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Erwagungen

E. 1

Das Rechtsmittel des Beschwerdefihrers richtet sich gegen einen Endentscheid ((Art. 90
BGG ) des Bundesverwaltungsgerichts ( Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG ) auf dem Gebiet der
Finanzmarktaufsicht. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist damit
zuldssig ((Art. 82lit. a, Art. 83 BGG e contrario). Auf die form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde ( Art. 42, Art. 100 Abs. 1 BGG ) des dazu legitimierten
Beschwerdefiihrers ( Art. 89 Abs. 1 BGG ) ist einzutreten.

E.2

Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber die Eidgentssische Finanzmarktaufsicht vom 22.
Juni 2007 (FINMAG; SR 956.1) sieht unter der Marginalie "Finanzierung" vor, dass die
FINMA fir Aufsichtsverfahren im Einzelfall und fur Dienstleistungen Gebtihren erhebt. In
Konkretisierung dieser Bestimmung bestimmt Art. 5 Abs. 1 der Verordnung des Bundesrats
vom 15. Oktober 2008 ber die Erhebung von Gebuhren und Abgaben durch die
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA-GebV; SR 956.122) , dass gebuhrenpflichtig
wird, wer eine Verfigung veranlasst (lit. a), wer ein Aufsichtsverfahren veranlasst, das
nicht mit einer Verfligung endet oder das eingestellt wird (lit. b), oder wer eine
Dienstleistung der FINMA beansprucht (lit. c). Geméss Art. 6 FINMA-GebV ergeben sich
die weiteren Einzelheiten der Gebuhrenerhebung fur Aufsichtsverfahren - unter dem
Vorbehalt besonderer Regelungen der FINMA-GebV - aus der Allgemeinen
Gebuhrenverordnung des Bundesrates vom 8. September 2004 (AllgGebV; SR 172.041.1).

E.3

Die Vorinstanz stiitzte die Verpflichtung des Beschwerdefuhrers zur Entrichtung von
Kosten fur das eingestellte Aufsichtsverfahren auf Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV . Die
FINMA-GebV grindet ihrem Ingress zufolge auf Art. 15 und Art. 55 FINMAG sowie Art.
46a des Regierungs- und V erwaltungsorgani sationsgesetzes vom 21. Mérz 1997 (RVOG;
SR 172.010); die genannten Gesetzesbestimmungen bilden demnach - entgegen der
Auffassung des Beschwerdefuhrers - auch die Grundlage fur Art. 5 Abs. 11it. b
FINMA-GebV . Strittig ist zunéchst, ob Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV (im
Zusammenspiel mit Art. 15 Abs. 1 FINMAG und Art. 46a RVOG ) eine hinreichende
gesetzliche Grundlage fur die vom Beschwerdefiihrer beanstandete K ostentiberwél zung
darstellt.

E.3.1

Nach Art. 164 Abs. 1 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form
des Bundesgesetzes zu erlassen; dazu gehdren im Abgaberecht namentlich die
grundlegenden Bestimmungen Uber den Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand
und die Bemessung einer Abgabe ( Art. 164 Abs. 1 lit. d BV ; vgl. spezifisch fir Steuern



und Kausalabgaben Art. 127 Abs. 1 BV [und dazu BGE 1431 227 E. 4.2 S. 232 f.; Urteil
2C _140/2018 vom 5. Juli 2018 E. 3.1)).

Eine Relativierung erfahrt diese Regelung im Kausal abgaberecht: Wo das Mass der Abgabe
durch Uberprifbare verfassungsrechtliche Prinzipien (K ostendeckungs- und
Aquivalenzprinzip [vgl. dazu BGE 139 111 334 E. 3.2.3 und 3.2.4 S. 337]) hinreichend
begrenzt wird, und nicht allein der Gesetzesvorbehalt diese Schutzfunktion erfillen kann,
darf die Bemessung der Abgabe auf Verordnungsstufe geregelt werden (vgl. BGE 143 | 227
E. 4.2.1 S. 233). Die mogliche Lockerung betrifft indes nur die VVorgaben zur Bemessung,
nicht jedoch die Umschreibung des Kreises der Abgabepflichtigen und des Gegenstandes
der Abgabe (BGE 1341 179E. 6.1 S. 180f. ;1321 117E. 4.2S.121; 1231 248E. 2 S. 249
f.; Urteil 2C_699/2017 vom 12. Oktober 2018 E. 8.1).

