2009/9 Verwaltungsverfahren
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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I1
i. S. Martin Ebner und SCOR SE
gegen Eidgenossische Bankenkommission
B-6112/2007 und B-6110/2007 vom 22. Dezember 2008

Offentliches Ubernahmeangebot. Aktuelles praktisches Rechts-
schutzinteresse an der Uberpriifung der Feststellung des Handelns
in gemeinsamer Absprache mit der Anbieterin in Zusammenhang
mit deren Ubernahmeangebot.

Art. 25 und Art. 48 Abs. 1 VWVG. Art. 13 und Art. 29a BV. Art. 13
EMRK. Art. 11 Abs. 1 UEV-UEK. Art. 15 Abs. 1 BEHV-EBK.

1. Durch die in der angefochtenen Verfiigung getroffene Feststel-
lung des Handelns in gemeinsamer Absprache in Zusammen-
hang mit einem Ubernahmeangebot, welche in der Offentlich-
keit den Eindruck hinterliess, es habe im Rahmen dieses
Ubernahmeangebots durch die Beschwerdefiihrer bereits eine
Pflichtverletzung stattgefunden, im Speziellen mit dem dadurch
einhergehenden Medienecho, sind in casu aufgrund der beson-
deren Umstinde beide Beschwerdefiihrer in ihrer Ehre betrof-
fen, weshalb sie — zumindest im Zeitpunkt der Beschwerdeein-
reichung — zur Beschwerdefithrung legitimiert sind. Frage kann
deshalb offengelassen werden, ob das Erfordernis des aktuellen
praktischen Interesses sich vereinbaren ldsst mit den volker-
rechtlichen Mindestgarantien von Art. 6 und Art. 13 EMRK
sowie Art. 14 des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966
iiber biirgerliche und politische Rechte (E. 1.2).

2. Die Ubernahmekommission und die Eidgendssische Banken-
kommission sind die in iibernahmerechtlichen Fragen kompe-
tenten Behorden und damit fiir den Erlass einer solchen Fest-
stellungsverfiigung zustindig, welche iiberdies ausreichend
bestimmt und auch aufgrund ihres subsidiiren Charakters for-
mell korrekt war (E. 2).

3. Die Generalklausel des Handelns in gemeinsamer Absprache in
Art. 15 Abs. 1 BEHV-EBK ist in den jeweiligen Gesamtzusam-
menhang zu stellen und unter Beriicksichtigung der sich daraus
moglicherweise ergebenden Rechtsfolgen anzuwenden (E. 3.2).

4. Nach Vollzug der Ubernahme und nach Ablauf der Nachfrist
sowie der nachfolgenden, fiir die Einhaltung der « Best Price
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Rule » massgebenden sechs Monate zeitigt die angefochtene
Feststellung keine iibernahmerechtlichen Rechtsfolgen mehr.
Ebenfalls bestehen heute keine Anhaltspunkte fiir offene Verfah-
ren mit Bezug auf offenlegungsrechtliche Pflichten. Die Mog-
lichkeit einer allfilligen Verletzung in Ehre und Ruf ist nun mit
dem Vorliegen des Priifberichts widerlegt. Aus diesen Griinden
liegen heute keine offenen Rechtsfragen mehr vor, weshalb das
Interesse an der materiellen Beurteilung der im Hinblick auf
das Ubernahmeangebot getroffenen Feststellung des Handelns
in gemeinsamer Absprache dahingefallen und das Verfahren als
gegenstandslos geworden abzuschreiben ist (E. 3.3-3.4).

Offre publique d'acquisition. Intérét actuel et pratique a recourir
contre la constatation d'une action de concert avec 1'offrant dans le
cadre de son offre d'acquisition.

Art. 25 et art. 48 al. 1 PA. Art. 13 et art. 29a Cst. Art. 13 CEDH.
Art. 11 al. 1 OOPA. Art. 15 al. 1 OBVM-CFB.

1. En raison des circonstances particuliéres du cas d'espeéce, les
deux recourants sont touchés dans leur honneur par la consta-
tation, faite a leur encontre dans la décision litigieuse, d'une ac-
tion de concert en vue d'une offre d'acquisition, car elle a créé
dans le public I'impression, renforcée par 1'écho médiatique de
1'affaire, que les deux recourants auraient commis une irrégula-
rité déja dans le cadre de cette offre d'acquisition; c'est pour-
quoi les recourants ont qualité pour recourir, du moins au mo-
ment ou ils déposent leur recours. Il n'est donc pas nécessaire
de déterminer si l'exigence d'un intérét actuel et pratique est
compatible avec les garanties minimum des traités interna-
tionaux, a savoir de 1'art. 6 et de 1'art. 13 CEDH ainsi que de
I'art. 14 du Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux
droits civils et politiques (consid. 1.2).

2. La Commission des offres publiques d'acquisition et la Com-
mission fédérale des banques sont les autorités compétentes en
matiére de droit des offres publiques d'acquisition; elles étaient
donc habilitées a rendre la décision attaquée. En 1'espéce, il
était légitime de prononcer une décision en constatation, laquel-
le était en outre suffisamment déterminée et satisfaisait, compte
tenu de son caractére subsidiaire, aux exigences formelles (con-
sid. 2).
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3. La clause générale de l'action de concert de l'art. 15 al. 1
OBVM-CFB doit étre examinée dans le contexte général du cas
d'espéce et en tenant compte des conséquences juridiques po-
tentielles (consid. 3.2).

4. Une fois 1'acquisition effectuée, et apreés 1'écoulement du délai
supplémentaire ainsi que des six mois prévus pour le respect de
la « Best Price Rule », la constatation litigieuse n'entraine plus
de conséquences juridiques en matiére de droit des offres pub-
liques d'acquisition. Par ailleurs, rien n'indique, aujourd'hui,
qu'il existe encore des procédures ouvertes concernant les obli-
gations de publicité. La possibilité d'une atteinte éventuelle a
I'honneur et a la réputation a été éliminée par I'établissement
du rapport de vérification. Pour ces motifs, aucune question
juridique ne reste indécise a ce jour, ce qui rend caduc tout in-
térét a recourir contre une constatation d'une action de concert
en vue d'une offre d'acquisition; 1'affaire devenue sans objet
doit dés lors étre radiée du réle (consid. 3.3-3.4).

Offerta pubblica di acquisto. Interesse degno di protezione attuale
e pratico ad esaminare l'accertamento di un'operazione effettuata
d'intesa con l'offerente nell'ambito di un'offerta d'acquisto di
quest'ultimo.

Art. 25 e art. 48 cpv. 1 PA. Art. 13 e art. 29a Cost. Art. 13 CEDU.
Art. 11 cpv. 1 O-COPA. Art.15 cpv. 1 OBVM-CFB.

1. Nella misura in cui la decisione impugnata accerta che é stata
effettuata un'operazione d'intesa con I'offerente nell'ambito di
un'offerta d'acquisto, suscitando nel pubblico, in special modo
grazie alla spinta dell'eco mediatico, I'impressione che nell'am-
bito di detta offerta d'acquisto i ricorrenti siano venuti meno ai
loro doveri, nel caso in esame, in base alle circostanze parti-
colari, entrambi i ricorrenti sono colpiti nel loro onore, essi
percio sono legittimati a ricorrere, o perlomeno lo erano al mo-
mento dell'inoltro del ricorso. Di conseguenza puo essere la-
sciata aperta la questione di sapere se il requisito di un inte-
resse attuale e pratico sia conciliabile con le garanzie minime
del diritto internazionale dell'art. 6 e dell'art. 13 CEDU, cosi
come dell'art. 14 del Patto internazionale del 16 dicembre 1966
relativo ai diritti civili e politici (consid. 1.2).

2. La Commissione delle offerte pubbliche di acquisto e la Com-
missione federale delle banche sono le autoritd competenti per
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le questioni in materia di diritto delle offerte pubbliche di ac-
quisto e quindi per I'emanazione di una tale decisione di consta-
tazione, la quale, tenuto conto del suo carattere sussidiario, era
per giunta sufficientemente determinata e formalmente corretta
(conmsid. 2).

3. La clausola generale dell'operazione effettuata d'intesa
dell'art. 15 cpv. 1 OBVM-CFB va posta nel contesto globale del
caso in esame ed applicata tenendo conto delle conseguenze giu-
ridiche che ne potrebbero risultare (consid. 3.2).

4. Una volta effettuato 1'acquisto e scaduto il termine suppletivo
unitamente ai successivi sei mesi determinanti per il rispetto
della « Best Price Rule », la decisione di accertamento impug-
nata non esplica piu alcuna conseguenza giuridica in materia di
offerte pubbliche di acquisto. Ad oggi inoltre non vi é alcun in-
dizio circa l'esistenza di procedure aperte in relazione ad ob-
blighi di pubblicita. La possibilita di un'eventuale lesione
dell'onore o della reputazione & stata confutata con 1'allesti-
mento del rapporto di controllo. Per questi motivi attualmente
non rimangono piu questioni giuridiche irrisolte, per cui l'inte-
resse ad ottenere una decisione nel merito relativa alla constata-
zione di un'operazione effettuata d'intesa con I'offerente
nell'ambito di un'offerta di acquisto decade e la procedura, in
quanto diventata senza oggetto, va stralciata dai ruoli (con-
sid. 3.3-3.4).

Am 26./28. Februar 2007 kiindigte die SCOR SE (SCOR, Anbieterin) an,
dass sie ein dffentliches Ubernahmeangebot fiir alle sich im Publikum be-
findenden Namenaktien der Converium Holding AG (Converium, Ziel-
gesellschaft) unterbreiten werde. Mit Eingabe vom 2. Mérz 2007 stellte
Converium bei der Ubernahmekommission (UEK, Erstinstanz) den An-
trag, es sei festzustellen, dass die Patinex AG (Patinex) sowie der die
Patinex kontrollierende Martin Ebner und alle durch Martin Ebner oder
Patinex kontrollierten Personen und Gesellschaften als gemeinsam mit der
Anbieterin handelnde Personen gemaéss Art. 24 Abs. 3 des Borsengesetzes
vom 24. Mirz 1995 (BEHG, SR 954.1) und Art. 11 der Ubernahmeverord-
nung-UEK vom 21. Juli 1997 (UEV-UEK, AS 1997 2061, AS 1998 1541)
zu betrachten seien.

