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Sachverhalt:

A.

Im Kontext einer Untersuchung der Eidgenéssischen Finanzmarktauf-
sicht FINMA (Vorinstanz) 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 Unter-
suchungsbeauftragten konkrete Anhaltspunkte fir enge personelle
Verflechtungen und ein arbeitsteiliges Zusammenwirken zwischen den
untersuchten Gesellschaften bzw. Personen und dem Beschwerde-
fuhrer 1, der Beschwerdefiuhrerin 2, der Beschwerdefuhrerin 3, der
L. , der M. , und der N.

B.

Mit Schreiben vom 16. Oktober und 9. November 2009 bestritten die
Beschwerdefiihrer, vertreten durch die Rechtsanwalte Dr. Michael
Winkler und Dr. Dimitri Santoro, dass sie Publikumseinlagen entgegen
genommen héatten. Der Untersuchungsbericht sei insofern teilweise
falsch. Die wirtschaftliche (finanzielle und  geschéftliche),
organisatorische und personelle Verflechtung sei nicht derart intensiv,
dass eine gesamthafte Betrachtungsweise angezeigt sei.

C.

Mit superprovisorischer Verfigung vom 11. November 2009 ordnete
die Vorinstanz vorsorgliche Massnahmen an und setzte die gleichen
Untersuchungsbeauftragten fur eine Untersuchung bei den Be-
schwerdefuhrern sowie bei der L. , der M. , und der
N. , ein. Sie untersagte den Organen der Verfigungs-
adressaten jegliche Rechtshandlungen ohne Zustimmung der Unter-
suchungsbeauftragten und insbesondere die Entgegennahme von
Publikumseinlagen oder die Werbung dafir. Sie verpflichtete die Ver-
flgungsadressaten, den Untersuchungsbeauftragten samtliche
Informationen und Unterlagen zu den Geschaftsaktivitaten zur Ver-
figung zu stellen und Zugang zu den Raumlichkeiten zu verschaffen.
Weiter wies sie die zustandigen Handelsregisteramter an, die Er-
machtigung der Untersuchungsbeauftragten, allein fir die Ver-
flgungsadressaten zu handeln, und das Verbot, gegeniiber den
Organen der Verflgungsadressaten ohne Zustimmung der Unter-
suchungsbeauftragten Rechtshandlungen vorzunehmen, einzutragen
und die sich daraus ergebenden Anderungen nachzutragen. Die Vor-

Seite 2



B-7038/2009

instanz sperrte weiter samtliche Konten und Depots, die auf die Ver-
flgungsadressaten lauten oder an denen sie wirtschaftlich berechtigt
sind, und rdumte den Untersuchungsbeauftragten die Verfigungs-
berechtigung dartber ein. Sie auferlegte die Kosten der Unter-
suchungsbeauftragten den Verfligungsadressaten in solidarischer
Haftung und ermaéchtigte die Untersuchungsbeauftragten, von den
Verfligungsadressaten einen Kostenvorschuss zu verlangen. Die Vor-
instanz erklarte diese vorsorglichen Massnahmen als sofort voll-
streckbar und entzog einer allfalligen Beschwerde dagegen die auf-
schiebende Wirkung. Weiter lud sie die Verfligungsadressaten ein, bis
am 24. November 2009 zu diesen superprovisorisch verfigten Mass-
nahmen Stellung zu nehmen.

D.

Mit Beschwerde vom 12. November 2009 beantragen die Be-
schwerdefuhrer beim Bundesverwaltungsgericht die kostenfallige
Aufhebung dieser superprovisorischen Verfigung. In prozessualer
Hinsicht beantragen sie, der Beschwerde sei die aufschiebende
Wirkung zu gewéhren, eventualiter nur bezuglich der Ziffern 5 bis 11
(Entzug der Handlungsbefahigung der eigenen Organe und Ver-
flgungsmacht Uber die Konten, alleinige Ermé&chtigung der Unter-
suchungsbeauftragten sowie entsprechende Eintrdge in die jeweiligen
Handelsregister), und die in Frage stehenden Handelsregister seien
anzuweisen, keine diesbezlglichen Eintrdge vorzunehmen. Diesen
prozessualen Antrage sei superprovisorisch, d.h. ohne Anhérung der
Vorinstanz, stattzugeben.