E.3.2

Soweit die FINMA fir die DurchfUhrung eines Aufsichtsverfahrens im Einzelfall Kosten
erhebt, handelt es sich dabel - wie bei Gerichtskosten ( BGE 1431 227 E. 4.3.1 S. 234 ; 141
| 105E. 3.3.2S.108; 1321 117 E. 4.2 S. 121) - um Verwaltungsgebiihren (vgl. RENE
WIEDERKEHR, Kausalabgaben, 2015, S. 37 ff.) und damit Kausalabgaben (vgl. Urteil

2C 929/2017 vom 23. April 2018 E. 4.2). Art. 15 Abs. 1 FINMAG umreisst sowohl den
Kreis der Abgabepflichtigen, wie auch den Gegenstand der Abgabe: Gegenstand der
Abgabe bilden "Aufsichtsverfahren im Einzelfall" ( Art. 15 Abs. 1 FINMAG),
abgabepflichtig sind entsprechend Personen, die von diesen Verfahren formell betroffen
sind. Auch die Grundziige fur die Bemessung der streitgegenstandlichen Kausalabgabe sind
formellgesetzlich festgelegt, indem Art. 46a Abs. 3 RVOG den Bundesrat (in Wiederholung
der ohnehin bestehenden verfassungsrechtlichen Vorgaben) verpflichtet, bel der Regelung
der Bemessung das Aquivalenz- und das K ostendeckungsprinzip zu beachten.

E.33

An den Verordnungsgeber delegiert ist nach dem oben Ausgefiihrten (vgl. E. 3.2 hiervor)
im Einklang mit dem Legalitéatsprinzip (vgl. E. 3.1 hiervor) einzig die Regelung der
Einzelheiten der Gebiihrenbemessung (vgl. Art. 46a Abs. 3 RVOG ). Insoweit stellen die
FINMA-GebV und - Uber den Verweisvon Art. 6 FINMA-GebV - die AllGebV
gesetzesvertretende Verordnungen dar. Im Ubrigen - und namentlich mit Blick auf den
Kreis der Abgabepflichtigen - handelt es sich um gesetzesvollziehende Bestimmungen (vgl.
zur Abgrenzung von gesetzesvertretenden ung gesetzesvollziehenden Verordnungen BGE
14111 169 E. 3.3S. 172).

Das Bundesgericht kann diese Bestimmungen inzident einer Geltungskontrolle unterziehen
(vgl. zum Massstab BGE 143 11 87 E. 4.4 S. 92; 141 11 169 E. 3.4 S. 172 f.). Strittigistin
sofern namentlich, ob der Bundesrat als V erordnungsgeber durch die Implementierung des
"Veranlasserprinzips' in Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV den gesetzlichen Rahmen
eingehalten hat ( Art. 164 Abs. 2BV ; BGE 13711 409E. 6.4 S. 413 ; 1301 26 E. 5.1 S. 43).

E.33.1

Diesbeziiglich ist zun&chst erneut darauf hinzuweisen, dass neben Art. 46a Abs. 3 RVOG
auch Art. 15 Abs. 1 FINMAG die gesetzliche Grundlage fir den Erlass von Art. 5 Abs. 1 lit.
b FINMA-GebV darstellt (vgl. den Ingress zur FINMA-GebV und dazu E. 3 hiervor). Bei
der Uberpriifung der Gesetzmassigkeit von Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV ist deshalb
auch das vom Gesetzgeber fur die FINMA vorgesehene Gebuhrenkonzept zu



berticksichtigen.