Am 5. April 2007 erfolgte die landesweite Verbreitung des offentlichen
Kauf- und Umtauschangebots der SCOR fiir alle sich im Publikum be-
findenden Namenaktien der Converium. SCOR und Converium schlossen
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am 10. Mai 2007 eine Transaktionsvereinbarung ab und Converium zog in
der Folge ihre vorerwéhnten Eingaben und Antrége bei der UEK zuriick.

Am 9. Juni 2007 erliess die UEK eine Empfehlung I'V, dessen Dispositiv-
Ziffer 3 festhielt, dass Martin Ebner und Personen und sonstige « Legal
Entities », welche von ihm direkt oder indirekt beherrscht werden, mit der
Anbieterin in gemeinsamer Absprache handeln. Sowohl die Anbieterin
SCOR als auch Martin Ebner lehnten am 15. Juni 2007 diese Empfeh-
lung IV gegeniiber der UEK ab.

Am 6. Juli 2007 wurde in der Empfehlung V der UEK festgestellt, dass die
Mindestpreisvorschriften des offentlichen Kauf- und Umtauschangebots
der SCOR fiir alle sich im Publikum befindenden Namenaktien der
Converium auch unter Beriicksichtigung der Transaktionen, die Martin
Ebner und die von ihm direkt oder indirekt beherrschten Personen oder
sonstigen « Legal Entities » in Namenaktien der Converium getétigt haben,
eingehalten wurden. SCOR teilte dem Markt am 10. und 13. Juli 2007 das
Zustandekommen ihres Ubernahmeangebots mit.

Am 13. Juli 2007 verfiigte die Ubernahmekammer der Eidgendssischen
Bankenkommission (EBK), dass die Dispositiv-Ziffer 3 der Empfehlung
IV der UEK vom 9. Juni 2007 i. S. Converium Holding AG bestétigt werde
und festgestellt werde, dass Martin Ebner in Zusammenhang mit dem

Ubernahmeangebot der SCOR auf Converium Holding AG mit der Anbie-
terin in gemeinsamer Absprache handle.

Gegen diese Verfiigung reichten am 13. September 2007 sowohl Martin
Ebner (Beschwerdefiihrer 1), als auch SCOR (Beschwerdefiihrerin 2) Be-
schwerde beim Bundesverwaltungsgericht (BVGer) ein. Das BVGer weist
die Beschwerden ab, soweit darauf einzutreten ist und sie nicht als gegen-
standslos abzuschreiben sind.

Aus den Erwdgungen:

1.  Das BVGer priift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die
Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutre-
ten ist.

1.1  Gemdss Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) beurteilt das BVGer Beschwerden gegen Verfiigungen
nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwal-
tungsverfahren (VwWVG, SR 172.021). Dazu gehdren Verfiigungen der
EBK, welche diese bei Ablehnung einer Empfehlung der UEK betreffend
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Einhaltung der Bestimmungen {iber 6ffentliche Kaufangebote gestiitzt auf
Art. 23 Abs. 4 1. V. m. Art. 34 BEHG erlésst.

Die vorliegend angefochtene Verfiigung der Ubernahmekammer der Vor-
instanz vom 13. Juli 2007 ist eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VWVG.
Es liegt kein Ausschlussgrund nach Art. 32 VGG vor. Das BVGer ist fiir
die Behandlung der vorliegenden Beschwerden gemiss Art. 31 und 33
Bst. f VGG zustindig.

1.2 Zunichst ist die Frage zu priifen, ob die Beschwerdefiihrer zur Be-
schwerdefilhrung legitimiert sind. Die Beschwerdefithrer haben am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen. Als Adressaten sind sie durch
die angefochtene Verfiigung besonders beriihrt und haben insofern ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Authebung oder Anderung. Die Be-
schwerdefiihrer sind daher grundsétzlich zur Beschwerdefiihrung legiti-
miert (Art. 48 Abs. 1 VWVG i. V. m. Art. 37 VGGQG).

1.2.1  Geméss standiger Rechtsprechung miissen die Beschwerdefiihrer
nicht nur bei Einreichung der Beschwerde, sondern auch noch im Zeit-
punkt der Urteilsfallung iiber ein aktuelles praktisches Interesse an der
Uberpriifung der von ihnen erhobenen Riigen verfiigen (vgl. Urteil des
Bundesgerichts [BGer] 5A 656/2007 vom 13. Mirz 2008 E. 1.2, Urteil
des BGer 2D 45/2007 vom 1. April 2008 E. 1.2, Urteil des BGer
2C 89/2007 vom 14. November 2007 E. 1, Urteil des BGer 2C 108/2007
vom 9. Mai 2007 E. 2.1).

Das Erfordernis des aktuellen praktischen Interesses soll sicherstellen, dass
die zusténdige Behorde oder das Gericht konkrete, und nicht bloss theore-
tische Fragen entscheidet (vgl. Urteil des BGer 5A 656/2007 vom
13. Mérz 2008 E. 1.2; BVGE 2007/12 E. 2.1, je mit weiteren Hinweisen).
Danach liegt ein aktuelles und praktisches Interesse an der Uberpriifung
des angefochtenen Entscheids nur dann vor, wenn der erlittene Nachteil im
Zeitpunkt der Beurteilung durch das Gericht noch besteht und durch die
beantragte Aufhebung des angefochtenen Akts beseitigt wiirde. Das Inte-
resse ist sodann schutzwiirdig, wenn durch den Ausgang des Verfahrens die
tatséchliche oder rechtliche Situation des Beschwerdefiihrenden noch be-
einflusst werden kann. Hingegen fehlt es am aktuellen und praktischen
Interesse an der Beschwerde, wenn der angefochtene Akt im Zeitpunkt des
Urteils keine Rechtswirkungen mehr entfaltet, weil er in der Zwischenzeit
ausser Kraft getreten ist oder das Ereignis, auf welches er sich bezogen
hatte, bereits stattgefunden hat (vgl. BernHARD WALDMANN, in: Marcel
Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kom-
mentar zum Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, zu Art. 89 N 17; ISABELLE
Hiner, in: Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler [Hrsg.],
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Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren [VwVG],
Ziirich 2008, zu Art. 48 N 21).

Nach der durch die Justizreform neu in die Bundesverfassung eingefiigten
Rechtsweggarantie von Art. 29a der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) hat nun jede
Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine rich-
terliche Behorde. Lediglich in Ausnahmeféllen konnen Bund und Kantone
die richterliche Beurteilung ausschliessen, wofiir jedoch eine gesetzliche
Grundlage erforderlich ist (vgl. Bundesbeschluss vom 8. Oktober 1999
sowie vom 8. Mirz 2005, AS 2002 3148, AS 2006 1059; BBI 1997 1 1,
BBI 1999 8633, BBI 2000 2990, BB1 2001 4202). Nur im Rahmen dieser
eng auszulegenden Ausnahmefille kann das Erfordernis eines aktuellen
Rechtsschutzinteresses daher bei abgeschlossenen Sachverhalten zu einer
Beschriankung der in die BV neu eingefiigten Rechtsweggarantie von
Art. 29a fithren. In einem solchen Fall wéren jedoch zusétzlich die volker-
rechtlichen Mindestgarantien von Art. 6 und Art. 13 der Konvention vom
4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK, SR 0.101) sowie von Art. 14 Abs. 1 des Internationalen Pakts
vom 16. Dezember 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (SR
0.103.2, nachfolgend: UNO-Pakt II) zu priifen (vgl. BVGE 2007/12 E. 2;
HANER, a. a. 0., zu Art. 48 N 21 und Fn. 64; MarioN Spori, Vereinbarkeit
des Erfordernisses des aktuellen schutzwiirdigen Interesses mit der Rechts-
weggarantiec von Art. 29a BV und dem Recht auf eine wirksame Be-
schwerde nach Art. 13 EMRK, in: Aktuelle Juristische Praxis 2008
S. 147 ff.). Auf Grund der besonderen Umstdnde kann diese Rechtsfrage in
casu, wie sogleich zu zeigen sein wird, jedoch offen gelassen werden.

1.2.2  Unbestritten ist, dass die Beschwerdefiihrer zumindest in Bezug
auf die Kostenverlegung des vorinstanzlichen Verfahrens (...) ein schutz-
wiirdiges Interesse an der Aufhebung der Verfiigung haben. Die Beschwer-
defiihrer haben ausserdem weder geltend gemacht noch substanziiert, dass
bei einem materiellen Entscheid im vorliegenden Fall Fragen grundsitz-
licher Natur zu beantworten wéren, die sich unter gleichen oder dhnlichen
Umstidnden wieder stellen konnten, ohne dass im Einzelfall rechtzeitig
eine hochstrichterliche Priifung stattfinden konnte.

In Bezug auf Dispositiv-Ziffer 1 machen beide Beschwerdefiihrer geltend,
die Feststellung des Handelns in gemeinsamer Absprache treffe sie in ihrer
Ehre und schidige ihren Ruf.

Der Beschwerdefiihrer 1 fiihrt in seiner Eingabe vom 11. August 2008 aus,
sowohl die Publikation der Empfehlung IV der UEK als auch die Publi-
kation der angefochtenen Verfiigung der EBK hitten seine direkten und
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indirekten Geschéftsbeziehungen und seinen Ruf als Bankier beeintréch-
tigt. Er habe deshalb ein schiitzenswertes Interesse daran, dass dieser Ruf
durch die Aufhebung der angefochtenen Feststellungsverfiigung wieder-
hergestellt werde. Abgesehen davon sei die angefochtene Feststellung auch
ehrenrtihrig und verletze ihn in seinen personlichen Verhéltnissen und
seinem Ruf als gesetzestreuer Biirger. Ausserdem fiihrt er an, dass wenn
die angefochtene Verfiigung gerechtfertigt wére, er dafiir mitverantwortlich
wire, dass der erste Angebotsprospekt keinen Hinweis auf ein in gemein-
samer Abstimmung erfolgendes Angebot enthalten habe. Die Verpflichtung
gemadss Art. 19 Abs. 1 Bst. d UEV-UEK treffe aufgrund von Art. 12 Abs. 1
Bst. a UEV-UEK auch ihn.

