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Sachverhalt:

A.

Bei der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine Versicherungsge-
sellschaft, die seit 1986 bzw. 1998 bei der Y. AG in Liquidation
(im Folgenden: Y. ) obligatorisch und fakultativ rickversichert
ist. Im August 2005 wurde die Liquidation der Y. beschlossen
und der Schuldenruf publiziert. Die Beschwerdefihrerin machte darauf
hin gegeniber der Y. eine Eventualforderung in der Hohe von
ungefahr Fr. (...) aus Ruckversicherungsvertrdgen geltend.

Im Dezember 2005 sowie im Mai und Juni 2006 ersuchte die Be-
schwerdefuhrerin zur Sicherstellung ihrer Interessen beim Bundesamt
far Privatversicherungen (BPV, seit dem 1. Januar 2009 Eidg. Finanz-
marktaufsicht, FINMA; nachfolgend: Vorinstanz) um Parteistellung und
Akteneinsicht im Verfahren um Entlassung der Y. aus der Ver-
sicherungsaufsicht. Zudem forderte die Beschwerdefihrerin u.a. auch
die Enthebung der durch die Y. selbst eingesetzten Liquidato-
ren durch die Aufsichtsbehodrde. Mit Schreiben vom 23. Januar 2006 si-
cherte die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin zu, dass die aufsichts-
rechtlichen Pflichten wahrgenommen wirden. Mit Schreiben vom
27. September 2006 lehnte die Vorinstanz die von der Beschwerdefih-
rerin gestellten Rechtsbegehren ab und stellte auf entsprechendes Er-
suchen hin eine anfechtbare Verfugung in der Sache in Aussicht. Am
18. Oktober 2007 gelangte die Beschwerdefihrerin wiederum an die
Vorinstanz und verlangte erneut Parteistellung, Akteneinsicht sowie
die Absetzung der Liquidatoren der Y. . Sollten ihre Begehren
nicht gutgeheissen werden, ersuche sie um eine beschwerdefahige
Verfigung bis zum 31. Oktober 2007. Am 26. Oktober 2007 ersuchte
die Beschwerdeflhrerin beim Bundesverwaltungsgericht um uneinge-
schrankte Parteistellung und Akteneinsicht in dem in der Zwischenzeit
eingeleiteten Beschwerdeverfahren betreffend Verweigerung der Ent-
lassung der Y. aus der Versicherungsaufsicht. Mit Teilent-
scheid vom (Datum) wies das Bundesverwaltungsgericht das Gesuch
der Beschwerdefuhrerin ab. Am 13. Mai 2008 erneuerte die Beschwer-
defuhrerin bei der Vorinstanz ihr Gesuch um Akteneinsicht im auf-
sichtsrechtlichen Verfahren der Liquidation der Y. und ersuch-
te um umgehende Zustellung einer beschwerdeféhigen Verfigung. Mit
Schreiben vom 17. Juli 2008 wiederholte die Beschwerdefihrerin ihre
Antrage an die Vorinstanz, wiederum verbunden mit der Bitte um eine
Verfigung bis zum 31. Juli 2008. Mit Schreiben vom 25. August 2008
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orientierte die Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin dartber, dass ihr
Schreiben vom 17. Juli 2008 infolge Abwesenheit des zustandigen Mit-
arbeiters nur mit Verzégerung beantwortet werden kdnne. Soweit er-
sichtlich, hat die Vorinstanz das Gesuch der Beschwerdefuhrerin in der
Folge nicht beantwortet.

B.