E.

Mit Zwischenverfiigung vom 12. November 2009 wies die Instruktions-
richterin den Antrag auf superprovisorische Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung ab.

F.

Gegen diese Zwischenverfiigung erhob die Beschwerdefliihrerin 2 am
12. November 2009 Beschwerde beim Bundesgericht und beantragte,
das zustandige Handelsregisteramt bis spatestens am 16. November
2009, 13.00 Uhr, per Fax anzuweisen, keine sie betreffenden Eintrage
vorzunehmen.

Mit Prasidialverfigung vom 16. November 2009 wies das Bundes-
gericht das Gesuch um sofortige vorsorgliche Massnahmen ab.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwégung:
1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Be-
schwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR
172.021). Die zur Beurteilung stehende Sache fallt nicht unter die
Ausnahmebestimmungen des Art. 32 VGG, und die FINMA ist eine
Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. e VGG, gegen deren Verfigungen
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuléssig ist.

1.2 Die Beschwerde richtet sich gegen die selbstandig ertffnete
superprovisorische Zwischenverfiigung der FINMA vom 11. November
2009. Auch selbstandig erdffnete Zwischenverfligungen gelten als an-
fechtbare Verfligungen gemass Art. 5 Abs. 2 iV.m. Art. 46 Abs. 1
VWVG, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil be-
wirken kdénnen (Art. 46 Abs. 1 Bst. a VWVG) oder wenn die Gut-
heissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und
damit einen bedeutenden Mehraufwand an Zeit oder Kosten fir ein
weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (Art. 46 Abs. 1 Bst. b
VWVG).

Die angefochtene superprovisorische Verfiigung ist im Kontext eines
Untersuchungsverfahrens der Vorinstanz zu sehen. Gegenstand
dieses Verfahrens ist die Frage, ob die Beschwerdeflihrer eine nach
den Finanzmarktaufsichtsgesetzen unterstellungspflichtige Tatigkeit
ausiilben oder nicht. Gegenstand der angefochtenen super-
provisorischen Zwischenverfiigung ist vorab die Einsetzung von zwei
Untersuchungsbeauftragten und der Entzug der Verflgungs-
berechtigung der bisherigen Organe der Beschwerdefuhrer wahrend
der Dauer des Untersuchungsverfahrens. Eine Gutheissung der vor-
liegenden Beschwerde ware daher nicht geeignet, sofort einen
Endentscheid im Untersuchungsverfahren herbeizufiihren (vgl. Art. 46
Abs. 1 Bst. b VWVG).

Die Beschwerde gegen die angefochtene superprovisorische
Zwischenverfligung ist daher 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 prifen.
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1.3 Das besondere Rechtsschutzinteresse, das die sofortige An-
fechtbarkeit einer Zwischenverfiigung begriindet, liegt im Nachteil, der
entstiinde, wenn die Anfechtung der Zwischenverfliigung erst zu-
sammen mit der Beschwerde gegen den Endentscheid zugelassen
ware (vgl. Pierre TscHaNNEN/ULricH ZimmerLI/MaRrkus MuLLEr, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Bern 2009, & 28 N. 84; Feux
UHLMANN/SIMONE WALLE-BAR, in: Praxiskommentar VWVG,
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009, Art. 46 N 4ff.). Bei
superprovisorischen Massnahmen liegt das besondere Rechtsschutz-
interesse somit im Nachteil, der entstiinde, wenn die Anfechtung der
Zwischenverfiigung erst zusammen mit der Beschwerde gegen eine
sie bestdtigende provisorische Massnahme oder gegen den
Endentscheid zugelassen wiirde. Der Nachteil im Sinne von Art. 46
Abs. 1 Bst. a VWVG kann sowohl rechtlicher als auch tatsachlicher
Natur sein. Das schutzwirdige Interesse kann namentlich wirtschaft-
lich begriindet sein, der Prozesstkonomie oder der Rechtssicherheit
entspringen, sofern es den Beschwerdefiihrern bei der Anfechtung
nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
1100/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 2.2.1).