Die Beschwerdefiihrerin 2 bringt in ihrer Eingabe vom 5. September 2008
vor, falls die angefochtene Feststellung in Rechtskraft erwachsen sollte,
wiirde dies bedeuten, dass sie in ihrem urspriinglichen Angebotsprospekt
unter Verletzung von Art. 19 Abs. 1 Bst. d UEV-UEK Offenlegungspflich-
ten missachtet habe. Obschon dies mit der Verdffentlichung der Angebots-
anderung korrigiert worden sei, bliebe der Makel eines rechtswidrigen und
intransparenten Verhaltens an ihr hdngen. Deshalb habe sie ein aktuelles
Interesse an der Richtigstellung und Wahrung ihres unbescholtenen Rufs.
Schliesslich begriinde auch die Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV ein
Recht auf gerichtliche Beurteilung aller Rechtsstreitigkeiten und die
Rechtmaéssigkeit einer Verfligung miisse gerichtlich festgestellt werden
konnen. Auf eine Beschwerde miisse daher eingetreten werden, wenn eine
gerichtliche Beurteilung anders nicht moglich sei.

Die Beschwerdefiihrerin 2 ist iiberdies der Ansicht, dass sowohl die rechts-
kréftige Feststellung, wonach die Beschwerdefiihrer in Absprache gehan-
delt hatten, als auch die Begriindung dieser Feststellung, all jenen Medien
und Personen Recht geben wiirden, welche die Anschuldigungen des tiber
die Medien gefiihrten Abwehrkampfes der Converium {ibernommen und
die Beschwerdefiihrerin 2 in ein schlechtes Licht gestellt hétten, indem sie
ihr im Zusammenhang mit der Ubernahme von Converium intransparentes
und unlauteres Verhalten vorwarfen. Des Weiteren stelle die Begriindung
der EBK-Verfiigung der Beschwerdefiihrerin 2 das Zeugnis der volligen
Unglaubwiirdigkeit, Intransparenz sowie Unbelehrbarkeit aus. Obschon
nicht rechtskriftig, habe die Vorinstanz ihre Verfiigung im Internet publi-
ziert und damit ein fiir die Beschwerdefiihrerin 2 schidliches Medienecho
ausgelost. Der Vorwurf des unlauteren und widerrechtlichen Verhaltens
und der Unglaubwiirdigkeit verletze die Rechtspersonlichkeit der Be-
schwerdefiihrerin 2 und schédige ihren Ruf, was sich auch negativ auf ihr
Geschift und auf ihre Kreditwiirdigkeit auswirke. Die Beschwerdefiihre-
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rin 2 kénne und miisse die behordlich « festgestellten » Vorwiirfe nicht
stehen lassen und habe ein erhebliches Interesse an ihrer Rehabilitierung.

1.2.3  Der Schutz der Ehre und der Wiirde sowie des guten Rufs ge-
héren zum Schutzbereich des in Art. 13 Abs. 1 BV sowie Art. 8 Abs. 1
EMRK garantierten Grundrechtsanspruchs auf Achtung des Privatlebens
(vgl. Grovannt Biacaini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft mit weiteren einschlédgigen Erlassen — Kommentar, Ziirich 2007,
zu Art. 13 N 5; StepHAN BREITENMOSER, in: Bernhard Ehrenzeller/Klaus A.
Vallender/Philippe Mastronardi/Rainer Schweizer [Hrsg.], Die schweize-
rische Bundesverfassung — Kommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2008,
zu Art. 13 Abs. 1 N. 17; Luzius WiLDHABER, IntKomm EMRK zu Art. 8 N
127 ff.). Art. 17 Abs. 1 UNO-Pakt II schiitzt den Einzelnen ausdriicklich
vor rechtswidrigen Beeintréchtigungen seiner Ehre und seines Rufes (vgl.
JorGg PauL MULLER/MARKUS ScHEFER, Grundrechte in der Schweiz — Im
Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl.,
Bern 2008, S. 142).

Durch die getroffene Feststellung in der Verfligung der Vorinstanz, welche
in der Offentlichkeit implizierte, es habe im Rahmen des Ubernahmeange-
bots durch die Beschwerdefiihrer bereits eine Pflichtverletzung stattgefun-
den und im Speziellen mit dem dadurch einhergehenden Medienecho sind
beide Beschwerdefiihrer ohne Zweifel in ihrer Ehre betroffen, weshalb sie
— zumindest im Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung — zur Beschwerde
legitimiert sind. Thre Beschwerdelegitimation ist selbst unter Berticksich-
tigung des bisherigen, d. h. unter der fritheren Bundesverfassung durch die
Rechtsprechung entwickelten Erfordernisses des aktuellen praktischen In-
teresses gegeben (Art. 48 Abs. 1 VWVG i. V. m. Art. 37 VGG). Aus diesem
Grund kann hier die Frage offen gelassen werden, ob das Erfordernis des
aktuellen praktischen Interesses sich iiberhaupt vereinbaren ldsst mit dem
Recht auf eine wirksame Beschwerde im Sinne von Art. 13 i. V. m. Art. 6
Abs. 1 EMRK (vgl. BVGE 2007/12 E. 2).

1.3  Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der
Beschwerdeschriften sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG i. V. m.
Art. 37 VGQG), die Rechtsvertreter haben sich rechtsgeniiglich ausgewiesen
(Art. 11 VWVG 1. V. m. Art. 37 VGG), die Kostenvorschiisse wurden frist-
gemiss bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG i. V. m. Art. 37 VGG) und die tibri-
gen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 47 ff. VWVG i V.m.
Art. 37 VGG).

1.4  Auf die Beschwerden ist somit grundsétzlich einzutreten.
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1.5 (Nichteintreten auf Antrag der Beschwerdefiihrerin 2, soweit dieser
iiber Rechtsbegehren im vorinstanzlichen Verfahren hinaus geht.)

2. Nach der Rechtsprechung hat das Gericht auf die gegen eine zu Un-
recht erlassene Feststellungsverfiigung eingereichte Beschwerde einzutre-
ten und diese Verfiigung in der Folge von Amtes wegen aufzuheben. Vor-
weg ist daher zu untersuchen, ob die Vorinstanz befugt war, die strittige
Rechtsfrage mittels einer Feststellungsverfiigung zu kldren (BGE 129 V
289 E.3.3f; Entscheid der Rekurskommission EVD [REKO/EVD]
MC/2005-3 vom 3. Juli 2006 E. 1.3).

Die Beschwerdefiihrer wenden sich aus formellen Griinden gegen Dispo-
sitiv-Ziffer 1 der Verfiigung der Vorinstanz vom 13. Juli 2007, welche fest-
stellt, dass der Beschwerdefiihrer 1 im Zusammenhang mit dem Uber-
nahmeangebot der Beschwerdefiihrerin 2 in Bezug auf Converium mit der
Anbieterin in gemeinsamer Absprache handelt. Sie machen geltend, die
Bestétigung der in der Empfehlung IV der Erstinstanz gemachten Fest-
stellung, dass der Beschwerdefiihrer 1 mit der Beschwerdefithrerin 2 in
gemeinsamer Absprache gehandelt habe, sei von der Vorinstanz zu Unrecht
erfolgt und sei insbesondere mangels eines Feststellungsinteresses unzu-
lassig.

2.1  Der Beschwerdefiihrer 1 bringt vor, die Erstinstanz sei erstens nicht
befugt gewesen, festzustellen, dass der Beschwerdefithrer 1 in gemein-
samer Absprache mit der Beschwerdefiihrerin 2 gehandelt habe. Sie habe
damit ihre Kompetenz {iiberschritten. Entsprechend hétte die Vorinstanz
diese Feststellung auch nicht bestétigen diirfen. Zweitens habe bei Erlass
der angefochtenen Verfiigung am 13. Juli 2007 kein Feststellungsinteresse
bestanden. Nachdem die Vorinstanz eine Feststellungsverfiigung getroffen
habe, welche mangels eines schutzwiirdigen Feststellungsinteresses zu Un-
recht ergangen sei, miisse das Gericht diese aufheben. Drittens sei die Fest-
stellungsverfiigung unzuldssig, da sie nicht den Bestand, Nichtbestand oder
Umfang offentlich-rechtlicher Rechte und Pflichten beinhalte; die Verfii-
gung sei weder konkret noch individuell oder bestimmbar. Viertens sei die
angefochtene Verfligung insbesondere deshalb unzuldssig, weil alle in Be-
tracht kommenden schutzwiirdigen Interessen mit rechtsgestaltenden Ver-
fiigungen nicht nur hédtten gewahrt werden konnen, sondern tatséchlich
auch gewahrt worden seien.

Die Beschwerdefiihrerin 2 macht gleichermassen geltend, dass erstens die
Empfehlung bzw. die Verfliigung anstatt 6ffentlich-rechtliche individuelle
und konkrete Rechte und Pflichten, d.h. Rechtsfolgen im Sinne von
Art. 25 VWVG, vorfrageweise zu priifende Tatbestandsmerkmale, eine ab-
strakte Rechtslage oder zivilrechtliche Rechtsverhéltnisse feststellen wiir-
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de. Zweitens fehle der Feststellung jede Eingrenzung beziiglich Zeitraum
und Gegenstand der Absprache sowie anwendbarer Rechtsnormen. Drit-
tens fehle es an einem Feststellungsinteresse, so dass letztlich die sachliche
Zustandigkeit und Kompetenz der Behdrde nicht gegeben seien, weshalb
Letztere ihre Befugnisse iiberschreite und gar nicht hétte verfiigen diirfen.
Entsprechend sei die Feststellungsverfiigung von Amtes wegen aufzu-
heben.