E.332

In der Botschaft zum FINMAG umschrieb der Bundesrat die durch Art. 15 Abs. 1
FINMAG beabsichtigte Gebuhrenerhebung wie folgt (vgl. BBI 2006 2829 ff., S. 2868) :
"Die Formulierung «Aufsichtsverfahren im Einzelfall» ist auch mit Blick auf die Félle
gewahlt worden, in denen Untersuchungen ohne Verfligung oder bloss mit einer
Einstellungsverfligung beendet werden. Wahrend der Aufwand fir die
Einstellungsverfiigung selbst gering ist, kann der vorhergehende Untersuchungsaufwand
gross sein. Die gewéhlte Formulierung ermdglicht, Gebihren auch fir solchen
Untersuchungsaufwand zu erheben. Die Kostenauflage dirfte namentlich im Rahmen des
Unterliegerprinzips gerechtfertigt sein, wonach die oder der mutmasslich Unterliegende die
Verfahrenskosten zu tragen hat [Fussnotenhinwels auf BGE 128 |1 247 ff.]."

E.333

Die Frage der Gebtihrenerhebung fur "Aufsichtsverfahren im Einzelfall” durchlief die
parlamentarischen Debatten in der Folge ohne weitere Kommentare seitens der
Ratsmitglieder (vgl. AB 2007 N 81 ff.; AB 2007 S411 f.). Aufgrund der Materialien ist
mithin davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der Regelung von Art. 15 Abs. 1
FINMAG die Gebuhrenerhebung auch dann zulassen wollte, wenn ein Aufsichtsverfahren
mit Einstellungsverfigung endet. Die Regelung von Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV (vgl.
dazu auch Eidgenossi sches Finanzdepartement, Erlauterungsbericht zur FINMA-GebV vom
6. Mé&rz 2008, S. 4, abrufbar unter <https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1608/
Bericht FINMA_GebV .pdf> [13. Mai 2020]) bewegt sich damit innerhalb des vom
Gesetzgeber vorgesehenen Rahmens. Eine Verletzung des Legalitétsprinzipsist auch
insoweit nicht ersichtlich.

E.34

Aus den vorstehenden Erwédgungen ergibt sich, dass eine K ostenauflage gestitzt auf Art. 5
Abs. 11it. b FINMA-GebV mit dem Legalitétsprinzip in dem durch BGE 128 11 247 (E. 6)
vorgezeichneten Rahmen vereinbar ist (vgl. zum Ganzen auch Urteil 2C_839/2019 vom 4.
Mai 2020 E. 3).

Eine andere - nachfolgend zu erl&uternde - Frage ist, ob Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV
die Gebuhrenerhebung in alen Féallen von Einstellungsverfiigungen erlaubt. Zu klaren istin
diesem Zusammenhang namentlich, wie der in Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV enthaltene
Begriff des"Veranlassens' zu verstehenist.

E.41

Die Kosten der Finanzmarktaufsicht werden durch die Beaufsichtigten getragen; erfasst
sind auch Personen, die bewilligungslos tatig werden (vgl. Art. 3lit. aFINMAG).
Sichergestellt wird die Finanzierung der FINMA einerseits durch Gebuhren, die flr
Aufsichtsverfahren im Einzelfall und das Erbringen von Dienstlei stungen erhoben werden,
anderseits durch eine von den Beaufsichtigten jahrlich erhobene Pauschal abgabe, die sog.
Aufsichtsabgabe (vgl. Art. 15 FINMAG ; Art. 2 bis4 FINMA-GebV; Botschaft FINMAG,
BBI 2006 2829 ff., S. 2844, S. 2867 f.). Aufwand, der den Beaufsichtigten durch ihr
Verhalten direkt zugerechnet werden kann, soll von ihnen durch Geblhren selbst getragen
werden; nur das verbleibende Defizit und die zu dufnenden Reserven werden durch die
Aufsichtsabgabe finanziert (vgl. Eidgentssisches Finanzdepartement, aa.O., S. 1;



HUNERWADEL/TRANCHET, in: Watter/Bahar [Hrsg.], BSK FINMAG, N. 5 zu Art. 15
FINMAG).