Mit Eingabe vom 19. Mai 2009 reichte die Beschwerdefiihrerin Be-
schwerde beim Bundesverwaltungsgericht ein. Sie beantragt Folgen-
des:

»1. Es sei der Beschwerdefiihrerin umgehend vollstandig Akteneinsicht, insbe-
sondere in den Abwicklungsplan nach Art. 60 VAG zu gewahren;

2. Die Organe der Y. seien unter Strafandrohung zu verpflichten, in
der jeweiligen Jahresrechnung der Y. nach Art. 662 OR im Anhang
nach Art. 663b Ziff. 1 OR diese Eventualforderung der Gesuchsstellerin als
Eventualschuld derY. aufzufihren;

3. Die Organe der Y. seien unter Strafandrohung zu verpflichten,
Schadenersatzforderungen gegeniber der fur die Kapitalherabsetzung pri-
fenden Revisionsstelle und den fir die Kapitalherabsetzung verantwortlichen
Verwaltungsraten aus der zu Unrecht erfolgten Kapitalherabsetzung geltend
zu machen;

4. Die durch Y. selbst eingesetzten Liquidatoren seien durch die Auf-
sichtsbehdrde ihres Amtes zu entheben und es sei durch die Aufsichtsbehor-
de ein neutraler Liquidator nach Art. 52 VAG einzusetzen;

- alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerde-
gegnerin - .“

Zur Begriindung bringt die Beschwerdefthrerin vor, ihre Beschwerde
richte sich gegen die Weigerung der Vorinstanz, eine Verfligung betref-
fend ihre genannten Rechtsbegehren zu erlassen, obwohl sie diese in
mehreren Eingaben ausdricklich um Erlass einer anfechtbaren Verfi-
gung ersucht habe. Das Nichterlassen einer beschwerdefahigen Verfi-
gung und die Nichtbehandlung ihrer Begehren kdmen einer Ablehnung
dieser gleich. Ohne Parteistellung und Akteneinsicht im Verfahren in
Sachen. sei es ihr nicht méglich, ihre vermdgensrechtlichen
Interessen zu wahren.

C.
Mit Vernehmlassung vom 13. August 2009 beantragt die Vorinstanz,
soweit auf die Beschwerde einzutreten sei, sei diese abzuweisen.
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Streitgegenstand im Verfahren betreffend Rechtsverweigerung bzw.
-verzdgerung kénnten nur die behauptete Verzdégerung bzw. Verweige-
rung, nicht jedoch materielle Aspekte sein. Bei Feststellung einer
Rechtsverweigerung kénne die Beschwerdeinstanz die Sache lediglich
zur Beurteilung an die zustandige Instanz zurickweisen. Sie durfe sich
jedoch nicht dartiber &ussern, wie deren Entscheid auszufallen habe.
Deshalb seien die Begehren der Beschwerdefiihrerin prozessual unzu-
lassig, weshalb darauf nicht einzutreten sei. Hinzu komme, dass zur
Rechtsverweigerungsbeschwerde nur legitimiert sei, wer ein schutz-
wirdiges Interesse an der Beurteilung seiner Begehren habe. Das
Bundesverwaltungsgericht habe mit Teilentscheid vom (Datum) festge-
stellt, dass der Beschwerdefuihrerin im bundesverwaltungsgerichtli-
chen Beschwerdeverfahren betreffend die Ablehnung der Entlassung
der Y. aus der Versicherungsaufsicht keine Parteistellung zu-
komme. Diese Ausfiilhrungen des Gerichts seien auch fur die Frage
der Parteistellung der Beschwerdeflhrerin im erstinstanzlichen Verfah-
ren massgebend, woraus folge, dass es der Beschwerdefiihrerin auch
im vorliegenden Verfahren an der Parteistellung sowie der Legitimation
fehle. Die Beschwerdefuhrerin habe seit 2006 wiederholt darum er-
sucht, im aufsichtsrechtlichen Verfahren in Sachen'Y. als Par-
tei zugelassen zu werden. Von Seiten der Aufsichtsbehdrde sei ihr zu-
gesichert worden, dass eine Nichteintretensverfigung mangels Partei-
stellung erlassen werde, wozu es bedauerlicherweise nie gekommen
sei. Dieser Umstand &ndere jedoch nichts daran, dass die Begehren
der Beschwerdefiihrerin vorliegend abzuweisen seien, soweit darauf
einzutreten sei.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und ob auf eine Be-
schwerde einzutreten ist, prift das Bundesverwaltungsgericht von Am-
tes wegen und mit freier Kognition (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 S. 45,
m.w.H.).