Die Erstinstanz fiihrt an, wer in gemeinsamer Absprache handle, dem
komme die konkrete rechtliche Eigenschaft zu, in seinem Verhalten im
Hinblick auf und im Rahmen des Angebots den fiir den Anbieter geltenden
Regeln unterstellt zu sein. Das Handeln in Absprache im Sinne von Art. 24
Abs. 3 BEHG bezeichne also einen iibernahmerechtlichen Status. Ein
solches Abspracheverhéltnis begriinde daher Pflichten, welche bei den im
Zuge des Angebots erfolgenden Handlungen zu beachten seien. Die Anbie-
terin habe die mit ihr in gemeinsamer Absprache im Hinblick auf ein An-
gebot handelnden Personen im Prospekt anzugeben. Tue sie dies nicht
freiwillig und vorbehaltlos, weil sie der Auffassung sei, dass kein Handeln
in Absprache vorliege, miisse die Frage — im Interesse der Angebotsemp-
fanger und des Marktes an Lauterkeit und Transparenz — in einer fest-
stellenden Verfiigung geklart werden. Es bestehe damit ein spezifisches,
offentliches Interesse an dieser sofortigen Feststellung. Aus den Erwédgun-
gen gehe ausserdem unmissverstindlich hervor, dass mit der Feststellung
eine Absprache im Hinblick auf ein Angebot im Sinne von Art. 24 Abs. 3
BEHG i. V.m. Art. 11 UEV-UEK gemeint sei, wodurch die Verfiigung
ausreichend konkretisiert sei. Die Feststellung bezeichne hingegen nicht
ein tatséchliches Tatigwerden wahrend eines Angebots, und auch die Be-
trachtung ex post, ob und wie die Betreffenden im Zuge des Angebots tat-
sichlich titig geworden seien, bilde nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens. Im Ubrigen sei die UEK frei, im Rahmen ihres gesetzlichen
Auftrags Feststellungen zu treffen. Die Frage des Abspracheverhiltnisses
sei sowohl im Zeitpunkt des Erlasses der Empfehlung als auch der Verfii-
gung noch aktuell gewesen, habe die Nachfrist des Angebots doch erst am
26. Juli 2007 geendet und die Pflicht zur Einhaltung der Regeln der
Gleichbehandlung und damit der « Best Price Rule » noch wahrend der
nachfolgenden sechs Monaten bestanden.

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die Feststellung treffe nicht reine Tat-
sachen, denn den in gemeinsamer Absprache handelnden Personen wiirden
in Bezug auf ihr Verhalten im Hinblick auf und im Rahmen des Angebots
konkrete rechtliche Eigenschaften zukommen. Die Feststellung bezeichne
daher einen rechtlichen Status und sei iiberdies geniigend konkret. Wenn
ausserdem, wie vorliegend, die Parteien der Auffassung seien, es liege kein
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Handeln in gemeinsamer Absprache vor, bestiinde ein spezifisches 6ffent-
liches Interesse, diese Frage zu kldren. Daran &ndere auch der Umstand
nichts, dass im Zeitpunkt der Feststellung allenfalls bereits einzelne sich
aus dieser Feststellung ergebende Pflichten aktuell geworden und deshalb
gleichzeitig in einer rechtsgestaltenden Verfligung festgehalten oder kon-
kretisiert hatten werden konnen.

2.2 Die Feststellungsverfiigung dient ihrem Wesen nach der Klarstel-
lung von Rechtslagen, indem sie bestehende Rechte und Pflichten fest-
stellt. Im Unterschied zur Gestaltungsverfiigung legt eine Feststellungsver-
fiigung keine neuen Rechte und Pflichten fest, &ndert diese nicht und hebt
sie auch nicht auf. Die feststellende Verfiigung dient lediglich der Kldrung
der Rechtslage, indem das Bestehen, Nichtbestehen oder der Umfang von
verwaltungsrechtlichen Rechten und Pflichten verbindlich festgelegt wird
(vgl. Urrich HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 895; Max IMBoDEN/RENE
A. Rumow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 5. Aufl., Basel
1976, Bd. I, Nr. 36, S. 223). Gestiitzt auf eine Feststellungsverfiigung kon-
nen sich aber weitere Rechtsfolgen ergeben. Indem die Feststellungsverfii-
gung eine wesentliche Teilfrage vorab verbindlich beantworten und damit
gewissermassen eine Vorstufe allfélliger spéterer Gestaltungs- oder Leis-
tungsverfiigungen darstellen kann, dient sie ferner der Verfahrensékono-
mie (vgl. Anpreas KLy, Die Feststellungsverfiigung, in: Bernhard Ehren-
zeller/Philippe Mastronardi/René Schafthauser/Rainer J. Schweizer/Klaus
A. Vallender [Hrsg.], Festschrift fir Yvo Hangartner, St. Gallen/Lachen
1998, S. 230).

Auch die Feststellungsverfiigung muss die einzelnen Elemente des Verfii-
gungsbegriffs aufweisen, die sich aus Art. 5 VwVG ergeben. Gegenstand
einer Feststellungsverfiigung konnen deshalb nur zweifelsfrei bestimmbare
sowie eindeutig individuelle und konkrete, d. h. sich aus einem bestimmten
Sachverhalt ergebende verwaltungsrechtliche Rechte und Pflichten sein.
Auch mit Feststellungsverfiigungen konnen mithin nur Rechtsfragen ge-
klart, nicht aber Tatsachenfeststellungen getroffen werden. Es ist daher ins-
besondere nicht moglich, die abstrakte Rechtslage, wie sie fiir eine un-
bestimmte Vielzahl von Personen und Tatbestinden gilt, autoritativ festzu-
stellen. Die Feststellungsverfiigung ist iiberdies subsididrer Natur, sofern
durch Verweis auf eine Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung keine unzu-
mutbaren Nachteile entstehen (vgl. BEatrRicE WEBER-DURLER, in: Christoph
Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bun-
desgesetz iiber das Verwaltungsverfahren [VWVG], Ziirich 2008, Art. 25
N 2 und 16; ANDRE Moser/MicHAEL BEuscH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozes-
sieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S.34 Rz. 2.29;
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Avrrep Kovz/IsaBeLLe HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Ziirich 1998, N. 207 ff. mit weiteren
Hinweisen).

Als Voraussetzung fiir den Erlass einer Feststellungsverfiigung wird ein
schutzwiirdiges Interesse verlangt (Art. 25 Abs. 2 VwVG). Dieses wird al-
lerdings nur vorausgesetzt, wenn ein Einzelner ein Gesuch um Erlass einer
Feststellungsverfligung stellt. Trifft eine Behorde von sich aus, d. h. von
Amtes wegen, eine Feststellungsverfiigung, so wird einzig vorausgesetzt,
dass sie in der betreffenden Sache zusténdig ist und mit Erlass der Ver-
fiigung ein spezifisches offentliches Interesse verfolgt. Dieses spezifische
offentliche Interesse ist gegeben, wenn die Behorde einem gesetzlichen
Vollzugsauftrag folgt und die iibrigen Voraussetzungen, wie namentlich die
Subsidiaritdt, fiir den Erlass einer Feststellungsverfiigung vorliegen (vgl.
Kiey, a. a. O., S.239). Ist eine Feststellungsverfiigung zu Unrecht ergan-
gen, so ist auf die Beschwerde dagegen einzutreten und die Verfiigung auf-
zuheben (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a. a. O., Rz. 895 mit weiteren
Hinweisen).

Im Folgenden ist daher zu priifen, ob die vorgenannten Anforderungen so-
wohl bei Erlass der Empfehlung durch die Erstinstanz als auch bei Erlass
der Verfiigung der Vorinstanz erfiillt waren. Denn in einem Beschwerde-
verfahren hat die einer Behorde nachfolgende Instanz gleichermassen zu
priifen, ob die Prozessvoraussetzungen bei der Vorinstanz gegeben waren.
Hat die Vorinstanz trotz Fehlens einer Prozessvoraussetzung materiell ent-
schieden, ist der angefochtene Entscheid aufzuheben (vgl. Korz/HANER,
a.a. 0, N. 412).

2.3 Vorliegend gelangte Converium am 2. Méarz 2007 mit dem Antrag
an die Erstinstanz, es sei festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer 1 und
weitere durch ihn kontrollierte Personen als mit der Anbieterin in gemein-
samer Absprache handelnde Personen nach Art. 24 Abs. 3 BEHG zu be-
trachten seien. Converium zog diese Antrége im Nachgang des Abschlusses
der Transaktionsvereinbarung vom 10. Mai 2007 wieder zuriick. Trotzdem
erliess die Erstinstanz am 9. Juni 2007 die Empfehlung IV, welche unter
anderem in der Dispositiv-Ziffer 3 die Feststellung des Handelns in ge-
meinsamer Absprache enthielt. Insbesondere diese Feststellung in dieser
Empfehlung wurde von den Parteien innert Frist am 15. Juni 2007 ab-
gelehnt. Aufgrund dieser Ablehnung gelangte die Frage des Handelns in
gemeinsamer Absprache zur Abklarung an die Vorinstanz, welche sodann
das Verwaltungsverfahren eroffnete. Dieses Verfahren fiihrte schliesslich
zum Erlass der vorliegend angefochtenen Verfiigung vom 13. Juli 2007.
Die Vorinstanz lehnte darin die Begehren der Parteien ab und bestétigte —
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rund einen Monat nach Erlass der Empfehlung — in Bezug auf die Fest-
stellung des Handelns in Absprache nach einer eingehenden materiellen
Priifung die Empfehlung IV der Erstinstanz.

Diese Feststellung ist in sachlicher und zeitlicher Hinsicht nicht isoliert zu
betrachten. Das BEHG bezweckt, fiir den Anleger Transparenz und
Gleichbehandlung sicherzustellen, und es schafft den Rahmen, um die
Funktionsfahigkeit der Effektenmérkte zu gewéhrleisten (Art. 1 BEHG).
Gemdss Art. 23 Abs. 3 BEHG iiberpriift die UEK die Einhaltung der Be-
stimmungen iiber Offentliche Kaufangebote im FEinzelfall. Sie erldsst
gegeniiber den Beteiligten Empfehlungen und kann diese veroffentlichen.
Werden ihre Empfehlungen abgelehnt oder missachtet, so meldet sie dies
der EBK, welche eine Verfiigung erlassen kann (Abs. 4). Die EBK trifft
die zum Vollzug des Gesetzes und seiner Ausfithrungsbestimmungen not-
wendigen Verfiigungen und {iberwacht die Einhaltung der gesetzlichen und
reglementarischen Vorschriften (Art. 35 Abs. | BEHG).