E.4.2

Gebuhrenpflichtig ist nach Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV unter anderem, wer ein
Aufsichtsverfahren veranlasst, auch wenn dieses spater eingestellt wird. Die Materialien zu
Art. 15 Abs. 1 FINMAG - der gesetzlichen Grundlage von Art. 5 Abs. 11it. b
FINMA-GebV - verweisen in diesem Zusammenhang auf einen publizierten Entscheid des
Bundesgerichts aus dem Jahr 2002 zur K ostenauflage bei Einstellung einer
kartellrechtlichen Untersuchung durch die Wettbewerbskommission (vgl. BGE 128 |1 247 ).
Rechtsgrundlage fir die K ostenauflage bildete damals die Verordnung vom 25. Februar
1998 Uber die Erhebung von Gebuihren im Kartellgesetz (K G-Gebuhrenverordnung; SR
251.2), diesich - anders alsvorliegend Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV - nur auf die
(inhaltlich deckungsgleiche) Vorgangerbestimmung von 46a RV OG abstiitzen konnte (vgl.
den damaligen - mittlerweile aufgehobenen - Art. 4 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober
1974 Uber Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushalts[AS 1975 65] und zu dessen
Stossrichtung BGE 128 11 247 E. 6.1 S. 257).

E.43

Wenngleich der Handlungsspielraum des Bundesrates bei der konkreten Regelung der
Gebuhrenpflicht fur Aufsichtsverfahren der FINMA aufgrund der spezial gesetzlichen
Ergénzung von Art. 46a RV OG durch Art. 15 Abs. 1 FINMAG grosser it, als unter der
Kartellrechtsgesetzgebung, die BGE 128 |1 247 zugrunde lag (vgl. E. 4.1 hiervor und E.
7.3.1- 7.3.4 des angefochtenen Urtells), erlauben Art. 15 Abs. 1 FINMAG und der
gesetzeskonform ausgelegte Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV nicht, den
Verfahrensaufwand in jedem Fall auf den "Veranlasser" bzw. "Verursacher" eines
Aufsichtsverfahrens abzuwél zen. In den Materialien zu Art. 15 Abs. 1 FINMAG wurde
ausdricklich auf BGE 128 11 247 verwiesen (BBI 2006 2829 ff., S. 2868); in jenem
Entscheid fUhrte das Bundesgericht aus, dass sich eine Kostenauflage an den "V erursacher”
des Verfahrens bei Verfahrenseinstellung (nur) dann rechtfertige, wenn eine summarische
Beurteilung zum Zeitpunkt der Einstellung den Schluss zulasse, dass das untersuchte
Verhalten voraussichtlich Anlass zu Massnahmen nach Art. 30 KG gegeben hétte (a.a.O., E.
6.1S. 257 f.; vgl. im Ubrigen auch BGE 142 V 551 E. 8.2 S. 568 zur bundesgerichtlichen
Herangehensweise bel Gegenstandslosigkeit). Im Lichte dieses Entscheidsist also auch der
Begriff des"Veranlassers' geméss Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV zu interpretieren.

E.44

Eine Kostenauflage bel Einstellung eines Aufsichtsverfahrens durch die FINMA fallt im
Lichte von BGE 128 |1 247 insbesondere dann in Betracht, wenn eine summarische
Prognose zum Zeitpunkt der Einstellung des Verfahrens den Schluss ergibt, dass bei
materieller Erledigung voraussichtlich eine Aufsichtssanktion angezeigt gewesen wére; eine
solche Prognose impliziert ndmlich, dass die Er6ffnung des Verfahrens (vgl. Art. 30 Abs. 1
FINMAG ) nicht grundlos erfolgt ist. Dartiber hinausgehend erlaubt der gesetzliche
Rahmen eine K ostenauflage auch dann, wenn der Beaufsichtigte zu verantworten hat, dass
bei der Er6ffnung des Aufsichtsverfahrens aus Sicht der FINMA " Anhaltspunkte fur
Verletzungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen™ ( Art. 30 Abs. 1 FINMAG ) bestanden
haben; davon ist namentlich auszugehen, wenn er vor der Eréffnung des Verfahrens seinen
Mitwirkungspflichten (vgl. namentlich Art. 29 Abs. 1 FINMAG ) nicht nachgekommen ist.