1.1 Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, ihre Beschwerde richte
sich gegen die Rechtsverzdogerung auf Erlass einer Verfigung durch
die FINMA hinsichtlich ihrer im vorliegenden Verfahren gestellten
Rechtsbegehren.

Gemass Art. 31, 32 und 33 Bst. e des Verwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwal-
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tungsgericht Beschwerden gegen Verfigungen der FINMA nach Art. 5
des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezem-
ber 1968 (VWVG, SR 172.021).

Bei Fehlen einer anfechtbaren Verfugung kann geméss Art. 46a i.vV.m.
Art. 50 Abs. 2 VwWVG gegen das unrechtméssige Verweigern oder Ver-
zogern einer anfechtbaren Verfigung jederzeit Beschwerde gefiihrt
werden. Anfechtungsobjekt der Beschwerde bildet dabei das Verwei-
gern bzw. Verzégern der Verfugung (vgl. Markus MULLER, in: Auer/Mul-
ler/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz lber das Verwal-
tungsverfahren, Zurich/St. Gallen 2008, N 7 zu Art. 46a VwVG). Die
Rechtsverzégerungs- bzw. Rechtsverweigerungsbeschwerde richtet
sich an die Beschwerdeinstanz, die zustandig ware, wenn die Verfu-
gung ordnungsgemass ergangen ware (vgl. Botschaft zur Totalrevision
der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4408).

Damit ist das Bundesverwaltungsgericht fur die Behandlung der
Rechtsverweigerungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin gegen die
FINMA zustandig.

1.2 Die Beschwerdeflihrerin beantragt Akteneinsicht in den Abwick-
lungsplan der. , die Aufnahme ihrer Eventualforderungen ge-
genuber der Y. in den Anhang der Jahresrechnung der
Y. , die Verpflichtung der Y. zur Geltendmachung von
Verantwortlichkeitsansprichen sowie die Einsetzung eines neutralen
Liquidators der Y. durch die Vorinstanz (vgl. Bst. B hiervor).
Damit ersucht die Beschwerdefuhrerin das Bundesverwaltungsgericht
im Rahmen einer Rechtsverweigerungsbeschwerde um eine materielle
Prifung und Auseinandersetzung mit der Sache.

Streitgegenstand der Rechtsverzégerungs- bzw. Rechtsverweige-
rungsbeschwerde kann jedoch lediglich die Verzégerung bzw. Verwei-
gerung der anbegehrten Verfigung, nicht jedoch deren materielle As-
pekt sein (vgl. Hansiore SEILER, in: Praxiskommentar VwVG, Waldmann/
Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009, N 30 zu Art. 54). Heisst das Bun-
desverwaltungsgericht eine Rechtsverweigerungsbeschwerde gut, so
weist es die Sache mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zu-
riack (Art. 61 Abs. 1 VWVG). Eine andere Mdglichkeit, den rechtmassi-
gen Zustand herzustellen, gibt es nicht; insbesondere darf das Gericht
nicht anstelle der das Recht verweigernden Behérde entscheiden, da
dadurch der Instanzenzug verkirzt und allenfalls weitere Rechte der
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am Verfahren Beteiligten verletzt wirden (vgl. ANbré Mosker, in: Moser/
Uebersax, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen,
Basel und Frankfurt a.M. 1998, Rz. 5.5).

Aus diesen Grinden ist auf die Antrdge der Beschwerdefihrerin, so-
weit diese Uber die Frage hinausgehen, ob bzw. zu welchem Zeitpunkt
die Vorinstanz verpflichtet gewesen ware, eine anfechtbare Verfiigung
betreffend ihre Rechtsbegehren zu erlassen, nicht einzutreten.