Vorliegend war daher die Zustandigkeit sowohl der Erstinstanz als auch der
Vorinstanz als die in ibernahmerechtlichen Fragen kompetenten Behdrden
gegeben. Sie haben jeweils ihre Aufgabe als Finanzmarktaufsichtsbehor-
den wahrgenommen und aufgrund des sich ihnen im damaligen Zeitpunkt
préasentierenden Sachverhalts eine Empfehlung bzw. eine Verfiigung erlas-
sen. Ein weitergehendes Feststellungsinteresse war deshalb nicht zwingend
vorausgesetzt.

Zu priifen ist iiberdies, ob die Rechtsfrage, welche Gegenstand der Fest-
stellungsverfiigung bzw. der Empfehlung bildet, nicht ebenso gut in einer
Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung hétte geklart werden konnen, mit
der Folge, dass fiir den Erlass einer Feststellungsverfiigung wegen ihres
subsididren Charakters kein Raum bleiben wiirde.

Die Feststellung des Handelns in gemeinsamer Absprache war vorliegend
Teil einer Empfehlung der Erstinstanz sowie einer Verfligung der Vorin-
stanz, welche neben dieser Feststellung die Adressaten auch zu Leistungen
verpflichteten. Die Empfehlung bzw. Verfiigung ergingen zudem zu einem
Zeitpunkt, in welchem die sich im Zusammenhang mit einer Ubernahme
daraus ergebenden Verpflichtungen noch im Raum standen. Es waren dies
verschiedene, an die in der Empfehlung IV der Erstinstanz bzw. der Verfii-
gung der Vorinstanz enthaltene Feststellung ankniipfende, im Hinblick auf
die Ubernahme eintretende oder bereits eingetretene Rechtsfolgen. Diese
ergaben sich flir die Beschwerdefiihrerin 2 in erster Linie aus Art. 24
BEHG (Angaben im Prospekt und Gleichbehandlung) und fiir den Be-
schwerdefiihrer 1 insbesondere aus Art. 12 UEV-UEK (Beschreibung im
Angebotsprospekt, Einhaltung der Regeln der Transparenz, Gleichbehand-
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lung und Lauterkeit sowie die Regeln der Meldepflicht). Auf der einen
Seite betreffen diese Rechtsfolgen den weiteren Verlauf des Ubernahme-
verfahrens und werden allenfalls erst mit dessen Fortschreiten oder unter
Umstinden nur bei tatsichlichem Vollzug der Ubernahme massgebend
(siehe auch E. 3.3). Daher war es teils auch gar nicht moglich, entspre-
chende damit zusammenhéngende Verpflichtungen den Parteien explizit
aufzuerlegen. Auf der anderen Seite erscheint es schwierig, alle diese
Rechtsfolgen liickenlos und abschliessend in Form einer Leistungs- oder
Gestaltungsverfiigung explizit aufzuzihlen. Es ist unter diesen Umstéinden
aus formellen Griinden nicht zu beanstanden, dass die Erstinstanz in ihrer
Empfehlung bzw. die Vorinstanz in der anschliessenden Verfiigung — an-
stelle einer abschliessenden Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung — auch
eine entsprechende Feststellung getroffen haben.

Aus diesen Griinden war die Erstinstanz befugt, im vorliegenden Zusam-
menhang und mit der entsprechenden Bestimmtheit eine Feststellung zu
treffen. Die Empfehlung IV war im genannten Kontext und ihrem Zweck
entsprechend durchaus ausreichend konkretisiert. Die Vorinstanz ihrerseits
musste diese Empfehlung im nachfolgenden Verwaltungsverfahren auch
nicht aus formellen Griinden aufgrund einer fehlenden Prozessvorausset-
zung im erstinstanzlichen Verfahren aufheben. Sie hat diese zumindest
unter dem formellen Gesichtspunkt zu Recht geschiitzt und die Feststel-
lung in ihrer Verfliigung im betreffenden Rahmen in giiltiger Form be-
stétigt. Vorliegend besteht daher fiir das BVGer kein Anlass, die ange-
fochtene Verfiigung mangels einer Prozessvoraussetzung der Vorinstanzen
von Amtes wegen aufzuheben.

2.4  Die Begehren der Beschwerdefiihrer, die angefochtene Feststellung
aus formellen Griinden von Amtes wegen aufzuheben, vermdgen deshalb
nicht zu liberzeugen und sind abzuweisen.

3. Die Beschwerdefiihrer machen in materieller Hinsicht geltend,
Dispositiv-Ziffer 1 der Verfiigung der Vorinstanz vom 13. Juli 2007 sei auf-
zuheben, da an der Feststellung des Handelns in gemeinsamer Absprache
heute kein Interesse mehr bestehe.

3.1 Die Beschwerdefiihrerin 2 bringt in ihrer Eingabe vom 5. Septem-
ber 2008 vor, sie sei von der Verfiigung der Vorinstanz nachteilig betroffen.
Der Schlussbericht der Priifstelle vom 22. April 2008 (mit Erginzung vom
13. Mai 2008) bewirke keine formell oder materiell rechtskriftige Entlas-
tung. Die Beschwerdefiihrerin 2 habe und hétte keine Kontrolle iiber den
Beschwerdefiihrer 1 und die von ihm beherrschten juristischen Personen
(Patinex und die BZ Bank) bzw. deren Handlungen gehabt und besitze
auch keine Untersuchungs- und Einsichtsrechte. Die Beschwerdefiihrerin 2
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konne daher nicht ausschliessen, dass die Feststellung in Dispositiv-Zif-
fer 1 noch Rechtsfolgen gemiss Art. 12 Abs. 1 Bst. ¢ UEV-UEK =zeitigen
konnte. Uberdies erwachse der Beschwerdefiihrerin 2 aus der Verfiigung
ein erhebliches Risiko nachteiliger Prajudizwirkungen. So konne eine der-
art allgemein gehaltene Feststellung, dass der Beschwerdefiihrer 1 in Ab-
sprache mit der Beschwerdefiihrerin 2 handle, auch im Zusammenhang
mit anderen Tatbestdnden, z. B. borsenrechtlichen Offenlegungspflichten
in der Schweiz oder in den USA, Bedeutung erlangen und vorentscheidend
sein. Selbst wenn diese Feststellung fiir andere Tatbestéinde oder Behdrden
nicht verbindlich oder sachlich nicht unmittelbar relevant sein sollte, ware
die faktische Prajudizwirkung dieser offiziellen Feststellung der Vorinstanz
als hochster schweizerischer Marktaufsichtsbehdrde dennoch ganz erheb-
lich und wiirde kaum hinterfragt werden. Schliesslich sei das « Handeln in
Absprache » gemiss vorliegend vorgebrachter Ansicht der Behorden ein
Rechtsverhéltnis zwischen den Beschwerdefiihrern, dessen daraus folgen-
den Rechte und Pflichten die Behdrden jedoch in ihren Eingaben nicht
substanziiert hatten. Die Beschwerdefiihrerin 2 habe ein Interesse daran,
dass ihr keine Rechtsverhiltnisse mit dem Beschwerdefiihrer 1, Patinex
oder der BZ Bank unterstellt werden.

Die Erstinstanz fiihrt in ihrer Eingabe vom 18. August 2008 — im Hinblick
auf die Beschwerdelegitimation der Beschwerdefiihrer — aus, mit dem
Schlussbericht vom 22. April 2008 und dessen Ergéinzung vom 13. Mai
2008 habe die Priifstelle zuhanden der Erstinstanz bestitigt, dass das Ange-
bot gesetzeskonform abgewickelt worden und die Beschwerdefiihrerin 2
sowie die mit ihr in gemeinsamer Absprache handelnden Personen die
«Best Price Rule» auch wahrend der sechs Monate nach Ablauf der
Nachfrist eingehalten hétten. Im vorliegenden Fall wiirde daher das fest-
gestellte Abspracheverhiltnis keine iiber diese sechs Monate andauernden
Folgen zeitigen.

Die Vorinstanz macht in ihrer Eingabe vom 5. September 2008 — ebenfalls
mit Bezug auf die Beschwerdelegitimation der Beschwerdefiihrer — gel-
tend, das bestrittene Abspracheverhiltnis wiirde im iibernahmerechtlichen
Kontext keine iiber die Dauer des Ubernahmeverfahrens und die sechs Mo-
nate nach Ablauf der Nachfrist hinaus reichenden Folgen zeitigen.
Allerdings gelte es im Auge zu behalten, dass das vorliegend in der ange-
fochtenen Verfligung festgestellte Abspracheverhéltnis auch eine Verlet-
zung der offenlegungsrechtlichen Bestimmungen indiziere und Art. 41
BEHG fiir die vorsitzliche Missachtung der Meldepflicht einer qualifi-
zierten Beteiligung einschneidende Sanktionen vorsehe.
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3.2 Das « Handeln in gemeinsamer Absprache mit Dritten » oder als
« koordinierte Gruppe » wird im Borsenrecht an verschiedenen Stellen er-
fasst. Sowohl bei der Offenlegungspflicht (Art. 20 Abs. 1 und 3 BEHG),
der Meldepflicht (Art. 31 Abs. 1 und 2 BEHG) und der Angebotspflicht
(Art. 32 Abs. 1 und 2 Bst. a sowie Art. 52 BEHG) als auch bei dffentlichen
Kaufangeboten (Art. 24 BEHG) wird auf ein Handeln in gemeinsamer
Absprache mit Dritten oder als Gruppe abgestellt.