1.4 In der Folge ist daher zu prifen, welches die relevanten Kriterien
sind, damit in einem konkreten Fall davon auszugehen ist, dass eine
superprovisorische Verfigung der Vorinstanz fur die Betroffenen einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann. Dazu ist vorab
die Entwicklung der Praxis der Vorinstanz und deren Bewertung in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung — bzw., soweit vorhanden, in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts — darzustellen.

1.4.1 Das Bundesgericht kam in mehreren Urteilen zum Schluss, dass
die Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten und der Entzug der
Verfugungsberechtigung der eigenen Organe durch die Vorinstanz fur
den Zeitraum von mehreren Monaten bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss der Untersuchung einen nicht wieder gutzumachenden Nach-
teil fur die Betroffenen darstellen kann (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.509/1999 vom 24. Marz 2000 E. 1b, BGE 126 II 111 nicht ver-
offentlichte E. 1b, Urteil des Bundesgerichts 2A.179/2001 vom 31. Mai
2001 E. 1b). Das Bundesverwaltungsgericht 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).
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1.4.2 Die Eidgendssische Bankenkommission, die Rechtsvorgéangerin
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 Ge-
wahrung des rechtlichen Gehdrs, einen Beobachter eingesetzt und in
die Geschaftstatigkeit eingegriffen, beispielsweise durch eine Konten-
sperre oder die Einschrankung der Handlungsbefahigung der Organe
der untersuchten Gesellschaft. Das Bundesgericht entschied darauf-
hin, dass es nicht angangig sei, wenn die Vorinstanz es bis zum
Endentscheid im Untersuchungsverfahren bei dieser super-
provisorischen Verfigung belasse. Nach Art. 30 Abs. 1 VWVG habe die
Behotrde die Parteien anzuhoren, bevor sie verflige. Hiervon kénne sie
lediglich absehen bei Zwischenverfliigungen, die nicht selbstandig
durch Beschwerde anfechtbar seien (Art. 30 Abs. 2 Bst. a VwWVG), falls
eine Einsprachemdglichkeit bestehe (Art. 30 Abs. 2 Bst. b VwVG),
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 Gefahr im Verzug sei, die Parteien gegen die Ver-
figung Beschwerde fluhren koénnten und ihnen keine andere Be-
stimmung des Bundesrechts einen Anspruch auf vorgéngige Anhérung
einraume (Art. 30 Abs. 2 Bst. e VWVG). Artikel 30 Abs. 2 Bst. e VWVG
ermogliche den Verzicht auf eine vorgdngige Anhérung nur, wenn
kumulativ einerseits Gefahr im Verzug sei und andererseits gegen die
Verfligung ein verwaltungsinterner Beschwerdeweg mit voller Uber-
prifungsbefugnis offen stehe; die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
genige fur den Verzicht auf eine Anhérung grundséatzlich nicht. Kénne
keine Rechtsmittelinstanz mit voller Kognition angerufen werden, so
sei bei Gefahr im Verzug die vorgesehene Massnahme super-
provisorisch anzuordnen und unmittelbar anschliessend das rechtliche
Gehor zu gewahren, worauf die superprovisorische Anordnung allen-
falls als vorsorgliche Massnahme aufrechterhalten werden koénne.
Dieser Entscheid sei dann im Rahmen von aArt. 45 Abs. 2 Bst. g
VWVG (heute Art. 46 Abs. 1 VwWVG) vor Bundesgericht wiederum mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar (BGE 126 Il 111 E. 6b).

1.4.3 In der Folge anderte die Vorinstanz, bzw. ihre Rechtsvor-
gangerin, ihre Praxis und wies in ihren superprovisorischen Ver-
filgungen jeweils darauf hin, dass sie dazu bereit sei, nach der Ge-
wahrung des rechtlichen Gehors eine anfechtbare Verfligung tber die
allenfalls bestatigten vorsorglichen Massnahmen zu erlassen, sofern
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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 gutzumachenden
Nachteil zur Folge habe und deshalb beim Bundesgericht angefochten
werden koénne (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.65/2002 E. 2.2.2,
Urteil des Bundesgerichts 2A.179/2001 vom 31. Mai 2001 E. 1b/aa,
BGE 132 Il 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 super-
provisorischen Verfligung darauf hinweise, dass sie dazu bereit sei.
Wer die Einsetzung eines Beobachters oder Untersuchungsbeauf-
tragen fir 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 der-
artigen selbstandig anfechtbaren Verfligung zu bemihen, nétigenfalls
mit einer Rechtsverweigerungsbeschwerde.

