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Erwagungen

E. 1

Am 1. Januar 2009 ist das Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 Uber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht (FINMAG; SR 956.1) in Kraft getreten. Die Eidgendssische
Bankenkommission, das Bundesamt fur Privatversicherung und die Kontrollstelle fir die
Bekampfung der Geldwascherei wurden damit in der "Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(FINMA)" zusammengefhrt. Diese beaufsichtigt nunmehr als 6ffentlich-rechtliche Anstalt
mit eigener Rechtspersonlichkeit den Finanzmarkt ( Art. 4 Abs. 1 FINMAG). Siehat dle
Verfahren der Bankenkommission tbernommen, die bel Inkrafttreten des
Finanzmarktgesetzes hangig waren (vgl. Art. 58 Abs. 3 FINMAG ). Daesdie
Bankenkommission somit nicht mehr gibt, ist das vorliegende Verfahren mit der FINMA
als deren Rechtsnachfolgerin zu fuhren.

E.21

Im Gegensatz zum friheren Recht (Art. 70 aVwV G) ist grundsétzlich nicht mehr die
Aufsichtsbehdrde, sondern die jeweilige Beschwerdeinstanz zur Beurteilung einer
Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzogerungsbeschwerde zustandig. Der
Beschwerdefuhrer konnte deshalb mit der Rige einer Verletzung von Art. 9 Abs. 1 VwVG
an das Bundesverwaltungsgericht gelangen (vgl. Art. 46aVwVG ; UHLMANN/
WALLE-BAR, in: Wadmann/Weissenberger [Hrsg.], VWV G, 2009, Rz. 12 zu Art. 46a
VwV G ). Gegen dessen Urteile steht im Bereich der Aufsicht Gber die Borsen und den
Effektenhandel (Bundesgesetz vom 24. Mérz 1995 Uber die Borsen und den Effektenhandel
[BEHG; SR 954.1]) die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht offen (vgl. Art. 31, 32i.V.m. Art. 33 lit. f VGG [SR 172.32] bzw. Art. 82, 83
I.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG ; Urteil 2A.25/2007 vom 6. Juni 2007, E. 1.2, nicht publ.
in: BGE 13311 232 ; 12911 183 E. 3.2.1). Mit dem Finanzmarktaufsi chtsgesetz wurde zwar
Art. 83 BGG um eine lit. u erganzt, wonach dieses Rechtsmittel "gegen Entscheide auf dem
Gebiet der offentlichen Kaufangebote (nach Art. 22 ff. des Borsengesetzes vom 24. Mérz
1995)" nicht mehr gegeben ist. Der Ausschlussgrund gilt indessen nicht auch fir die
bdrsenrechtlichen Meldepflichten (so auch: WURZBURGER, in: Corboz et &,
Commentaire delaLTF, 2009, N. 164 zu Art. 83 BGG ): Im Ubernahmewesen entscheidet
das Bundesverwal tungsgericht nach der Ubernahmekommission und der FINMA als dritte
Instanz, weshalb der Gesetzgeber wegen des Bedurfnisses nach einem raschen Verfahren
die entsprechenden Entscheide (analog zur Regelung bei der internationalen Amtshilfe) fur
definitiv erklart hat (vgl. die Botschaft vom 1. Februar 2006 zum Bundesgesetz tiber die
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht, BBl 2006 2829 ff. Ziff. 2.7.3). Zwar liegen die
Offenlegungspflichten auch im Interesse der Zielgesellschaft (vgl. ROLF H. WEBER, in:
Watter/Vogt [Hrsg.], BSK Borsengesetz, 2. Aufl., 2007, Rz. 7 zu Art. 20 BEHG ) und
beeinflussen sie ein 6ffentliches K aufangebot etwa insofern, als sie die Ubernahme



verteuern konnen (TSCHANI/IFFLAND/ DIEM, Offentliche Kaufangebote, 2007, N 131);
dennoch haben die Meldepflichten eigensténdige Bedeutung (vgl. ROLF H. WEBER,
aa0., Rz. 8zu Art. 20 BEHG ). Sie bilden nicht Teil der Regelungen tiber die 6ffentlichen
Kaufangebote ( Art. 22 ff. BEHG ) und unterliegen nicht der gleichen zeitlichen
Dringlichkeit wie die Anordnungen im Ubernahmeverfahren (vgl. zu diesem
TSCHANI/IFFLAND/DIEM, a.a.0., Rz. 232 ff.; ZULAUF/WY SS/ROTH,
Finanzmarktenforcement, 2008, S. 175, 307). Ist vorliegend somit der Beschwerdeweg an
das Bundesgericht in der Sache selber gegeben und war das Bundesverwaltungsgericht zur
Beurteilung der bei ihm eingereichten Rechtsverzégerungs- bzw.