3.2.1  Die Generalklausel iiber das Handeln in gemeinsamer Absprache
findet sich in der Legaldefinition von Art. 15 Abs. 1 der Borsenverord-
nung-BEHV vom 25. Juni 1997 (BEHV-EBK, AS 1997 2045, AS 2005
5671, AS 2007 2953, 5759) (vgl. Empfehlung der UEK i. S. Helvetia Hol-
ding AG vom 20. Juni 2008 E. 2.1, Empfehlung der UEK i. S. Helvetia
Holding AG vom 8. Dezember 2008 E. 2.2). Nach Art. 15 Abs. 1 BEHV-
EBK handelt in gemeinsamer Absprache oder als Gruppe, wer seine Ver-
haltensweise im Hinblick auf den Erwerb oder die Verdusserung von
Beteiligungspapieren oder die Ausiibung von Stimmrechten mit Dritten
durch Vertrag oder andere organisierte Vorkehren abstimmt. Art. 15 Abs. 2
BEHV-EBK enthilt eine beispielhafte Aufzihlung solcher allgemein ge-
fasster Tatbestdnde. Demnach liegt eine solche Abstimmung der Verhal-
tensweise namentlich vor bei Rechtsverhdltnissen zum Erwerb oder der
Verdusserung von Beteiligungspapieren (Bst. a), bei Rechtsverhéltnissen,
welche die Ausiibung der Stimmrechte zum Gegenstand haben, d. h. bei
stimmrechtsverbundenen Aktionarsgruppen (Bst. b), oder bei der Zusam-
menfassung von natiirlichen oder juristischen Personen durch die Mehrheit
von Stimmrechten oder Kapitalanteilen oder durch eine Beherrschung auf
andere Weise zu einem Konzern oder einer Unternehmensgruppe (Bst. c).

Art. 15 BEHV-EBK ist allerdings nur auf das Handeln in gemeinsamer
Absprache im Rahmen der offenlegungsrechtlichen Meldepflicht geméss
Art. 20 BEHG direkt anwendbar (vgl. Empfehlung der UEK i. S. Helvetia
Holding AG vom 20. Juni 2008 E. 2.1, Empfehlung der UEK i. S. Helvetia
Holding AG vom 8. Dezember 2008 E.2.2). Mit Bezug auf offentliche
Kaufangebote erklart Art. 11 Abs. 1 UEV-UEK die Bestimmungen von
Art. 15 Abs. 1 und 2 BEHV-EBK fiir im Hinblick auf ein Angebot in ge-
meinsamer Absprache oder als organisierte Gruppe mit dem Anbieter han-
delnde Personen als sinngemiss anwendbar.

3.2.2  Auch in der Lehre wird betont, dass die Gruppentatbestinde im
gesamten Borsenrecht nicht identisch seien, sondern dass zu unterscheiden
sei zwischen der organisierten Gruppe bei der Offenlegungspflicht geméss
Art. 20 BEHG, bei der Meldepflicht geméss Art. 31 BEHG, beim o6ffent-
lichen Ubernahmeangebot gemiss Art. 22 ff. BEHG sowie beim Pflichtan-
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gebot gemiss Art. 32 BEHG. Je nachdem, in welchem Zusammenhang die
Begriffe des « Handelns in gemeinsamer Absprache » oder « als organi-
sierte Gruppe » verwendet wiirden, seien sie unterschiedlich auszulegen
(vgl. Perer V. Kunz, Borsenrechtliche Meldepflicht in Theorie und Praxis,
in: Nedim Peter Vogt/Eric Stupp/Dieter Dubs [Hrsg.], Unternehmen —
Transaktion — Recht, Liber Amicorum fiir Rolf Watter zum 50. Geburtstag,
Ziirich 2008, S. 246 f.; JakoB HouN, « Acting in concert » im schweize-
rischen Ubernahmerecht: Die Begriffe « Handeln in gemeinsamer Abspra-
che » und « organisierte Gruppe », in: Gaudenz G. Zindel/Patrik R. Peyer/
Bertrand Schott [Hrsg.], Wirtschaftsrecht in Bewegung, Festgabe zum
65. Geburtstag von Peter Forstmoser, S. 25 ff., je mit weiteren Hinweisen).

3.2.3 Das BGer hatte bislang erst einmal die Gelegenheit, sich zur
Frage zu dussern, ob in einem konkreten Fall eine organisierte Gruppe vor-
liegt. Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist insbesondere eine
gemeinsame Absprache im Zusammenhang mit der Angebotspflicht nach
Art. 32 BEHG wegen der damit verbundenen Rechtsfolgen zuriickhalt-
ender anzunehmen als im Offenlegungsrecht nach Art. 20 BEHG (vgl.
BGE 13011 530 E. 6.3 und 6.5.5).

3.2.4  Mithin ist allerdings nicht immer ganz klar, was dem Themen-
bereich des Ubernahmerechts und was demjenigen des Offenlegungsrechts
zuzuordnen ist, d. h. ob mit Bezug auf das Ubernahmerecht jeweils aus-
schliesslich die Angebotspflicht gemiss Art. 32 BEHG oder auch die An-
bieterpflichten geméss Art. 24 BEHG gemeint sind bzw. das Offenle-
gungsrecht die allgemeine Meldepflicht nach Art. 20 BEHG und auch die
spezielle Meldepflicht nach Art. 32 BEHG umfassen soll. Es wird jedoch
allgemein dafiir pladiert, dass Zuriickhaltung in Bezug auf die Annahme
des Handelns in Absprache dann angezeigt sein soll, wenn diese Annahme
zu sehr drastischen Konsequenzen fiihrt (vgl. Honn, a. a. O., S.28 f. mit
weiteren Hinweisen).

Aus diesen Griinden kann die Generalklausel von Art. 15 BEHV-EBK
nicht isoliert angewendet werden, sondern ist in den jeweiligen Gesamtzu-
sammenhang und unter Beriicksichtigung der sich daraus moglicherweise
ergebenden Rechtsfolgen zu stellen und entsprechend auszulegen.

3.2.5 Vorliegend ist deshalb ausschlaggebend, dass in der angefoch-
tenen Verfiigung ein Handeln in Absprache zwischen dem Beschwerdefiih-
rer 1, den genannten von ihm beherrschten juristischen Personen (Patinex
und BZ Bank) und der Beschwerdefiihrerin 2 als Anbieterin im Zusam-
menhang mit dem Ubernahmeangebot der Beschwerdefiihrerin 2 in Bezug
auf Converium festgestellt wurde. Es handelt sich dabei um die Feststel-
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lung des Vorliegens einer organisierten Gruppe im Rahmen der Regeln
iiber die offentlichen Kaufangebote (Art. 22 ff. BEHG).

3.3  Die Beschwerdefiihrer machen in materieller Hinsicht geltend, sie
hitten ein Interesse an der Aufhebung der genannten Feststellung, da die
damit zusammenhédngenden Rechtsfolgen unklar, zu wenig eingegrenzt
und unabsehbar seien.

3.3.1  Fillt das legitime Interesse der Parteien an einer materiellen
Beurteilung eines Rechtsstreits im Verlaufe eines bereits héngigen Verfah-
rens dahin, wird dieses als gegenstandslos geworden vom Geschiftsver-
zeichnis abgeschrieben (Art. 4 VWVG i. V. m. Art. 72 des Bundesgesetzes
vom 4. Dezember 1947 {iber den Bundeszivilprozess [BZP, SR 273]). Um
zu ermitteln, in welchem Umfang ein Verfahren allenfalls gegenstandslos
geworden ist, muss das zugrunde liegende tatsichliche Geschehen, das
hierzu gefiihrt hat, entsprechend interpretiert werden (vgl. Moser/BEusch/
KNEUBUHLER, a. a. O., S. 184 f. Rz. 3.206 f.).

Im Beschwerdeverfahren vor BVGer diirfen im Rahmen des Streitgegen-
stands neue Tatsachen, neue Beweismittel sowie eine neue rechtliche Be-
griindung vorgebracht werden. Solche Vorbringen sind zu berticksichtigen,
selbst wenn sie verspitet sind (Art. 32 Abs. 2 VWVG). Die Beschwerde-
instanz legt dabei ihrer Entscheidung denjenigen Sachverhalt zugrunde,
der sich im Zeitpunkt der Entscheidung verwirklicht hat und bewiesen ist
(vgl. Urteil des BVGer B-1296/2006 vom 13. Dezember 2007 E. 3; Ent-
scheid der REKO/EVD 95/4K-037 vom 5. Dezember 1996 verdffentlicht
in: Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden 61.31, E. 3.2.3 mit weiteren
Hinweisen).

Vorliegend ist deshalb zu untersuchen, welche Rechtsfolgen an die ange-
fochtene Feststellung ankniipfen und inwiefern die tatsichlichen Verhalt-
nisse sich diesbeziiglich weiterentwickelt haben.

3.3.2  Vorliegend wurde, wie bereits in E. 3.2.5 ausgefiihrt, ein Handeln
in gemeinsamer Absprache im Rahmen der Regeln iiber die dffentlichen
Kaufangebote festgestellt. Dabei ist vorweg festzuhalten, dass diese Fest-
stellung nicht eine Pflichtverletzung oder einen Gesetzesverstoss festhélt.
Die Erstinstanz bzw. die Vorinstanz hatte mit der angefochtenen Feststel-
lung insbesondere auch nicht ihr Missfallen in Bezug auf das Vorgehen der
Beschwerdefiihrer ausgedriickt oder diesen damit gar eine Riige erteilt. Mit
der genannten Feststellung wurde einzig kundgetan, dass der Beschwerde-
fithrer 1 und die von ihm beherrschten juristischen Personen aufgrund ih-
res von den Vorinstanzen im damaligen Zeitpunkt als erwiesen erachteten
Zusammenwirkens gewissen Anbieterpflichten nachkommen miissen.
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Art. 24 Abs. 3 BEHG besagt, dass die Pflichten des Anbieters fiir alle gel-
ten, die mit ihm in gemeinsamer Absprache handeln. Wer mit dem Anbie-
ter eines dffentlichen Ubernahmeangebots in gemeinsamer Absprache han-
delt, unterliegt im Wesentlichen den gleichen Pflichten wie der Anbieter
selbst (vgl. Honn, a. a. O., S. 26). Es handelt sich dabei insbesondere um
die in Art. 24 Abs. 1 BEHG genannte Pflicht des Anbieters, das Angebot
mit wahren und vollsténdigen Informationen im Prospekt zu verdffentli-
chen, sowie um die Pflicht gemaiss Art. 24 Abs. 2 BEHG, die Besitzer von
Beteiligungspapieren derselben Art gleich zu behandeln. Die Pflichten,
welchen die Personen unterworfen sind, die mit dem Anbieter in gemein-
samer Absprache handeln, sind zudem in Art. 12 UEV-UEK néher fest-
gehalten. Diese Bestimmung lautet wie folgt:

« Art. 12 Pflichten der Personen, die mit dem Anbieter zusammen-
wirken

(Art. 24 Abs. 3 und 28 Bst. f BEHG)

! Personen, die mit dem Anbieter nach Artikel 11 zusammenwirken,
miissen:

a. im Angebotsprospekt beschrieben werden (Art. 19 Abs. 1 Bst. d);
b. die Regeln iiber die Transparenz einhalten (Art. 23);
c. die Regeln iiber die Gleichbehandlung einhalten (Art. 10 Abs. 6);
d. die Regeln der Lauterkeit einhalten (Art. 13 Abs. 1);

e. die Regeln iiber die Meldepflicht der Transaktionen einhalten
(8. Kapitel).

