. Faktisch reduziert sich der Rechtsschutz
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Punktuelles Verfligungs-
verbot in einem Konkurs-
verfahren (Zwischenverfii-
gungen vom 19. Juli 2012
und 9. August 2012 im
Verfahren B-3771/2012);
Abweisung eines Antrags
der Beschwerdegegnerin
auf Entzug der aufschie-
benden Wirkung
(Zwischenverfiigung vom
12. September 2011 im
Verfahren B-4405/2011);
vorsorgliche Verfligungs-
verbote gegenuber der
Gegenpartei in einem
Verfahren, in dem die
Verfugung faktisch bereits
vollstreckt war, bevor

der Beschwerdefthrer
davon Kenntnis erhielt
(Zwischenverfiigungen vom
26.Juli 2011 und 23. Au-
gust 2011 im Verfahren
B-3987/2011); vorsorg-
liches Verdusserungsverbot
(Zwischenverfigung

vom 22. Juli 2010 im
Verfahren B-4888/2010);
superprovisorisches Verbot
des Datentransfers im Fall
«UBS» (Zwischenverfligung
vom 20. Februar 2009 im
Verfahren B-1092/2009
[publiziert] und diverse
Parallelverfahren); vorsorg-
liche Verfligungsbeschran-
kung (Zwischenverfagun-
gen vom 5. Marz 2009
und 12. Marz 2009 im
Verfahren B-1374/2009);
superprovisorisches
Liquidationsverbot
(Zwischenverfigung vom
7. Mai 2012 im Verfahren
B-1687/2012). Diese
Zwischenverfugungen

sind nicht publiziert. Vgl.
andererseits aber auch die
Abweisung des Antrags auf
vorsorgliche Massnahmen
im Verfahren «Harwanne»
(Zwischenverfligung vom
11. Mai 2009 im Verfahren
B-2414/2009, publiziert auf
http://www.copa.ch/
transactions/detail/nr/0403;
vgl. dazu auch DIETER
GERICKE/KARIN WIEDMER,
Kommentar Ubernah-
meverordnung [UEV],
Zurich/Basel/Genf 2011,

N. 22 zu Art. 68 UEV,
FLAVIO ROMERIO/FRANK
GERHARD, Harwanne —
Erster Testfall fir die neue
Verfahrensordnung im
Ubernahmerecht,

GesKR 3/2009, S. 359 f.).
Zwischenverfigung vom
11. Januar 2012 im Verfah-
ren B-19/2012 (publiziert).

namlich auf die summarische Beurteilung durch den zustdndigen
Instruktionsrichter im Kontext der vorsorglichen Massnahmen und
auf die Méglichkeit des Weiterzugs an das Bundesgericht.

Naturlich kann sich auch in anderen Verfahren die Frage von vor-
sorglichen Massnahmen oder einer Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung stellen. Die Interessenabwagung durch die FINMA
und durch den jeweils zustdandigen Instruktionsrichter des Bundes-
verwaltungsgerichts fallt aber nicht mit gleicher Regelmassigkeit zu
Ungunsten der beschwerdefuhrenden Partei aus®.

3.4 Anfechtung von Realakten

Im Kontext der Rechtsweggarantie ist die Anfechtung von Realakten
ein anspruchsvolles Kapitel. Insbesondere der verflgenden Erst-
instanz kommt hier eine wichtige Rolle zu, wie bereits aus dem in
Art. 25a VwVG vorgesehenen Ablauf hervorgeht: Ein wirksamer
Rechtsschutz kann offensichtlich nur stattfinden, wenn der Betroffe-
ne weiss, dass die Behorde eine Handlung plant, die in seine Rechte
eingreift. Dann muss er die Behérde dazu bringen kénnen, eine Ver-
flgung zu erlassen, und zwar so rechtzeitig, dass er diese Verfigung
beim Bundesverwaltungsgericht anfechten kann.

Im Bereich dieser Thematik gab es zwei Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht. Das eine betraf eine Pressemitteilung
zum Abschluss eines Enforcementverfahrens gegen ein bewilligtes
Institut. Die FINMA teilte ihre Absicht dem Betroffenen einen Tag
vorher mit. Statt zuerst eine anfechtbare Verfligung zu verlangen,
gelangte dieser aber direkt ans Bundesverwaltungsgericht. Da
noch kein zuldssiges Anfechtungsobjekt vorhanden war, Gberwies
der Instruktionsrichter des Bundesverwaltungsgerichts die Eingabe
unverziglich an die FINMA?>,

