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Urteil vom 26. Mai 2009
I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Miller, Prasident,
Bundesrichter Merkli, Ziind,
Gerichtsschreiber Hugi Yar.

Parteien )

Ronny Pecik, Gonzagagasse 19/11, AT-1010 Wien, Osterreich,

Beschwerdeflhrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Matthias Kuster, Bahnhofstrasse 24, Postfach 2514, 8022 Zrich,

gegen

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA),
Schwanengasse 2, 3003 Bern.

Gegenstand
Rechtsverweigerung/Rechtsverzégerung,

Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung Il, vom 11. Dezember 2008.
Sachverhalt:

A.

A.a Am 18. Januar 2007 informierte die Sulzer AG die Eidgendssische Bankenkommission (EBK)
Gber mdgliche Meldepflichtverletzungen im Handel mit Beteiligungspapieren an ihr. Sie vermutete
gestitzt auf Marktbeobachtungen, Angaben aus Bankenkreisen sowie diversen Gerlichten in der
Presse, dass die OC Oerlikon AG oder mehrere von deren direkten oder indirekten Grossaktionaren
versucht sein kénnten, in Umgehung der Meldepflichten eine gréssere Beteiligung an ihr aufzubauen
bzw. sie unfreundlich zu Gbernehmen.

A.b Am 29. Februar 2008 informierte die EBK Ronny Pecik, Georg Stumpf und Victor F. Vekselberg,
dass gegen sie in diesem Zusammenhang ein Verwaltungsverfahren eréffnet worden sei, wobei die
Verdachtsmomente auf "mdégliche Verletzung der offenlegungsrechtlichen Meldepflichten geméass Art.
20 und 41 des Bundesgesetzes liber die Bérsen und den Effektenhandel (BEHG) i.V.m. Art. 9 ff. der
Verordnung der Eidg. Bankenkommission Uber die Bdrsen und den Effektenhandel (BEHV-EBK)
sowie auf mogliche Kursmanipulation geméass Art. 161bis des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(StGB)" lauteten. Die Verfahrenseréffnung habe zur Folge, dass sie Akteneinsicht nehmen und sich
"vor Erlass einer allfélligen Verfligung der EBK" zum Sachverhalt dussern kénnten.

A.c Am 22. September 2008 bestritt Ronny Pecik die Zustandigkeit der Bankenkommission, um
gegen ihn ein Verwaltungsverfahren flhren zu kdnnen; dieses sei einzustellen, allenfalls sei im
Rahmen einer selbstdndig anfechtbaren Zwischenverfiigung vorweg (ber die Zustandigkeit zu
befinden. Die EBK informierte Ronny Pecik am 2. Oktober 2008, dass sie zu "gegebener Zeit" auf
seine Antrage zurlickkommen werde; inzwischen erhalte er "nochmals" Gelegenheit, sich zur Sache
zu aussern. Am 15. Oktober 2008 hielt Ronny Pecik an seinen Antrdgen vom 22. September 2008
fest; insbesondere verlangte er erneut, dass Uber die bestrittene Zustandigkeit vorweg entschieden
werde. Mit Schreiben vom 23. Oktober 2008 gab die Bankenkommission ihm Gelegenheit bis zum 6.
November 2008, zu den Eingaben der anderen Beteiligten Stellung zu nehmen.

B.

B.a Am 3. November 2008 gelangte Ronny Pecik mit dem Antrag an das Bundesverwaltungsgericht,
die Bankenkommission sei anzuweisen, Uber ihre Zustandigkeit eine selbsténdig anfechtbare
Zwischenverfigung zu treffen und das Verfahren bis zum rechtskraftigen Entscheid Uber die
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Zustéandigkeit zu sistieren. Mit Verfigung vom 7. November 2008 hielt der Instruktionsrichter die EBK
an, "weitere Handlungen, insbesondere den Erlass einer Feststellungsverfliigung, bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber die Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzégerungsbeschwerde" bzw.
"bis zum Abschluss eines allfallig nachfolgenden Verfahrens Uber die Frage der Zustandigkeit der
Vorinstanz" zu unterlassen. Am 11. Dezember 2008 wies das Bundesverwaltungsgericht die
Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzégerungsbeschwerde ab, da der Endentscheid der EBK
unmittelbar bevorstehe.