Rechtsverwei gerungsbeschwerde zusténdig, kann gegen seinen Entscheid mit der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht gelangt
werden ("Einheit des Verfahrens': vgl. FELIX UHLMANN, in:
Niggli/Uebersax/Wipréchtiger [Hrsg.], BSK Bundesgerichtsgesetz, 2008, Rz. 5 zu Art. 94
BGG ; UHLMANN/WALLE-BAR, aa0., Rz. 5 zu Art. 46aVWVG).

E.221

Auch zur Beschwerde wegen einer angeblichen Rechtsverweigerung bzw.
Rechtsverzogerung ist nur legitimiert, wer ein schutzwirdiges I nteresse an der Beurteilung
seiner Eingabe hat (Art. 89 Abs. 1 lit. c BGG ; BGE 104 Ib 307 E. 2c S. 314; 128 11 34 E.
1b; Urteile 2A.219/1996 vom 11. Juli 1996 E. 1 und U 197/96 vom 3. September 1997 E.
5b/aa). Dieses muss nicht nur bel der Beschwerdeeinreichung, sondern auch noch im
Zeitpunkt der Urteilsfallung aktuell und praktisch sein ( BGE 123 11 286 E. 4). Fallt das
schutzwiirdige Interesse im Laufe des Verfahrens dahin, wird die Sache als erledigt erkléart;
fehlte es schon bel der Beschwerdeeinreichung, ist auf die Eingabe nicht einzutreten ( BGE
1181b1E. 2S. 7, UHLMANN/WALLE-BAR, aa.0., Rz. 6 zu Art. 46aVWVG ;
MARKUSMULLER, in: Auer/Muller/ Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren [VwVG], 2008, Rz. 11 f. zu Art. 46aVwV G ; MERKLI/
AESCHLIMANN/HERZOG, Kommentar zum Gesetz tber die Verwaltungsrechtspflege
des Kantons Bern, 1997, Rz. 74 zu Art. 49 VRPG/BE). Das Bundesgericht verzichtet
ausnahmsweise auf das Erfordernis des aktuellen praktischen Interesses, wenn sich die
aufgeworfenen Fragen unter gleichen oder ahnlichen Umstanden jederzeit wieder stellen
konnen, eine rechtzeitige Uberprifung im Einzelfall kaum je moglich wére und die
Beantwortung wegen deren grundsétzlicher Bedeutung im 6ffentlichen Interesse liegt (
BGE 1351 79E. 1.1; 13111 361 E. 1.2; 111 Ib56 E. 2b S. 59).

E.222

Der Beschwerdefuihrer beanstandete vor dem Bundesverwaltungsgericht, dass die EBK
seinem Antrag, eine anfechtbare Zwischenverfiigung Uber ihre Zustandigkeit zu erlassen,
nicht entsprochen habe. Die Eidgendssi sche Finanzmarktaufsicht hat im Rahmen ihrer
(End-)Verfigung am 22. Januar 2009 ihre Zustandigkeit gepruft und sich dabei eingehend
mit den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers auseinandergesetzt. Sie hat somit inzwischen
hiertiber erstinstanzlich entschieden. Zwar wurde der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
am 23. Januar 2009 superprovisorisch untersagt, Vollziehungsvorkehrungen zu treffen,
doch ging die entsprechende Anordnung erst am 26. Januar 2009 und damit nach der
Schlussverfiigung bei der FINMA ein. Mit dem Sachentscheid ist das Interesse des
Beschwerdefiihrers an der Beurteilung der vorliegenden Eingabe nachtréglich
dahingefallen. Das Verfahren ist deshalb a's gegenstandslos abzuschreiben: Bel der
Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzogerungsbeschwerde geht es um die Durchsetzung