1.5 Im Kontext dieser neueren Praxis der Vorinstanz ist die Frage, ob
bereits eine superprovisorische Zwischenverfiigung einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, somit nicht mehr mit Blick
auf die ganze voraussichtliche Dauer des Untersuchungsverfahrens zu
beantworten. Massgeblich ist vielmehr die voraussichtliche Zeit-
spanne, bis die Vorinstanz nach Eingang der Einwdnde der Be-
troffenen Uber die allfallige Bestétigung ihrer superprovisorisch ver-
figten Massnahmen entschieden haben wird. In einem vergleichbaren
Fall aus einem anderen Rechtsgebiet, in dem zwar ein ungleich
geringerer Eingriff in Frage stand als im vorliegenden Fall, der aber
ansonsten von der verfahrensrechtlichen Problematik her eine &hn-
liche Fragestellung aufwies, fihrte das Bundesgericht aus, es sei klar,
dass die superprovisorische Verfigung nur bis zur Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs gelte und die Behdrde "unmittelbar danach” tber
die allfallige Bestdtigung dieser superprovisorisch angeordneten
Massnahmen entscheiden werde. Als allfalliger Nachteil komme daher
lediglich diese kurzfristige Beeintrachtigung der Betroffenen in Frage
(vgl. das Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004 E. 1.3.2).

1.6 Die Frage, ob eine superprovisorische Zwischenverfligung, in der
die Vorinstanz einen Untersuchungsbeauftragten eingesetzt und die
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Geschaéftsfihrungsbefugnis 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
Praxisanderung der Vorinstanz zwar stets verneint. Die Frage kann
indessen nicht generell beantwortet werden; massgeblich sind viel-
mehr die jeweiligen Umstande des konkreten Einzelfalles. In erster
Linie durfte diesbezlglich entscheidend sein, ob bzw. innert welcher
Frist die Vorinstanz im konkreten Einzelfall nach der Gewahrung des
rechtlichen Gehodrs lber die Bestatigung, Modifizierung oder Auf-
hebung der superprovisorisch verfiigten Massnahmen verfligen sollte,
und ob konkrete Anhaltspunkte dafiir 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 Gewéahrung des rechtlichen Gehors
bzw. nach Eingang der Einwdnde der Betroffenen zu verfigen (vgl. das
Urteil 2A.438/2004 vom 1. Dezember 2004 E. 1.3.2). Wie schnell
"unmittelbar” ist, kann nicht generell gesagt werden. Massgeblich sind
die konkreten Umstande des Einzelfalles. Je nach Schwere des Ein-
griffes und Relevanz des Zeitablaufs ist ein Entscheid mehr oder
weniger rasch zu fallen. Im Allgemeinen wird die Behoérde sich bis zum
Entscheid einige Tage oder auch mehr Zeit nehmen kdénnen. In be-
sonderen Fallen sind bedeutend kirzere oder auch langere Ent-
scheidfristen zu verlangen. Entscheidend ist letztlich, wie viel Zeit
objektiv erforderlich ist, um in einer summarischen Wuirdigung und
aufgrund der bereits vorhandenen oder rasch greifbaren Beweismittel
zu entscheiden, ob die objektiven Anhaltspunkte auch angesichts der
von den Betroffenen dagegen vorgebrachten Einwande die super-
provisorisch verfigten Massnahmen als angemessen erscheinen
lassen oder ob letztere aufzuheben oder durch mildere zu ersetzen
sind.