B.b Am 22. Januar 2009 stellte die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) fest, dass sie
befugt sei, gegeniiber Personen und Gesellschaften, welche den bdrsenrechtlichen Meldepflichten
unterstiinden, offenlegungsrechtliche Feststellungsverfligungen zu erlassen. Gleichzeitig kam sie
zum Schluss, dass Ronny Pecik und Georg Stumpf als organisierte Gruppe im Rahmen des
Beteiligungsaufbaus an der Sulzer AG ihre Meldepflichten nach Art. 20 BEHG verletzt hitten. Sie
warf den beiden vor, unter missbrauchlichem Einsatz von formal auf Barausgleich lautenden Optionen
Aktien der Sulzer AG erworben bzw. kontrolliert sowie Optionen mit Barausgleich in Optionen mit
Realerflillung konvertiert zu haben. Da sich die Gruppe auf diese Weise die potentielle Kontrolle tber
die mit den Aktien verbundenen beziehungsweise durch die Optionen mit Realerflillung vermittelten
Stimmrechte habe verschaffen kénnen, miissten die Positionen ihnen zugerechnet werden.

C.

Am 2. Februar 2009 ist Ronny Pecik mit dem Antrag an das Bundesgericht gelangt, das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Dezember 2008 aufzuheben sowie die FINMA anzuweisen, eine
selbstandig anfechtbare Zwischenverfiigung Uber ihre Zustandigkeit zu erlassen und ihr
Verwaltungsverfahren bis zum rechtskraftigen Entscheid hierliber zu sistieren; eventuell sei die
Sache zu neuem Entscheid an das Bundesverwaltungsgericht zuriickzuweisen. Ronny Pecik macht
geltend, er habe die Zustandigkeit der EBK bestritten, womit vor dem Sachentscheid von
Bundesrechts wegen zuerst diese Frage rechtskraftig zu beurteilen gewesen ware (Art. 9 Abs. 1
VwWVG; SR 172.021).

Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) beantragt, auf die Beschwerde nicht einzutreten
bzw. sie als gegenstandslos abzuschreiben; eventuell sei sie vollumfanglich abzuweisen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat darauf verzichtet, sich vernehmen zu lassen.

D.
Der Abteilungsprasident hat am 9. Februar (superprovisorisch) bzw. am 3. Marz 2009 (definitiv)
davon abgesehen, der Eingabe aufschiebende Wirkung beizulegen.

Erwagungen:

1.

Am 1. Januar 2009 ist das Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 Uber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht (FINMAG; SR 956.1) in Kraft getreten. Die Eidgendssische Bankenkommission,
das Bundesamt fur Privatversicherung und die Kontrollstelle fir die Bek&mpfung der Geldwascherei
wurden damit in der "Eidgenéssische Finanzmarktaufsicht (FINMA)" zusammengefiihrt. Diese
beaufsichtigt nunmehr als 6&ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersénlichkeit den
Finanzmarkt (Art. 4 Abs. 1 FINMAG). Sie hat alle Verfahren der Bankenkommission (ibernommen, die
bei Inkrafttreten des Finanzmarktgesetzes hangig waren (Art. 58 Abs. 3 FINMAG). Da es die
Bankenkommission somit nicht mehr gibt, ist das vorliegende Verfahren mit der FINMA als deren
Rechtsnachfolgerin zu fihren.

2.

2.1 Im Gegensatz zum friheren Recht (Art. 70 aVwVG) ist grundsétzlich nicht mehr die
Aufsichtsbehérde, sondern die jeweilige  Beschwerdeinstanz ~ zur  Beurteilung einer
Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzégerungsbeschwerde zusténdig. Der Beschwerdeflhrer
konnte deshalb mit der Rige einer Verletzung von Art. 9 Abs. 1 VwVG an das
Bundesverwaltungsgericht gelangen (vgl. Art. 46a VwVG; UHLMANN/ WALLE-BAR, in:
Waldmann/Weissenberger, VWVG, 2009, Rz. 12 zu Art. 46a VwVG). Gegen dessen Urteile steht im
Bereich der Aufsicht Uber die Bérsen und den Effektenhandel (Bundesgesetz vom 24. Méarz 1995
ber die Bérsen und den Effektenhandel [BEHG; SR 954.1]) die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht offen (vgl. Art. 31, 32 i.V.m. Art. 33 lit. f VGG [SR 172.32]

bzw. Art. 82, 83 i.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG; Urteil 2A.25/2007 vom 6. Juni 2007, E. 1.2, nicht

publ. in: BGE 133 Il 232; 129 1l 183 E. 3.2.1). Mit dem Finanzmarktaufsichtsgesetz wurde zwar Art.