2.

Die Vorinstanz macht in ihrer Vernehmlassung sinngemass geltend,
sie habe mangels eines schutzwirdigen Interesses der Beschwerde-
fuhrerin an der Beurteilung ihrer Rechtsbegehren zu Recht auf den Er-
lass einer anfechtbaren Verfiigung verzichtet. Die Ausfihrungen des
Bundesverwaltungsgerichts im Teilentscheid vom (Datum) hinsichtlich
der Parteistellung der Beschwerdeflihrerin im bundesverwaltungsge-
richtlichen Beschwerdeverfahren betreffend Entlassung der Y.

aus der Versicherungsaufsicht seien auch fir die Frage der Parteistel-
lung der Beschwerdefiihrerin im erstinstanzlichen Verfahren massge-
bend.

2.1 Voraussetzung fur eine Rechtsverweigerungsbeschwerde ist, dass
die Rechtssuchenden zuvor ein Begehren auf Erlass einer Verfiigung
bei der zustandigen Behotrde gestellt haben und ein Anspruch auf Er-
lass einer Verfiigung besteht (vgl. ALrrep KoLz/lsaBeLle HANER, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zu-
rich 1998, S. 255). Ein solcher Anspruch besteht dann, wenn einer-
seits eine Behdrde nach dem anzuwendenden Recht verpflichtet ist, in
Verfigungsform zu handeln, und wenn andererseits die gesuchstellen-
de Person nach Art. 6 in Verbindung mit Art. 48 Abs. 1 VwVG Partei-
stellung beanspruchen kann (vgl. KoLz/HiAner, a.a.0., S. 78, S. 255;
ULricH HAFeLiN/GEore MuLLer/FeLix UHimann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 1657).

Auf Begehren um Erlass einer Verfigung hin hat die ersuchte Behorde
zu priufen, ob die gesuchstellende Person ein hinreichend schutzwirdi-
ges Interesse hat. Fehlt es am schutzwirdigen Interesse des Gesuch-
stellers, ist auf das Gesuch mangels Parteieigenschaft nicht einzutre-
ten und eine anfechtbare Nichteintretensverfigung zu erlassen (vgl.
BGE 130 Il 521 E. 2.5, m.w.H.). Ist eine Behdrde der Ansicht, dass sie
fir den Erlass einer Verfligung nicht zustandig sei, darf sie ebenfalls
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nicht untatig bleiben. In einem solchen Fall hat sie zunachst zu prufen,
ob die Sache an die zustandige Behodrde Uberwiesen werden kann
(Art. 8 Abs. 2 VwWVG). Falls die gesuchstellende Person ausdricklich
den Erlass einer Verfiigung verlangt, hat die Behorde ihre Unzustan-
digkeit festzustellen und einen Nichteintretensentscheid zu fallen
(Art. 9 Abs. 2 VWVG; Moser/Uesersax, a.a.0., Rz. 5.4).

2.2 Vorliegend geht aus den Akten hervor — und wird von den Parteien
auch nicht bestritten —, dass die Beschwerdefiihrerin sich seit dem
Jahre 2005 wiederholt in das aufsichtsrechtliche Verfahren der Entlas-
sung der Y. aus der Versicherungsaufsicht bzw. Liquidation
eingeschaltet und bei der Vorinstanz die vorliegend gestellten Rechts-
begehren (um Parteistellung, Akteneinsicht, Aufnahme ihrer Eventual-
forderungen gegenuber der Y. in deren Jahresrechnung, Ver-
pflichtung der. zur Geltendmachung von Verantwortlichkeits-
ansprichen, Absetzung der Liquidatoren) gestellt hat. Die Vorinstanz
hat auf die Gesuche der Beschwerdefiihrerin zu keinem Zeitpunkt mit-
tels behdrdlicher Mitteilung mit Verfugungscharakter geantwortet. Sie
raumt in ihrer Vernehmlassung denn auch ausdricklich ein, dass sie
der Beschwerdefuhrerin zwar zugesichert habe, sie werde in der Sa-
che mangels Parteistellung der Beschwerdeflhrerin eine Nichteintre-
tensverfiigung erlassen. Dazu sei es aber bedauerlicherweise nie ge-
kommen.