1.8 Darin allein, dass die Beschwerdefiihrer ihre Einwande zuerst bei
der Vorinstanz vorbringen missen und erst die dadurch erwirkte Ver-
figung — falls noch erforderlich — beim Bundesverwaltungsgericht an-
fechten kénnen, kann kein nicht wieder gutzumachender Nachteil ge-
sehen werden. Im Zeitpunkt des Beschwerdeeingangs verfiigt das
Bundesverwaltungsgericht namlich weder lber die Vorakten noch ber
eine Vernehmlassung der Vorinstanz. Gerade im Kontext der Er6ffnung
eines Untersuchungsverfahrens steht der Vorinstanz nach standiger
Praxis des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts aber
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ein "technisches Ermessen" zu beziiglich der Frage, ob und welche
Massnahmen sie ergreift (vgl. BGE 132 Il 382 E. 4.1, BGE 131 |l 306
E. 3.1.2, BGE 130 Il 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 Bundesverwaltungsgericht auf eine Beschwerde
gegen eine superprovisorische Zwischenverfigung eintreten wurde,
misste es daher zwingend zuerst einen Schriftenwechsel durchfiihren
und die Vernehmlassung und die Vorakten der Vorinstanz einholen,
bevor es uUber die Beschwerde entscheiden kdnnte. Ob unter Berlck-
sichtigung dieser unumgéanglichen Verfahrensnotwendigkeiten Uber-
haupt angenommen werden kann, die Beschwerdeflhrer kdnnten mit
einer direkten Anrufung des Bundesverwaltungsgerichts einen
relevanten Zeitgewinn erzielen, erscheint daher als zweifelhaft.

Sofern keine Anhaltspunkte vorliegen, dass die Vorinstanz ihre Ver-
figung nicht zeitgerecht erlassen wird, dirfte daher in aller Regel
davon auszugehen sein, dass die Notwendigkeit, zuerst eine Ver-
filgung der Vorinstanz zu verlangen, keinen nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil bewirkt.

1.9 Zu bertcksichtigen ist ferner, dass die Vorinstanz in Fallen der vor-
liegenden Art ihre superprovisorische Verfigung jeweils sofort vollzieht
und den Ubergang der Verfiigungsberechtigung von den Organen der
Gesellschaft auf den Untersuchungsbeauftragten unverziglich ins
Handelsregister eintragen lasst. Selbst wenn auf die Beschwerde ge-
gen die superprovisorische Verfiugung eingetreten und diese
gutgeheissen wirde, wirde der Vollzug der Verfiugung daher nicht auf-
gehalten, sondern nur mehr rickgdngig gemacht werden. Als mogli-
cher Nachteil in Betracht fallt daher nur eine allfallige, wie dargelegt
hochstens geringflgige Verzdogerung in dieser nachtraglichen Korrek-
tur.

1.10 Insgesamt ergibt sich somit, dass zwar jeder konkrete Fall
einzeln zu prifen, mit dem Bundesgericht aber davon auszugehen ist,
dass die superprovisorische Einsetzung eines Untersuchungsbeauf-
tragten und die damit einhergehende Einschrankung in der Ge-
schaftstatigkeit der Betroffenen in der Regel keinen nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil beinhaltet, sofern davon ausgegangen werden
kann, dass die Vorinstanz gebihrend rasch nach Eingang der Ein-
wande der Betroffenen Uber die allfallige Bestétigung der super-
provisorisch verfligten Massnahmen entscheiden wird.
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1.11 Wie das Bundesverwaltungsgericht kirzlich in zwei Urteilen
(Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2627/2009 vom 27. Mai
2009 und B-4935/2009 vom 31. August 2009) ausgefihrt hat, hat sich
die Rechtslage seit Anfangs 2007 insofern geandert, als mit der
Revision der Bundesrechtspflege das Bundesverwaltungsgericht als
erste Rechtsmittelinstanz gegen Verfligungen der Vorinstanz ge-
schaffen wurde. Im Gegensatz zum Bundesgericht verfligt das
Bundesverwaltungsgericht tber volle Kognition, d.h. es kann eine an-
gefochtene Verfiigung nicht nur auf eine unrichtige Sachverhaltsfest-
stellung und auf Rechtsfehler, sondern auch auf ihre Angemessenheit
Uberprifen (vgl. Art. 49 VwWVG). Insofern ist eine Heilung allfalliger
Gehorsverletzungen durch die Vorinstanz im Beschwerdeverfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nunmehr grundsatzlich in allen Fallen
maoglich.