83 BGG um eine lit. u erganzt, wonach dieses Rechtsmittel "gegen Entscheide auf dem Gebiet der
Offentlichen Kaufangebote (nach Art. 22 ff. des Bbrsengesetzes vom 24. Mérz 1995)" nicht mehr
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gegeben ist. Der Ausschlussgrund gilt indessen nicht fr die

bdrsenrechtlichen Meldepflichten (so auch: WURZBURGER, in: Corboz et al., Commentaire de la
LTF, 2009, N. 164 zu Art. 83 BGG): Im Ubernahmewesen entscheidet das Bundesverwaltungsgericht
nach der Ubernahmekommission und der FINMA als dritte Instanz, weshalb der Gesetzgeber wegen
des Bedlrfnisses nach einem raschen Verfahren die entsprechenden Entscheide (analog zur
Regelung bei der internationalen Amtshilfe) fir definitiv erklart hat (vgl. die Botschaft vom 1. Februar
2006 zum Bundesgesetz Uber die Eidgenéssische Finanzmarktaufsicht, BBl 2006 2829 ff. Ziff.
2.7.3). Zwar liegen die Offenlegungspflichten auch im Interesse der Zielgesellschaft (vgl. ROLF H.
WEBER, in: Watter/Vogt [Hrsg.], BSK Borsengesetz, 2. Aufl., 2007, Rz. 7 zu Art. 20 BEHG) und
beeinflussen sie ein éffentliches Kaufangebot etwa insofern, als sie die Ubernahme verteuern kénnen
(TSCHANI/IFFLAND/DIEM, Offentliche Kaufangebote, 2007, N 131); dennoch haben die
Meldepflichten eigensténdige Bedeutung (vgl. ROLF H. WEBER, a.a.O., Rz. 8 zu Art. 20 BEHG). Sie
bilden nicht Teil der Regelungen Uber die 6ffentlichen Kaufangebote (Art. 22 ff. BEHG) und
unterliegen auch nicht der gleichen =zeitlichen Dringlichkeit wie die Anordnungen im
Ubernahmeverfahren (vgl. zu diesem TSCHANI/

IFFLAND/DIEM, a.a.O., Rz. 232 ff.; ZULAUF/WYSS/ROTH, Finanzmarktenforcement, 2008, S. 175,
307). Ist vorliegend somit der Beschwerdeweg an das Bundesgericht in der Sache selber gegeben
und war das Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der bei ihm eingereichten
Rechtsverzégerungs- bzw. Rechtsverweigerungsbeschwerde zustandig, kann gegen seinen
Entscheid mit der Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht
gelangt werden ("Einheit des Verfahrens": vgl. FELIX UHLMANN, in: Niggli/ Uebersax/Wiprachtiger
[Hrsg.], BSK Bundesgerichtsgesetz, 2008, Rz. 5 zu Art. 94 BGG; UHLMANN/WALLE-BAR, a.a.O.,
Rz. 5 zu Art. 46a VwVG).

2.2

2.2.1 Auch zur Beschwerde wegen einer angeblichen Rechtsverweigerung bzw. Rechtsverzégerung
ist nur legitimiert, wer ein schutzwirdiges Interesse an der Beurteilung seiner Eingabe hat (Art. 89
Abs. 1 lit. ¢ BGG; BGE 104 Ib 307 E. 2c S. 314; 128 Il 34 E. 1b; Urteile 2A.219/1996 vom 11. Juli
1996 E. 1 und U 197/96 vom 3. September 1997 E. 5b/aa). Dieses muss nicht nur bei der
Beschwerdeeinreichung, sondern auch noch im Zeitpunkt der Urteilsfallung aktuell und praktisch sein
(BGE 123 1l 286 E. 4). Fallt das schutzwiirdige Interesse im Laufe des Verfahrens dahin, wird die
Sache als erledigt erklart; fehlte es schon bei der Beschwerdeeinreichung, ist auf die Eingabe nicht
einzutreten (BGE 118 Ib 1 E. 2 S. 7; UHLMANN/WALLE-BAR, a.a.0., Rz. 6 zu Art. 46a VWVG;
MARKUS MULLER, in: Auer/Miiller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz (iber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG], 2008, Rz. 11 f. zu Ar. 46a VwVG; MERKLI/AESCHLIMANN/
HERZOG, Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern, 1997, Rz.
74 zu Art. 49 VRPG/BE). Das Bundesgericht verzichtet ausnahmsweise auf das Erfordernis des
aktuellen praktischen Interesses, wenn sich die aufgeworfenen Fragen unter gleichen oder ahnlichen
Umstanden jederzeit wieder stellen