Soweit sich im Aufsichtsverfahren jedoch ergibt, dass keine Aufsichtsrechtsverletzung
vorliegt, besteht - unter dem Vorbehalt oben erwahnter Konstellationen - keine Handhabe
fur eine Kostenuberwal zung. Der Umstand bei spiel sweise, dass eine Gesellschaft ein
neuartiges Geschéaftsmodell verfolgt, das wegen seiner Ungewdhnlichkeit zu einer durch
Einstellungsverfiigung erledigten aufsichtsrechtlichen Prifung gefhrt hat, kann fur sich
genommen nicht dazu fihren, dass die durch das Aufsichtsverfahren ohnehin schon stark
betroffene Gesellschaft auch noch mit Verfahrenskosten belegt wird (vgl. Urtell
2C_959/2019 vom 4. Mai 2020 E. 5.1). Eine K ostenauflage kommt entgegen der
vernehmlassungswel se gedusserten Ansicht der FINMA auch fir Voruntersuchungen nicht
in Frage: In solchen Voruntersuchungen steht noch nicht einmal fest, ob Anhaltspunkte fir
eine Aufsichtsrechtsverletzung (vgl. Art. 30 Abs. 1 FINMAG ) gegeben sind; angesichts
des klaren Gesetzeswortlauts von Art. 15 Abs. 1 FINMAG , der die Gebuhrenerhebung auf
"Aufsichtsverfahren im Einzelfall” (und Dienstleistungen) beschrankt, besteht auch dann
kein Raum fiir die Uberwé& zung des durch die Voruntersuchung entstandenen Aufwands,
wenn im Anschluss an die Voruntersuchung ein Aufsichtsverfahren eréffnet und mit
Aufsichtsmassnahme beendet wird.

E.45

Mit Blick auf die obigen Ausfihrungen zum Begriff des"Veranlassers' gemass Art. 5 Abs.
1lit. b FINMA-GebV rechtfertigt sich die von der Vorinstanz bestétigte K ostenauflage im
Falle des Beschwerdefuhrers nicht:

E. 451

Im Urteil B-688/2016 vom 11. Juni 2018 (vgl. Bst. A.c hiervor) erwog das
Bundesverwaltungsgericht im Fall des Beschwerdefiihrers unter Hinweis auf die
einschlagige Rechtsprechung des Bundesgerichts ( BGE 142 |1 243 ) zutreffend, der
aufsichtsrechtliche Tatbestand des Berufsverbots sai erfillt, wenn eine Person durch ihr
individuelles Fehlverhalten kausal und schuldhaft eine schwere Verletzung
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen durch die Beaufsichtigte bewirkt habe (a.a.O., E. 5.5).
Was das Tatbestandsmerkmal der schweren Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen
betreffe, sei zu beachten, dass Feststellungen, die im rechtskréftig abgeschl ossenen
Verfahren gegen die Bank getroffen worden seien (vgl. Bst. A.ahiervor), dem
Beschwerdefihrer nicht unbesehen vorgehalten werden dirften (a.a.O., E. 5.3 und E. 13.1
["unzuldssige Erstreckung der Rechtskraft"]). Im Aufsichtsverfahren, das gegen den
Beschwerdefiihrer gefuhrt werde, bilde die schwere Verletzung von Aufsichtsrecht
vielmehr eigenstandiges Tatbestandsmerkmal; dies habe zur Folge, dass der entsprechende
Sachverhalt im Verfahren gegen den Beschwerdefiihrer zum Beweisthema gemacht werden
koénne und die V erwaltungsbehorde aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes die
diesbeziiglichen Sachverhaltselemente zu erstellen habe; es bedeute aber auch, dass die
Verfligung eine entsprechende Begriindung enthalten misse (a.a.O., E. 5.5). Die Verfligung
der FINMA vom 11. Dezember 2015 enthalte zwar allgemeine Ausfihrungen zu den
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen; tUberdies werde darauf hingewiesen, dass das gegen die
Bank gefuhrte Verfahren ergeben habe, dass aufsi chtsrechtliche Bestimmungen verletzt
worden seien. Die Verfiigung enthalte aber keine tatsachlichen Feststellungen zum
Sachverhalt der schweren Aufsichtsrechtsverletzung durch den Beschwerdefihrer. Der
Sachverhalt sei insoweit unvollstandig festgestellt worden, was verfahrensrechtlich dazu
fuhre, dass die Begriindungspflicht verletzt sei (a.a.0., E. 5.5). Uberdies habe die FINMA
das rechtliche Gehor des Beschwerdefiihrers in dem gegen ihn gefthrten