? Eine Pflicht der mit dem Anbieter zusammenwirkenden Personen
zur Bezahlung des Angebotspreises besteht unter Vorbehalt anders-
lautender Ankiindigungen im Angebot nicht.

? Die Beteiligungen an der Zielgesellschaft der mit dem Anbieter zu-
sammenwirkenden Personen werden der Beteiligung des Anbieters
hinzugerechnet (Art. 19 Abs. 1 Bst. fund g, 43 Abs. 3 und 46). »

Aus der Gleichbehandlungspflicht des Anbieters (Art. 24 Abs. 2 BEHG
sowie beziiglich freiwilliger Angebote auch Art. 10 UEV-UEK) leitet sich
ausserdem die « Best Price Rule » her. Gemiss Art. 10 Abs. 6 UEV-UEK
muss der Anbieter, wenn er nach Verdffentlichung des Angebots Beteili-
gungsrechte der Zielgesellschaft zu einem iiber dem Angebotspreis liegen-
den Preis erwirbt, diesen Preis allen Angebotsempfingern unter dem
Angebot anbieten. Die « Best Price Rule » gelangt nicht nur auf Erwerbs-
geschifte des Anbieters zur Anwendung, sondern gemdss Art. 12 Abs. 1
Bst. ¢ UEV-UEK auch auf Erwerbsgeschifte der mit dem Anbieter in ge-
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meinsamer Absprache handelnden Personen (vgl. RuboLr TscHANI/JACQUES
IrrLanD/Hans-JakoB Diem, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt [Hrsg.],
Basler Kommentar Borsengesetz, Basel 2007, zu Art. 24 N 23 ff. und
N 37). Nach der Praxis der Erstinstanz gilt die « Best Price Rule » iiber
den Wortlaut von Art. 10 Abs. 6 UEV-UEK hinaus vom Zeitpunkt der
Veroffentlichung der Voranmeldung wihrend der ganzen Dauer des
Angebots und wihrend sechs Monaten nach Ablauf der Nachfrist (vgl.
TscHANI/IFFLAND/DIEM, a. a. O., zu Art. 24 N 26 mit weiteren Hinweisen).

3.3.3  Vorliegend hielt die Erstinstanz in ihrer Empfehlung IV vom
9. Juni 2007 in der Dispositiv-Ziffer 3 fest, dass der Beschwerdefiihrer 1
und sonstige « Legal Entities », welche von ihm direkt und indirekt be-
herrscht werden, mit der Beschwerdefiihrerin 2 als in gemeinsamer Ab-
sprache handelnd gelten. Mit dieser Feststellung wurden die Beschwerde-
fithrer ausdriicklich darauf hingewiesen, dass nach Ansicht der Erstinstanz
die betreffenden mit der Anbieterin in gemeinsamer Absprache handelnden
Personen ebenfalls den im Gesetz vorgesehenen Anbieterpflichten unter-
stellt waren.

In der Folge publizierte die Beschwerdefiihrerin 2 am 12. Juni 2007 einen
gednderten Angebotsprospekt und kam damit der sich aus Art. 10 Abs. 1
Bst. a UEV-UEK ergebenden Pflicht nach. Diese publizierte Anderung des
Prospekts hielt zum einen fest, dass die Angebotsfrist vom 12. Juni 2007
bis zum 9. Juli 2007 dauern werde und fiihrte zum anderen unter Ziffer 6
Bst. d Folgendes aus:

« Gemiss Empfehlung IV der Ubernahmekommission vom 9. Juni
2007, Ziffer 3, sind Martin Ebner und sdmtliche von ihm direkt und
indirekt kontrollierten Personen und sonstigen < Legal Entities » spé-
testens ab Abschluss des Aktienkaufvertrags vom 16. Februar 2007
hinsichtlich des Angebots als in gemeinsamer Absprache mit der An-
bieterin handelnd zu betrachten. Die Anbieterin behilt sich vor, die
Empfehlung IV in diesem Punkt abzulehnen. »

Am 15. Juni 2007 lehnten sodann der Beschwerdefiihrer 1 und die Be-
schwerdefiihrerin 2 insbesondere Ziffer 3 der Empfehlung IV gegeniiber
der Erstinstanz ab. Die Vorinstanz erdffnete in der Folge ein Verwaltungs-
verfahren. Mit Medienmitteilung vom 15. Juni 2007 teilte die Vorinstanz
der Offentlichkeit die teilweise Ablehnung der Empfehlung IV mit und
orientierte dariiber, dass das Kauf- und Umtauschangebot weiterlduft. Das
Verwaltungsverfahren vor der Vorinstanz wurde somit wéhrend der laufen-
den Angebotsfrist durchgefiihrt und mit der vorliegend angefochtenen
Verfiigung vom 13. Juli 2007 abgeschlossen.
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Parallel, d. h. zur gleichen Zeit wie das Verwaltungsverfahren vor der Vor-
instanz, lief, wie bereits ausgefiihrt, die Angebotsfrist weiter. Die Priifstelle
bestitigte der Erstinstanz am 20. Juni 2007 (vgl. Anordnung geméss Dis-
positiv-Ziffer 4 der Empfehlung 1V), dass die Bestimmungen iiber den
Mindestpreis auch unter Berlicksichtigung der Transaktionen, die der Be-
schwerdefiihrer 1 und die von ihm direkt oder indirekt beherrschten Per-
sonen oder sonstigen « Legal Entities» in Converium-Aktien zwischen
dem 16. und 26. Februar 2007 getétigt haben, eingehalten wurden. Zudem
fiihrte die Priifstelle aus, dass die Bestimmungen iiber den Mindestpreis
selbst dann eingehalten wéren, wenn die BZ Bank vom Beschwerdefiih-
rer 1 direkt oder indirekt beherrscht wiirde.

Die Zielgesellschaft teilte der Erstinstanz mit Schreiben vom 6. Juli 2007
mit, dass nach ihrer Auffassung eine Verfiigung der Vorinstanz — als Folge
des durch die Ablehnung der Empfehlung IV eingeleiteten Verwaltungs-
verfahrens — keinen Einfluss auf den weiteren Verlauf des Angebots habe.
Die Beschwerdefiihrerin 2 ihrerseits teilte mit Schreiben vom 6. Juli 2007
der Erstinstanz mit, dass sie nicht beabsichtige, die Angebotsfrist zu verlén-
gern. Am 13. Juli 2007 erfolgte die Bekanntgabe des definitiven Zwischen-
ergebnisses (Art. 27 und 28 Bst. c BEHG i. V. m. Art. 43 UEV-UEK).
Nach Ablauf der Nachfrist am 26. Juli 2007 erfolgte am 2. August 2007
die Veroffentlichung des Endergebnisses (Art. 27 und 28 Bst.c BEHG
i. V. m. Art. 46 UEV-UEK), worin unter anderem auch festgehalten wurde,
dass der Vollzug des Angebots am 8. August 2007 vorgesehen sei. Im An-
schluss an den Vollzug der Ubernahme wurde am 11. September 2007 die
im Handelsregister des Kantons Ziirich eingetragene Firma « Converium
Holding AG» in « SCOR Holding (Switzerland) AG » abgeéndert. Ge-
maéss Pressemitteilung vom 23. Mai 2008 der Beschwerdefiihrerin 2 habe
das Handelsgericht des Kantons Ziirich ausserdem mit Urteil vom 15. Mai
2008 die im Publikum verbliebenen Namensaktien der SCOR Holding
(Switzerland) AG gestiitzt auf Art. 33 BEHG fiir kraftlos erkléart. Weiter
habe die SCOR Holding (Switzerland) AG die Aufhebung der Kotierung
(Dekotierung) ihrer Namensaktien von der SWX Swiss Exchange unter
der Bedingung der Kraftloserklarung der im Publikum verbliebenen Na-
mensaktien der SCOR Holding (Switzerland) AG beantragt. Mit Entscheid
vom 14. November 2007 habe die SWX Swiss Exchange diesem Antrag
zugestimmt. Die Dekotierung sei auf den 30. Mai 2008 festgesetzt worden.

Gemdss Art. 27 Abs. | UEV-UEK hat die Priifstelle nach Verdffentlichung
des Angebots (a.) die Meldungen der Transaktionen nach Art. 31 BEHG
und (b.) die Verdffentlichungen der vorldufigen und der endgiiltigen Er-
gebnisse zu priifen, sowie (c.), ob das zustandegekommene Angebot ord-
nungsgemaiss abgewickelt wurde und (d.) ob die Bestimmungen des Ge-
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setzes und der Verordnung wéhrend der gesamten Dauer des Angebots
eingehalten wurden. Nach Art. 27 Abs. 2 UEV-UEK legt die Priifstelle der
UEK einen abschliessenden Bericht vor; sie bezeichnet die Grundlagen,
auf die sie sich bei ihrer Priifung gestiitzt hat. In diesem Zusammenhang
hat die Priifstelle insbesondere auch zu priifen, ob die mit dem Anbieter in
gemeinsamer Absprache handelnden Personen ihren diesbeziiglich aufer-
legten Anbieterpflichten nachgekommen sind (vgl. Niva Epper, Die
freundliche 6ffentliche Ubernahme, Diss., Bern 2008, S. 52).