kénnen, eine rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall kaum je méglich ware und die Beantwortung
wegen deren grundsétzlicher Bedeutung im &ffentlichen Interesse liegt (BGE 135 |1 79 E. 1.1; 131 |l
361 E. 1.2; 111 Ib 56 E. 2b S. 59).

2.2.2 Der Beschwerdeflihrer beanstandete vor dem Bundesverwaltungsgericht, dass die EBK seinem
Antrag, eine anfechtbare Zwischenverfligung Gber ihre Zustandigkeit zu erlassen, nicht entsprochen
habe. Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht hat im Rahmen ihrer (End-)Verfigung am 22. Januar
2009 ihre Zustandigkeit geprift und sich dabei eingehend mit den Ausfihrungen des
Beschwerdefiihrers auseinandergesetzt. Sie hat somit vor Einreichung der vorliegenden Beschwerde
erstinstanzlich entschieden, womit bereits bei Hangigmachung der Eingabe kein schutzwirdiges
Interesse  mehr an deren Beurteilung bestand: Bei der Rechtsverweigerungs- bzw.
Rechtsverzégerungsbeschwerde geht es um die Durchsetzung des Anspruchs auf Behandlung eines
Begehrens durch jene (untere) Behdrde, bei der es gestellt worden ist. Die materiell-rechtliche Frage
spielt dabei keine Rolle. Die Beschwerdeinstanz darf sich nicht dazu &ussern, wie der Entscheid der
Vorinstanz in der Sache auszufallen hétte (Uhimann/Walle-Bar, a.a.O., Rz. 36 zu Art. 46a VwVG;
MULLER, a.a.0., Rz. 3 zu Art. 46a VwVG). Sobald die zum Entscheid verpflichtete Behérde
tatsachlich entschieden hat, fallt eine Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzégerungsbeschwerde
ausser Betracht und besteht fiir das

Bundesgericht keine Veranlassung mehr, seinerseits zu prifen, ob das Bundesverwaltungsgericht
eine solche zu Recht abgewiesen hat (vgl. UHLMANN/WALLE-BAR, a.a.0., Rz. 6 zu Art. 46a VWVG;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.O., Rz. 74 zu Art. 49 VRPG/BE; KOLZ/BOSSHART/ROHL,
Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. Aufl., 1999, Rz. 51 Vorbem.
zu §§ 19 - 28 VRPG/ZH). Nachdem das Bundesgericht sich bereits in BGE 129 Il 497 ff. zur
Tragweite von Art. 9 VwVG &dussern konnte (dort E. 2.4), rechtfertigt es sich nicht, im vorliegenden
Fall ausnahmsweise vom Erfordernis des aktuellen praktischen Interesses abzusehen, zumal die
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Zustandigkeit der EBK erst in einem relativ spaten Verfahrensstadium bei dieser bestritten worden ist
(vgl. THOMAS FLUCKIGER, in: Waldmann/ Weissenberger, a.a.0., Rz. 4 zu Art. 9 VwVG; unten E.
3.2). Die Zustandigkeitsproblematik bzw. eine allenfalls mit der Verweigerung der Zwischenverfligung
verbundene Verletzung des Anspruchs des Beschwerdefliihrers auf rechtliches Gehdr wird im
Rahmen der Anfechtung des Sachentscheids zu prifen sein.