1.12 Nach der Rechtsprechung kann eine — nicht besonders schwer-
wiegende — Verletzung des rechtlichen Gehérs ausnahmsweise als
geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Méglichkeit erhalt, sich
vor einer Beschwerdeinstanz zu aussern, die sowohl den Sachverhalt
wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 127 V 431 E. 3d/aa).
Von einer Riuckweisung der Sache an die Verwaltung ist selbst bei
einer schwerwiegenden Verletzung des rechtlichen Gehdérs dann ab-
zusehen, wenn und soweit die Ruckweisung zu einem formalistischen
Leerlauf und damit zu unndétigen Verzégerungen fihren wirde, die mit
dem (der Anhoérung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei
an einer beftrderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren
waren (BGE 1331201 E. 2.2, BGE 132V 387 E. 5.1, mit Hinweisen).

In den beiden zitierten Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts hatte
die Vorinstanz bereits im Rahmen ihrer Vernehmlassung zu den Ein-
wanden der Beschwerdefiihrer Stellung genommen und ausgefihrt,
dass sie an den superprovisorisch verfiugten Massnahmen festhalten
wolle. Eine Ruckweisung nach dieser Vernehmlassung ware daher
prozessualer Leerlauf gewesen; es war offensichtlich, wie die Vor-
instanz verflgt héatte, wenn die Sache an sie zurlick gewiesen worden
ware, damit sie die bisher erst superprovisorisch verfligten Mass-
nahmen als vorsorgliche Massnahmen bestéatige oder modifiziere. Das
Vorliegen eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils war bei dieser
Sachlage zu bejahen.
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1.13 Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts — nicht nur
in finanzmarktrechtlichen Verfahren — und der herrschenden Lehre
sollen Gehorsverletzungen durch die Beschwerdeinstanz indessen —
wie erwdhnt — nur ausnahmsweise und nicht systematisch geheilt
werden, auch wenn die Beschwerdeinstanz Uber volle Kognition ver-
fugt (vgl. BGE 124V 180 E. 4, BGE 124 Il 132 E. 2c, je mit Hinweisen).
Nur so kann vermieden werden, dass systematisch im erstinstanz-
lichen Verfahren der Anspruch auf rechtliches Gehdr missachtet wird
und die Rechtsmittelinstanz sich allenfalls mit neuen Einwénden be-
schaftigen muss, die das erstinstanzliche Verfahren zu beeinflussen
bzw. zu verkiirzen oder zu beendigen geeignet gewesen waren. Die
Wahrung der Verfahrensrechte der Betroffenen ist diesbezliglich von
zentraler Bedeutung. Eine nachtragliche Heilung eines ent-
sprechenden Mangels kommt daher nur ausnahmsweise in Frage; die
erstinstanzliche Behorde darf nicht darauf vertrauen, dass von ihr
missachtete Verfahrensrechte systematisch nachtraglich geheilt
wirden. Ansonsten wirden die gerade fir das erstinstanzliche Ver-
fahren vorgesehenen prozessualen Garantien ihren Sinn verlieren
(BGE 126 11 111 E. 6b).

1.14 Wie dargelegt, ist die Vorinstanz seit ihrer durch das Bundes-
gericht veranlassten Praxisdnderung durchaus bereit, den durch eine
superprovisorische Verfiigung Betroffenen das rechtliche Gehor zu
gewahren. Insofern kann von einer Verletzung oder Missachtung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor nicht gesprochen werden. Wiirde das
Bundesverwaltungsgericht in derartigen Beschwerdeverfahren gegen
superprovisorische Verfligungen aber nun regelmassig einen voll-
stéandigen Schriftenwechsel durchfiihren und die Vorinstanz zur Ver-
nehmlassung und zum Einreichen ihrer Vorakten auffordern, so wirde
dies zu einer systematischen Verlagerung des erstmaligen rechtlichen
Gehors in das Rechtsmittelverfahren flihren. Dies ware aber nach dem
Gesagten weder zulassig noch erwinscht.