Da die Beschwerdefiihrerin ausdricklich den Erlass einer Verfigung
verlangt hat, ware die Vorinstanz verpflichtet gewesen, tber ihre Zu-
standigkeit und die Legitimation der Beschwerdeflhrerin in der Sache
formlich zu entscheiden und ein allfélliges Nichteintreten zu begrin-
den. Indem die Vorinstanz dies unterlassen hat, hat sie eine unrecht-
massige Rechtsverweigerung begangen. Soweit die Beschwerdefihre-
rin daher eine Rechtsverweigerung durch die Vorinstanz rigt, ist ihre
Beschwerde — soweit darauf einzutreten ist (vgl. E. 1.2 hiervor) — gut-
zuheissen.

2.3 Wie ausgefuhrt (vgl. E. 1.2 hiervor), ist die Sache bei Gutheissung
einer Rechtsverweigerungsbeschwerde an die Vorinstanz zurickzu-
weisen. Mit diesem Vorgehen wird fur die Beschwerdefihrenden der
Instanzenzug gewahrt, indem gegen den Entscheid der Vorinstanz
wiederum Beschwerde gefuhrt werden kann (vgl. Moser/UEBERSAX,
a.a.0., Rz. 5.5).
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Die Vorinstanz ist anzuweisen, sich mit den Rechtsbegehren der Be-
schwerdefuhrerin auseinanderzusetzen und Uber diese mittels formel-
ler Verfligung zu entscheiden.

3.

Bei diesem Verfahrensausgang gilt die Beschwerdefiihrerin als teilwei-
se obsiegende Partei, weshalb ihr reduzierte Verfahrenskosten in der
Hohe von Fr. 1'000.— aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Sie
werden mit dem von der Beschwerdeflhrerin geleisteten Kostenvor-
schuss von Fr. 2'500.— verrechnet. Der unterliegenden Vorinstanz sind
keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

Fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhaltnisméassig hohen
Kosten ist der Beschwerdefiihrerin, da sie teilweise obsiegt, eine ge-
kurzte Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7
Abs. 1 und 2 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE,
SR 173.320.2]). Da die Beschwerdefiuhrerin keine Kostennote einge-
reicht hat, ist die Entschadigung auf Grund der Akten festzusetzen
(Art. 10 und 14 Abs. 2 VGKE). Soweit die Parteientschadigung nicht ei-
ner unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der
Kdrperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die
Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwWVG). Der Beschwerdefihrerin
ist deshalb auf Grund der Akten zu Lasten der Vorinstanz eine Partei-
entschadigung von Fr. 800.— zuzusprechen.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf eingetreten wird.

Die Vorinstanz wird angewiesen, sich mit den Rechtsbegehren der Be-
schwerdefuhrerin auseinanderzusetzen und lUber diese mittels formel-
ler Verfliigung zu entscheiden.

2.

Die Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 1'000.— werden der Be-
schwerdefuhrerin auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Kostenvor-
schuss von Fr. 2'500.- verrechnet. Der Restbetrag von Fr. 1'500.— wird
der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden
Urteils zurlckerstattet.
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3.
Der Beschwerdefuhrerin wird zu Lasten der Vorinstanz eine Parteient-
schéadigung von Fr. 800.— zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefihrerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Ruckerstat-
tungsformular);
- die Vorinstanz (Gerichtsurkunde);

- dieY.
Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:
Stephan Breitenmoser Kinga Jonas

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tage nach Eréffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten 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 Rechts-
schrift hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweis-
mittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid
und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in
Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 27. Oktober 2009
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