des Anspruchs auf Behandlung eines Begehrens durch eine (untere) Behorde, bei der es
gestellt worden ist. Die materiell-rechtliche Frage spielt dabei keine Rolle
(Uhimann/Wélle-Bér, a.a.0., Rz. 36 zu Art. 46aVwWVG ; MULLER, a.a.0., Rz. 3 zu Art.
46aVwV G ). Sobald die zum Entscheid verpflichtete Behdrde tatséchlich entschieden hat,
fallt die Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzogerungsbeschwerde ausser Betracht und
besteht fir das Bundesgericht keine Veranlassung mehr, seinerseits zu prifen, ob das
Bundesverwaltungsgericht eine solche zu Recht abgewiesen hat (vgl.
UHLMANN/WALLE-BAR, a.a0., Rz. 6 zu Art. 46aVWVG ;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Rz. 74 zu Art. 49 VRPG/BE; KOLZ/
BOSSHART/ROHL, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich,
2. Aufl., 1999, Rz. 51 Vorbem. zu 88 19 - 28 VRPG/ZH). Nachdem das Bundesgericht sich
bereitsin BGE 129 |1 497 ff. zur Tragweite von Art. 9 VWV G gedussert hat (dort E. 2.4),
rechtfertigt es sich nicht, im vorliegenden Fall vom Erfordernis des aktuellen praktischen
Interesses abzusehen.

E.223

Was der Beschwerdeflihrer hiergegen einwendet, Gberzeugt nicht: Soweit er darauf
hinweist, der Instruktionsrichter am Bundesverwaltungsgericht habe am 7. November 2008
angeordnet, dass der Erlass einer Feststellungsverfiigung bis zum "rechtskréftigen”
Entscheid Uber die Rechtsverwelgerungs- und Rechtsverzogerungsbeschwerde bzw. bis
"zum Abschluss eines dlféllig nachfolgenden Verfahrens Uber die Frage der Zustandigkeit
der Vorinstanz zu unterlassen” sal, verkennt er, dass diese vorsorgliche Massnahme mit
dem Entscheid vom 11. Dezember 2008 dahingefallenist (vgl. BGE 111 Ib 182 E. 2b). Das
Gericht hat keine entsprechende Anordnung in sein Urteil aufgenommen (vgl. REGINA
KIENER, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], aa.O., Rz. 7 zu Art. 56 VWV G ). Zwar kann je
nach Situation der Devolutiveffekt einer Beschwerde zur Nichtigkeit eines diesen
verletzenden Verwaltungsentscheids fiihren (vgl. BGE 130V 138 E. 4.2; 109V 234 ff.;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Rz. 57 zu Art. 49 VRPG/BE; KOLZ/
HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., 1998,
Rz. 661); das gilt jedoch von vornherein nicht fir die Rechtsverweigerungs- oder
Rechtsverzogerungsbeschwerde: Diese ist gerade darauf ausgelegt, die Vorinstanz zu
veranlassen, Uber die bei ihr eingereichten Antrage zu befinden. Ihr kommt deshalb keine
Devolutivwirkung in der Sache zu; die Zustandigkeit in der Angelegenheit selber verbleibt
bei der (angeblich saumigen) Instanz (MULLER, a.a.0., Rz. 13 zu Art. 46aVWVG ; FRITZ
GYGlI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., 1983, S. 189 und S. 226 f.; PETER
SALADIN, Das Verwatungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S. 205; MERKLI/
AESCHLIMANN/HERZOG, a.a.0., Rz. 74 zu Art. 49 VRPG/BE). Nachdem der
Sachentscheid ergangen ist, kann eine Gutheissung der Beschwerde auch eine allenfalls mit
dem Verwaltungsverfahren verbundene Beeintréchtigung des Rufs des BeschwerdefUhrers
nicht mehr beseitigen; im Ubrigen hat die Vorinstanz ihm gegeniiber in der Sache selber
gerade keine Verletzung der Meldepflichten festgestellt.

E.31

Wird ein Rechtsstreit gegenstandsios oder féllt er mangels eines schutzwirdigen Interesses
dahin, entscheidet das Bundesgericht mit summarischer Begriindung tber die Prozesskosten
aufgrund der Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrunds ( Art. 72 BGG i.V.m. Art. 72
BZP). Dabel geht es nicht darum, die Prozessaussichten im einzelnen zu prifen und
dadurch weitere Umtriebe zu verursachen; vielmehr muss es bei einer knappen Beurteilung



der Aktenlage sein Bewenden haben. Auf dem Weg Uber den Kostenentscheid soll nicht ein
materielles Urteil gefdlt und unter Umstanden der Entscheid in einer heiklen Rechtsfrage
préjudiziert werden. Lasst sich der mutmassliche Ausgang des Verfahrensim konkreten
Fall nicht ohne weiteres feststellen, ist auf allgemeine zivilprozessrechtliche Kriterien
zuriickzugreifen. Danach wird in erster Linie jene Partel kosten- und
entschadigungspflichtig, die das gegenstandsl os gewordene Verfahren veranlasst hat oder
bei der die Griinde eingetreten sind, die zur Gegenstandslosigkeit gefuihrt haben (vgl. BGE
11812488 E. 4aS. 494 1.).