Von der Mdglichkeit, das vor der Vorinstanz noch nicht gewéahrte Ge-
hor vor dem Bundesverwaltungsgericht nachzuholen, ist daher nicht
als Regelfall, sondern nur ausnahmsweise Gebrauch zu machen, ins-
besondere etwa, wenn eigentliche Rechtsverweigerungs- oder
Rechtsverzégerungsrigen vorgebracht werden, weil die Vorinstanz
ihre Verfugung Uber die allfallige Bestdtigung der superprovisorisch
verfiigten Massnahmen nicht gebuhrend rasch erlassen sollte.
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1.15 Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz die Beschwerdefiihrer
eingeladen, allfallige Einwande gegen die superprovisorisch verfiigten
Massnahmen bis zum 24. November 2009 vorzubringen, damit sie
anschliessend Uber die Bestéatigung der Massnahmen entscheide. Wie
dieser Entscheid ausfallen wird, ist daher noch nicht bekannt, da die
Vorinstanz noch keine Kenntnis von den Einwanden der Beschwerde-
fuhrer hat und dazu auch noch keine Stellung nehmen konnte. Es sind
auch keinerlei Anhaltspunkte dargetan oder ersichtlich dafir, dass die
Vorinstanz diese Verfiigung nicht — der Dringlichkeit der Sache an-
gemessen — unverziglich nach Eingang der Einwdnde der Be-
schwerdefuihrer erlassen wiirde. Insofern steht im vorliegenden Fall
noch nicht fest, ob der den Beschwerdefiuhrern entstandene Nachteil
nicht bereits durch eine entsprechende Verfligung der Vorinstanz be-
hoben wiirde. Auch kann nicht gesagt werden, dass den Beschwerde-
fuhrern insofern ein nicht wieder gutzumachender Nachteil erwachst,
als sie zuerst bei der Vorinstanz ihre Einwande vorbringen und erst die
dadurch erwirkte Verfiigung — falls noch erforderlich — beim Bundes-
verwaltungsgericht anfechten kénnen.

1.16 Nach dem Gesagten erweist sich die angefochtene super-
provisorische Zwischenverfiigung als nicht selbstdndig anfechtbar. Auf
die Beschwerde ist daher nicht einzutreten. Die Beschwerdeschrift ist
an die Vorinstanz zu Uberweisen, damit sie die darin vorgebrachten
Einwénde der Beschwerdeflhrer prife und unverziglich tber die Be-
statigung oder Nichtbestéatigung ihrer bisher erst superprovisorisch
verfiigten Massnahmen entscheide.

2.

Bei diesem Verfahrensausgang gelten die Beschwerdefiihrer zwar als
unterliegend, weshalb ihnen an sich die Kosten des Verfahrens auf-
zuerlegen waren. Verfahrenskosten kénnen indessen ausnahmsweise
erlassen werden (vgl. Art. 63 Abs.1 VwVG, Art. 1 ff. und 6 des
Reglements vom 21. Februar 2008 {ber die Kosten und Ent-
schadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Da das vorliegende Urteil eine Prazisierung der bis-
herigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts beinhaltet,
ist von der Auferlegung von Verfahrenskosten abzusehen.

3.
Angesichts des Verfahrensausgangs ist den Beschwerdefihrern keine
Parteientschéadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1
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VGKE). Der Vorinstanz steht kein Anspruch auf Parteientschadigung
zu (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten. Die Eingabe wird an die
Vorinstanz Uberwiesen zur Fortfihrung des Verfahrens im Sinne der
Erwagungen.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrer (Gerichtsurkunde, vorab per Fax)
- die Vorinstanz (Gerichtsurkunde, vorab per Fax; Beilage: Doppel der
Beschwerde)

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Myriam Senn

Rechtsmittelbelehrung:
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Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten gefiihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass den Art.
82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG,
SR 173.110) gegeben sind. Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzu-
fassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweis-
mittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die
Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdeflihrende Partei in Handen hat,
beizulegen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand: 20. November 2009
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