Dieser Schlussbericht der Priifstelle liegt vorliegend mit Datum vom
22. April 2008 vor, welcher am 13. Mai 2008 insbesondere damit ergénzt
wurde, dass mit den mit der Beschwerdefiihrerin 2 in gemeinsamer Ab-
sprache handelnden Personen insbesondere auch der Beschwerdefiihrer 1
sowie samtliche von ihm direkt und indirekt kontrollierten Personen ein-
schliesslich die BZ Bank gemeint seien. Dieser Priifbericht hélt unter an-
derem Folgendes fest:

« Basierend auf den erlduterten Priifungshandlungen gemaéss Beilage,
sind wir auf keine Sachverhalte gestossen, aus denen wir schliessen
miissten, dass die Meldung der Transaktionen nach Art. 31 BEHG
i. V. m. Art. 37 ff. UEV-UEK sowie die Verdffentlichung der vorldu-
figen und der endgiiltigen Ergebnisse nicht gesetzeskonform abge-
wickelt wurden. Ferner sind wir auf keine Sachverhalte gestossen,
wonach das zustande gekommene Angebot nicht ordnungsgemaiss
abgewickelt wurde oder die Bestimmungen des BEHG und dessen
Verordnungen nicht wéhrend der gesamten Dauer des Angebots
eingehalten wurden. [...] Basierend auf den erlduterten Priifungs-
handlungen, sind wir auf keine Sachverhalte gestossen, aus denen
wir schliessen miissten, dass die Best Price Rule gemédss Punkt 7.1
und 7.2 Threr Empfehlung IV vom 9. Juni 2007 auch wéhrend den
sechs Monaten nach Ablauf der Nachfrist nicht eingehalten wurde. »

3.3.4  In Anbetracht des Zeitablaufs und der damit einhergehenden, vor-
stehend angefiihrten Ereignisse bestehen heute keine offene Rechtsfragen
und damit kein entscheidrelevantes Rechtsschutzinteresse mehr mit Bezug
auf die Beurteilung eines allfdlligen Handelns in gemeinsamer Absprache
im Rahmen des offentlichen Ubernahmeangebots der Beschwerdefiihre-
rin 2 in Bezug auf Converium.

Zum einen ist die Ubernahme vollstéindig vollzogen worden. Die Nachfrist
und die nachfolgenden fiir die Einhaltung der « Best Price Rule » massge-
benden sechs Monate sind am 26. Januar 2008 abgelaufen. Die angefoch-
tene Feststellung kann daher fiir die Beschwerdefiihrer heute keine iiber-
nahmerechtlichen Rechtsfolgen mehr zeitigen. Die entsprechenden Anbie-
terpflichten sind alle im Laufe der Zeit bereits vollstindig eingetreten und,
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wie dem Priifbericht entnommen werden kann, auch korrekt eingehalten
worden.

Alsdann liegen in Bezug auf die offenlegungsrechtlichen Pflichten keine
Anbhaltspunkte vor, dass diesbeziiglich noch Verfahren héngig sind oder
bevorstehen wiirden. Ausserdem ist es offen, inwieweit einem Entscheid
des BVGer in diesem Zusammenhang iiberhaupt Prajudizwirkung zukom-
men wiirde. So ist fraglich, ob der Gruppenbegriff im Rahmen des 6ffent-
lichen Kaufangebots nach Art. 22 ff. BEHG fiir die offenlegungsrechtli-
chen Bestimmungen iiberhaupt beigezogen werden koénnte (siehe E. 3.2).
Hinzu kommt, dass das Dispositiv der angefochtenen Verfiigung nichts
dariiber aussagt, ab welchem Zeitpunkt von einem Handeln in gemeinsa-
mer Absprache auszugehen sei. Damit die Feststellung eines Absprache-
verhéltnisses Rechtsfolgen im Hinblick auf ein allfilliges Verwaltungs-
oder Strafverfahren wegen Verletzung von offenlegungsrechtlichen Melde-
pflichten haben konnte, wére dies aber erforderlich. Nur das Dispositiv
eines Urteils oder einer Verfligung kann in materielle Rechtskraft erwach-
sen; Feststellungen, welche nur in den Erwégungen getroffen werden, kon-
nen an dieser Rechtskraftwirkung nur teilhaben, soweit im Dispositiv dar-
auf verwiesen wird (vgl. BGE 113 V 159 E. 1c). Da die angefochtene Ver-
fiigung weder einen konkreten Zeitpunkt, ab welchem von einem Handeln
in gemeinsamer Absprache auszugehen sei, noch einen derartigen Hinweis
auf die Erwégungen enthélt, ist daher nicht nachvollziehbar, inwiefern die
angefochtene Verfiigung Rechtswirkungen im Hinblick auf ein allfilliges
Verwaltungs- oder Strafverfahren wegen Verletzung von offenlegungs-
rechtlichen Meldepflichten haben konnte.

Zum anderen ist insofern, als die Beschwerdefiihrer von der angefochtenen
Feststellung in ihrer Ehre und Wiirde betroffen waren, eine diesbeziigliche
allféllige Verletzung mit dem nunmehr vorliegenden Priifbericht widerlegt
worden. Urspriinglich mochte bereits der Umstand, dass die Vorinstanzen
eine entsprechende Feststellung erlassen hatten, in der Offentlichkeit den
Eindruck aufkommen lassen, es habe eine Pflichtverletzung durch die Be-
schwerdefiihrer stattgefunden. Das damit einhergehende Medienecho hatte
dies zweifellos noch verstarkt. Auch wenn vorliegend nicht zu beurteilen
ist, ob im Rahmen oder im Nachgang des Ubernahmeverfahrens von den
Beschwerdefiihrern irgendwelche Pflichtverletzungen begangen wurden,
da dies auch nicht Gegenstand der vorliegend angefochtenen Verfiigung ist,
hélt der Priifbericht dennoch ausdriicklich fest, dass keine der aus dem
Handeln in gemeinsamer Absprache moglich gewordenen und allenfalls
drohenden Pflichtverletzungen stattgefunden haben. Ein allfalliger Reputa-
tionsschaden im Zusammenhang mit der vorliegend angefochtenen Fest-
stellung ist damit geheilt und kann auch in Zukunft mit dieser Feststellung
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nicht mehr einhergehen. Der entsprechende Kontext und Eindruck sind
somit in der Zwischenzeit weggefallen bzw. aufgehoben worden. Zu be-
achten ist liberdies, dass die angefochtene Verfiigung selber, wie bereits er-
wihnt, keine Feststellung einer Pflichtverletzung enthélt. Auch die Frage,
ob das Ubernahmeverfahren nun riickwirkend betrachtet tatsichlich auf-
grund einer Absprache der Beschwerdefiihrer und den vom Beschwerde-
fithrer 1 beherrschten juristischen Personen stattfand oder gar nur deshalb
stattfinden konnte, ist nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

3.4  Vorliegend bestehen nun nach vollstindigem Vollzug der Ubernah-
me, dem Ablauf der Nachfrist und dem Vorliegen des abschliessenden
Priifberichts keine offenen Rechtsfragen und damit auch kein Interesse
mehr an einer Beurteilung der tibernahmerechtlichen, im Hinblick auf das
offentliche Kaufangebot der Beschwerdefiihrerin 2 getroffenen Feststel-
lung des Handelns in gemeinsamer Absprache. Die angefochtene Disposi-
tiv-Ziffer 1 der Verfiigung vom 13. Juli 2007 vermag deshalb nach Ansicht
des BVGer weder heute noch in Zukunft irgendwelche Rechtsfolgen aus-
zuldsen. Die Beurteilung dieser Rechtsfrage ist daher infolge des entfalle-
nen Streitgegenstands und damit des Interesses an deren materieller Beur-
teilung als gegenstandslos geworden abzuschreiben.

Damit kann insbesondere auch dahingestellt bleiben, ob die Vorinstanzen
in materieller Hinsicht im damaligen Zeitpunkt zu Recht ein Handeln in
gemeinsamer Absprache zwischen dem Beschwerdefiihrer 1 sowie den von
ihm beherrschten juristischen Personen einerseits und der Beschwerde-
filhrerin 2 andererseits festgestellt haben. Demzufolge sind die diesbeziigli-
chen Riigen in den Eingaben der Beschwerdefiihrer vor BVGer nicht né-
her zu priifen. Insbesondere ist auf die diesbeziiglich beantragten Zeugen-
einvernahmen zu verzichten.

3.5 Die Feststellung gemiss Dispositiv-Ziffer 1 der Verfliigung vom
13. Juli 2007, welche feststellt, dass der Beschwerdefiihrer 1 im Zusam-
menhang mit dem Ubernahmeangebot der Beschwerdefiihrerin 2 in Bezug
auf Converium mit der Anbieterin in gemeinsamer Absprache handelt und
damit im Hinblick auf das nunmehr vollzogene Ubernahmeangebot ge-
macht wurde, hat deshalb heute keine unmittelbaren Auswirkungen mehr.
Das Ubernahmeereignis ist vielmehr abgeschlossen. Unter diesen Umstéin-
den besteht im jetzigen Zeitpunkt kein Rechtsschutzinteresse mehr an der
Beurteilung der Frage des Handelns in gemeinsamer Absprache im Hin-
blick auf das Ubernahmeangebot der Beschwerdefiihrerin 2. Das Be-
schwerdeverfahren ist deshalb mit Bezug auf die materielle Beurteilung
der Frage des Handelns in gemeinsamer Absprache im Hinblick auf das
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Ubernahmeangebot infolge der im Verlauf des vorliegenden Beschwerde-
verfahrens eingetretenen Gegenstandslosigkeit abzuschreiben.
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