Aufsichtsverfahren mehrfach verletzt (aa.O., E. 7.5.3, E. 10, E. 11.3).

E.45.2

Nach der Ruckweisung durch das Bundesverwaltungsgericht hat die FINMA keine weiteren
Sachverhaltsinstruktionen vorgenommen und sich auch zu den zahlreichen Beweisantrégen
des Beschwerdefuhrers nicht gedussert. Vielmehr hat sie das gegen den BeschwerdefUhrer
gefuhrte Aufsichtsverfahren aus Opportunitétsgriinden eingestellt. Zum Zeitpunkt der
Verfligung der FINMA vom 1. November 2018 waren die Akten damit genauso
unvollstandig, wie zum Zeitpunkt des Riickwel sungsentscheids des
Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Juni 2018. Eine Prognose, ob bei materieller
Erledigung des Verfahrens voraussichtlich eine Aufsichtssanktion angezeigt gewesen wére
(vgl. E. 4.4 hiervor), liess sich bei dieser Aktenlage nicht treffen, zumal der Sachverhalt
zum Tatbestandsmerkmal der schweren Verletzung von Aufsichtsrecht durch den
Beschwerdefuhrer illiquid war (vgl. E. 4.5.1 hiervor) und damit auch eine summarische
Prufung des voraussichtlichen V erfahrensausgangs ausschloss. Hinzu kommt, dass dem
Beschwerdefiihrer zu dieser Frage auch das rechtliche Gehdr nicht gewéahrt worden ist (vgl.
BGE 12811 247 E. 6.1 S. 257 f.). Die Voraussetzungen fur elne Kostenauflage trotz
Verfahrensainstellung ( Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV ) waren bei dieser Sachlage nicht
gegeben, zumal aus den Akten auch nicht hervorgeht, dass dem Beschwerdefihrer eine
Verletzung seiner Mitwirkungspflichten vorgeworfen werden konnte.

E.5

Damit ergibt sich, dass die durch die Vorinstanz bestétigte K ostenauflage der FINMA
Bundesrecht verletzt. Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen und das angefochtene Urtell
aufzuheben; dem Beschwerdefthrer sind fir das mit Verfigung vom 1. November 2018
eingestellte Aufsichtsverfahren der FINMA keine V erfahrenskosten aufzuerlegen.

E.6

Ausgangsgemass sind der FINMA die Gerichtskosten aufzuerlegen, zumal die
Eidgenossenschaft in der vorliegenden Angelegenheit in ihrer Vermdgenssituation
betroffenist ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Die FINMA hat den Beschwerdefuhrer zudem fir das
Verfahren vor dem Bundesgericht angemessen zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 2 BGG ). Die
Sacheist zur Regelung der Kosten- und Entschédigungsfolgen im vorangegangenen
Verfahren an die Vorinstanz zuriickzuweisen ( Art. 68 Abs. 5 BGG ).
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