2.2.3 Was der Beschwerdefiihrer hiergegen einwendet, Uberzeugt nicht: Soweit er darauf hinweist, der
Instruktionsrichter am Bundesverwaltungsgericht habe am 7. November 2008 angeordnet, dass der
Erlass einer Feststellungsverfigung bis zum  "rechtskraftigen Entscheid" (ber die
Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzégerungsbeschwerde bzw. bis "zum Abschluss eines allfallig
nachfolgenden Verfahrens (ber die Frage der Zustandigkeit der Vorinstanz zu unterlassen" sei,
verkennt er, dass diese vorsorgliche Massnahme mit dem Entscheid vom 11. Dezember 2008
dahingefallen ist (vgl. BGE 111 Ib 182 E. 2b) und das Gericht auf eine entsprechende Anordnung im
Urteil selber verzichtet hat (vgl. REGINA KIENER, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], a.a.0., Rz. 7 zu
Art. 56 VwVG). Das Bundesgericht seinerseits hatte im Parallelverfahren 2C_45/2009 am 23. Januar
2009 zwar superprovisorisch verflgt, dass bis zum Entscheid Uber das mit der Beschwerde
verbundene Gesuch um aufschiebende Wirkung alle Vollziehungsvorkehrungen zu unterbleiben
hatten. Die Anordnung ging bei der FINMA indessen erst nach deren Entscheid ein, weshalb der
Abteilungsprasident das Gesuch um aufschiebende Wirkung am 17. Februar 2009 mit der
Begrindung abwies, dass kein Interesse mehr

erkennbar sei, welches es erlaube, abweichend von der Regel von Art. 103 Abs. 1 BGG
ausnahmsweise die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Der Entscheid der FINMA vom 22. Januar
2009 ist - entgegen den Ausfihrungen des Beschwerdeflihrers - auch nicht nichtig: Zwar kann je nach
Situation der Devolutiveffekt einer Beschwerde zur Nichtigkeit eines diesen verletzenden
Verwaltungsentscheids fihren (vgl. BGE 130 V 138 E. 4.2; 109 V 234 ff;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Rz. 57 zu Ar. 49 VRPG/BE; KOLZ/HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., 1998, Rz. 661); das gilt
jedoch von vornherein nicht fir die Rechtsverweigerungs- oder Rechtsverzdgerungsbeschwerde:
Diese ist gerade darauf ausgelegt, die Vorinstanz zu veranlassen, Uber die bei ihr eingereichten
Antrage zu befinden. Ihr kommt deshalb keine Devolutivwirkung in der Sache zu; die Zustandigkeit in
der Angelegenheit selber verbleibt bei der (angeblich sdumigen) Instanz (MULLER, a.a.O., Rz. 13 zu
Art. 46a VWVG; FRITZ GYGI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., 1983, S. 189 und S. 226 f.;
PETER SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S. 205;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Rz. 74 zu Ar. 49 VRPG/BE). Nachdem der
Sachentscheid

ergangen und dessen Resultat bekannt geworden ist, kann eine allfdllige Gutheissung der
vorliegenden Beschwerde die Beeintrachtigung des Rufs des Beschwerdeflhrers nicht mehr
abwenden, weshalb ihm auch insofern ein schutzwirdiges Interesse an der Beurteilung seiner
Eingabe fehlt. Es ist darauf nicht einzutreten.

3.

Diesem Verfahrensausgang entsprechend wird der unterliegende Beschwerdeflihrer kostenpflichtig
(Art. 66 Abs. 1 BGG). Es sind keine Parteientschadigungen geschuldet (Art. 68 Abs. 3 BGG). Hieran
anderte sich nichts, wenn auf den mutmasslichen Verfahrensausgang abgestellt wirde
(Gegenstandslosigkeit):

3.1 Nach Art. 9 Abs. 1 VwVG stellt die Behdrde ihre Zustandigkeit durch Verfligung fest, wenn eine
Partei sie bestreitet. Diese Bestimmung ist ihrem Wortlaut nach zwar zwingender Natur (BBI 1965 I
1365; MICHAEL DAUM, in: Auer/Mdller/Schindler [Hrsg.], a.a.0O., Rz. 2 zu Art. 9 VwWVG), doch hat
das Bundesgericht mit Blick auf Sinn und Zweck der Regelung (Prozessdkonomie) Ausnahmen
zugelassen und der Behdrde ein gewisses pflichtgemésses Ermessen bei der Frage eingeraumt, ob
es sich aufgrund der konkreten Umstande (noch) rechtfertigt, eine Zwischenverfligung Uber die
bestrittene Zustandigkeit zu treffen oder nicht (vgl. BGE 129 Il 497 E. 2.4; FLUCKIGER, a.a.O., Rz.
5 zu Art. 9 VwVG; KOLZ/BOSSHART/ROHL, a.aO., Rz. 25 zu § 5 VRPG/ZH;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.O., Rz. 1 zu Art. 5 VRPG/ BE; einschrankender: DAUM,
a.a.0., Rz. 2 zu Art. 9 VwVG).