E.321

Die vorliegende Eingabe ware vermutlich unbegriindet gewesen: Nach Art. 9 Abs. 1 VwVG
stellt die Behdrde ihre Zustandigkeit durch Verflgung fest, wenn eine Partel sie bestreitet.
Diese Bestimmung ist ihrem Wortlaut nach zwar zwingender Natur (vgl. BBI 1965 Il 1365;
MICHAEL DAUM, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], aaO., Rz. 2 zu Art. 9 VwVG),
doch hat das Bundesgericht mit Blick auf Sinn und Zweck der Regelung (Prozessdkonomie)
Ausnahmen zugelassen und der Behotrde ein gewisses pflichtgemasses Ermessen bei der
Frage eingeraumt, ob es sich aufgrund der konkreten Umstande (noch) rechtfertigt, eine
Zwischenverfigung tber die bestrittene Zustandigkeit zu treffen oder nicht (vgl. BGE 129
Il 497 E. 2.4; FLUCKIGER, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], aa.0., Rz. 5zu Art. 9
VWVG ; KOLZ/BOSSHART/ROHL, aa.0., Rz. 25 zu § 5 VRPG/ZH,;
MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG, aa.0., Rz. 1 zu Art. 5 VRPG/BE; einschrankender:
DAUM, aa.0., Rz. 2zu Art. 9VWVG).

E.3.22

Im vorliegenden Fall liefen ab Januar 2007 intensive Vorabklarungen Uber eine dlféllige
Verletzung von Meldepflichten im Handel mit Sulzer-Aktien und -Optionen. Am 29.
Februar 2008 wurde dem Beschwerdefthrer die Eréffnung des Verwaltungsverfahrens
gegen ihn mitgeteilt, dennoch ersuchte er erst am 22. September 2008 um den Erlass einer
Zwischenverfigung im Sinne von Art. 9 Abs. 1 VWV G . Bereits anfangs Méarz 2008 musste
er jedoch wissen, dass die EBK als Aufsichtsbehdrde im Offenlegungsrecht Gber die
Institutsaufsicht hinaus eine Feststellungskompetenz in Anspruch nimmt, hatte sie doch
bereitsim Fall Laxey/Impleniaam 12. Dezember 2007 bzw. 7. Marz 2008 so entschieden.
Die Konsequenzen dieses V erfahrens bildeten Thema der damaligen

M edienberichterstattung gerade auch mit Blick auf den Rechtsstreit um die Sulzer AG (vgl.
etwa den Artikel der NZZ am Sonntag vom 16. Méarz 2008 "EBK zieht die Schraube an":
Bankenkommission fallt wichtigen Entscheid zu Implenia. Mit Folgen fir den Fall
Sulzer?").

E.3.23

Unter diesen Umstanden war es vertretbar, wenn die FINMA mit Blick auf den Stand ihres
Verfahrens davon absah, die Zustandigkeitsfrage antragsgemass noch vorweg zu kléren.
Hétte sich im Mé&rz 2008 der Erlass einer Zwischenverfiigung aus prozessokonomischen
Griunden noch gebieten konnen, weil in der Doktrin die Frage umstritten ist, ob Art. 35
aBEHG bzw. Art. 32 FINMAG oder Art. 25 VWV G der FINMA die Kompetenz
verschaffen, auch gegentiber Personen vorzugehen, die nicht ihrer Institutsaufsicht
unterstellt sind (vgl. WATTER/KAGI, in: Watter/Vogt [Hrsg.], BSK Borsengesetz, a.a.0.,
Rz. 76 f. zu Art. 6 BEHG ), war dies beim Stand des Verfahrens im Oktober 2008 nicht
mehr zwingend der Fall. Es wére am Beschwerdefiihrer gewesen, rechtzeitig zu reagieren



und mit seinem V erfahrensantrag nicht wahrend Monaten zuzuwarten.
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