In einem anderen Verfahren erfuhr ein ehemaliger Mitarbeiter
einer Bank aus den Medien, dass die FINMA die Ubermittlung
von Daten dieser Bank, insbesondere auch von E-Mails, an die
US-Behorden plane. Er fuhlte sich betroffen und wollte die Daten-
Gbermittlung verhindern. Nachdem er von der FINMA keine Ant-
wort erhalten hatte, gelangte er ans Bundesverwaltungsgericht.
Der zustandige Instruktionsrichter verhangte vorab ein superpro-
visorisches Verbot der Datenlieferung. In einem ersten Schriften-
wechsel stellte sich heraus, dass es noch kein konkretes Amtshilfe-
gesuch und noch keine Verfigung gab. Die FINMA stellte sich auf
den Standpunkt, dass es sich ohnehin nur um institutsbezogene
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Daten handle, so dass sie kein Verwaltungsverfahren durchfuhren
und keine Verfiigung erlassen werde, und dass der betroffene ehe-
malige Mitarbeiter der Bank auch keine Parteistellung habe. Damit
war klar, dass es sich auch hier lediglich um einen bevorstehenden
Realakt handelte. Der Instruktionsrichter stellte daraufhin einen
Nichteintretensentscheid in Aussicht und setzte dem Beschwerde-
fuhrer Frist fur den Beschwerderlickzug. Gleichzeitig aber, unter
ausdrucklichem Hinweis auf die Rechtsweggarantie, verldngerte
er das vorsorgliche Datenlieferungsverbot, jedoch nur gerade so
lange, dass die Daten nicht allenfalls Uberstellt wiirden, bevor der
Beschwerdefihrer Gelegenheit gehabt hatte, bei der FINMA eine
anfechtbare Verfigung zu verlangen und die Frage der Recht-
massigkeit des Realakts bzw. wenigstens die Frage, ob er Anspruch
auf Parteistellung und eine anfechtbare Verfiigung habe, gericht-
lich klaren zu lassen®®.
Beide diese Verfahren endeten nicht mit einem Urteil.

3.5 Freigabe von Mitteln

In Unterstellungsverfahren entzieht die FINMA regelmassig den bis-
herigen Organen die Verfligungsgewalt Uber die Konten der Gesell-
schaft. Wollen die Organe namens der Gesellschaft ein Rechtsmittel
ergreifen gegen das Vorgehen der FINMA — wozu sie grundsatzlich
befugt sind®' —, so mussen sie den Vorschuss fur den Anwalt und
das Gericht entweder aus ihren privaten Mitteln bezahlen oder aber
die FINMA dazu veranlassen, fur diesen Zweck Mittel der Gesell-
schaft freizugeben. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
und des Bundesverwaltungsgerichts ist in diesen Fallen eine Guter-
abwagung vorzunehmen zwischen dem Interesse der untersuchten
Gesellschaft an der Prozessfiihrung einerseits und dem Interesse
der Glaubiger der Gesellschaft, dass das ihnen haftende Vermdgen
nicht durch unnétige Ausgaben vermindert werde, andererseits.
Diese Abwagung ist insbesondere dann schwierig, wenn sich eine
mogliche Uberschuldung abzeichnet.

In diesem Kontext hat das Bundesverwaltungsgericht beispiels-
weise entschieden, dass die Interessen der Glaubiger, zu deren
Gunsten die Mittel der Gesellschaft gesperrt waren, vorgehen, wenn
die Gesellschaft méglicherweise Uberschuldet ist und unbestrittener-
massen gar kein aktuelles, praktisches Interesse am Prozess hat®2.

Die Frage, ob die Gesellschaft illiquid oder Uberschuldet ist, ist
haufig umstritten. Dies nicht zuletzt auch deshalb, weil die Akonto-
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zahlung fur die Kosten des Beauftragten der FINMA die vorhande-
nen flussigen Mittel wesentlich vermindern kann. Es ist wiederum
eine Konsequenz der Rechtsweggarantie, dass jedenfalls Forde-
rungen wie die Verfahrenskosten der FINMA, die zum eigentlichen
Prozessthema des Hauptverfahrens gehoren, dem Interesse der
Gesellschaft an der Prozessfiihrung nicht ohne Weiteres vorgehen
durfen®s,

Die dargelegte Rechtsprechung zeigt, dass verschiedene, scheinbar
formalistische Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
eine wichtige Funktion bei der Konkretisierung und Durchsetzung
der verfassungsmassigen Verfahrensgarantien haben. Bei den all-
gemeinen Verfahrensgarantien ist dieser Zusammenhang meistens
ziemlich offensichtlich, und die Compliance ist erfreulich hoch. Die
Rechtsweggarantie dagegen ist eine neuere Verfahrensgarantie; die
Anforderungen, die sie an die Verfahrensfihrung in allen Instanzen
stellt, scheinen noch nicht allen Rechtsanwendenden im wuinsch-
baren Ausmass bewusst zu sein. Es wird die Aufgabe von Lehre und
Rechtsprechung sein, die sich stellenden Fragen zu thematisieren
und die Rechtsweggarantie weiter zu konkretisieren. Das Referat der
Autorin an der FINMA-Juristenkonferenz 2012 und dieser Text sind
ein Beitrag zu dieser Diskussion.
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