3.2 Im vorliegenden Fall liefen ab Januar 2007 intensive Vorabklarungen Uber eine allfallige
Verletzung von Meldepflichten im Handel mit Sulzer-Aktien und -Optionen. Am 29. Februar 2008
wurde dem Beschwerdefihrer die Er6ffnung des Verwaltungsverfahrens gegen ihn mitgeteilt, dennoch
ersuchte er erst am 22. September 2008 um den Erlass der Zwischenverfligung im Sinne von Art. 9
Abs. 1 VwVG. Bereits anfangs Méarz 2008 musste er jedoch wissen, dass die EBK als
Aufsichtsbehérde im Offenlegungsrecht Uber die Institutsaufsicht hinaus eine
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Feststellungskompetenz in Anspruch nimmt, hatte sie doch schon am 12. Dezember 2007 bzw. 7.
Mérz 2008 im Fall Laxey/Implenia so entschieden. Die Konsequenzen dieses Verfahrens bildeten
Thema der damaligen Medienberichterstattung gerade auch mit Blick auf den Rechtsstreit um die
Sulzer AG (vgl. den vom Beschwerdeflhrer eingereichten Artikel der NZZ am Sonntag vom 16. Marz
2008 "EBK zieht die Schraube an: Bankenkommission féllt wichtigen Entscheid zu Implenia. Mit
Folgen fir den Fall Sulzer?"). Dass sich der Beschwerdeflhrer, welcher spatestens ab dem 2. April
2008 anwaltlich vertreten war, der Tragweite des Schreibens vom 29. Februar 2008 durchaus
bewusst war, ergibt sich aus seiner Eingabe vom 22.

September 2008, wenn er dort ausfliihrte, dass am 25. Juli 2008 "die bereits im Schreiben vom 29.
Februar 2008 gedusserte Absicht der EBK" wiederholt worden sei, "in diesem Zusammenhang 'eine
Feststellungsverfligung zu erlassen™ (Hervorhebung im Original).

3.3 Unter diesen Umsténden war es vertretbar, wenn die FINMA mit Blick auf den Stand ihres
Verfahrens davon absah, die Zustandigkeitsfrage antragsgemass (noch) vorweg zu kléaren. Der
Beschwerdefihrer hat zwar mit Blick auf seine Rechtsauffassung in der Sache vor der FINMA nicht
Stellung genommen; wegen des von dieser gewahlten Vorgehens tragt sie das damit verbundene
Risiko einer allfalligen Verletzung des Anspruchs des Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor.
Hétte sich im Marz 2008 der Erlass einer Zwischenverfligung aus prozessdkonomischen Griinden
noch gebieten kdnnen, weil die Frage in der Doktrin umstritten ist, ob Art. 35 aBEHG bzw. Art. 32
FINMAG oder Art. 25 VwVG der FINMA die Kompetenz verschaffen, auch gegeniiber Personen zu
verfligen, die nicht ihrer Institutsaufsicht unterstehen (vgl. WATTER/KAGI, in: Watter/Vogt [Hrsg.],
BSK Boérsengesetz, a.a.0., Rz. 76 f. zu Art. 6 BEHG), war dies beim Stand des Verfahrens im
Oktober 2008 nicht mehr zwingend der Fall. Es ware am Beschwerdeflihrer gewesen, rechtzeitig zu
reagieren und mit seinem Verfahrensantrag nicht monatelang zuzuwarten.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.
2.1 Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden dem Beschwerdeflhrer auferlegt.

2.2 Es sind keine Parteientschadigungen geschuldet.

3.
Dieses Urteil wird dem Beschwerdeflihrer, der Eidgenéssischen Finanzmarktaufsicht und dem
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 26. Mai 2009

Im Namen der Il. éffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Miiller Hugi Yar



