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Regeste

Finanzmarktaufsicht

Erwagungen

E.1

Die Bestimmungen des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 tber den Ausstand
gelten im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sinngemass (Art. 38 des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht,
Bundesverwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32). Demgemass treten Richter in
Ausstand, wenn sie: a. in der Sache ein personliches Interesse haben; b. in einer anderen
Stellung, insbesondere als Mitglied einer Behtrde, a's Rechtsberater oder Rechtsberaterin
einer Partei, as sachverstandige Person oder als Zeuge beziehungsweise Zeugin, in der
gleichen Sache tétig waren; c. mit einer Partei, ihrem Vertreter beziehungsweise ihrer
Vertreterin oder einer Person, diein der gleichen Sache as Mitglied der Vorinstanz tétig
war, verheiratet sind oder in eingetragener Partnerschaft oder dauernder

L ebensgemeinschaft Ieben; d. mit einer Partei, ihrem Vertreter beziehungsweise ihrer
Vertreterin oder einer Person, diein der gleichen Sache as Mitglied der Vorinstanz tétig
war, in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis und mit dem dritten Grad verwandt oder
verschwégert sind; e. aus anderen Grtinden, insbesondere wegen besonderer Freundschaft
oder personlicher Feindschaft mit einer Partei oder ihrem Vertreter beziehungsweise ihrer
Vertreterin, befangen sein kénnten (vgl. Art. 34 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 Uber das Bundesgericht, Bundesgerichtsgesetz, BGG, SR 173.110). Will eine Partei
den Ausstand einer Gerichtsperson verlangen, so hat sie dem Gericht ein schriftliches
Begehren einzureichen, sobald sie vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten hat (Art. 36 Abs.
1 BGG). Uber die Ausstandsfrage kann ohne Anhorung der Gegenpartei entschieden
werden (Art. 37 Abs. 2 BGG). Bestreitet die Gerichtsperson, deren Ausstand verlangt wird,
den Ausstandsgrund, so entscheidet die Abtellung unter Ausschluss der betroffenen
Gerichtsperson Uber den Ausstand (Art. 37 Abs. 1 BGG). Die Abteilungen des
Bundesverwaltungsgerichts entscheiden in der Regel in der Besetzung mit drei Richtern
(vgl. Art. 21 Abs. 1 VGG).

E.2

Gemass Art. 30 Abs. 1 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV,
SR 101) hat jede Person, deren Sache in eéinem gerichtlichen Verfahren beurteilt wird,
Anspruch auf ein unabhangiges und unparteiisches Gericht. Trager dieser
Verfahrensgarantie sind natirliche und juristische Personen (vgl. Reinhold Hotz, St. Galler
Kommentar zu schweizerischen Bundesverfassung, Rz 6 zu Art. 30 BV). Ob eine
Bundesbehdrde wiedie Y. Uberhaupt legitimiert ist, sich auf dieses
verfassungsmassige Grundrecht zu berufen und ein Ausstandsbegehren zu stellen, erscheint



daher - ungeachtet ihres Behdrdenbeschwerderechts (...) - as fraglich. Ausstandsbegehren
sind einzureichen, sobald die betroffene Partel vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten hat
(Art. 36 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 38 VGG). Zur Begrindung ihres Ausstandsbegehrens
beruft sich die. auf Ausfihrungen von Bundesverwaltungsrichter X. in
dessen Rechtsschriften al's Anwalt in den Jahren 2005 und 2006 sowie in einem Schreiben
vom 7. April 2007 (Eingangsstempel der Y. vom 18. April 2007) sowie auf die
Begrundung der Zwischenverfiigung vom 4. April 2007, die Bundesverwaltungsrichter

X. as Instruktionsrichter erlassen hat, wobel sie jedoch nicht geltend macht, dem
Schreiben vom 7. April 2007 komme diesbeziiglich selbsténdige Bedeutung zu. Unter
diesen Umsténden erscheint ebenfalls als fraglich, ob ein alfalliger Anspruch auf Anrufung
von Ausstandsbestimmungen nicht ohnehin wegen Verspdtung verwirkt ist. In der neueren
Lehre wird die Auffassung vertreten, die richterliche Unabhéngigkeit erschopfe sich nicht
in einem individuell-fretheitsrechtlichen Anspruch. An einer rechtsstaatlichen Justiz
bestehe vielmehr auch ein eminentes offentliches Interesse, weshalb nicht allein den
Parteien Uberlassen bleiben kdnne, ob im Einzelfall ein verfassungskonformes Gericht
urteile (Regina Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, Bern 2001, S. 357; Benjamin
Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Zirich/Basel/Genf 2002, S. 210f.). Nach
dieser Betrachtungsweise hat die betroffene Behorde die geltend gemachten
Ausstandsgrinde von Amtes wegen zu priifen, unabhéngig davon, von wem oder wann das
Ausstandsbegehren eingereicht wurde. Wie es sich damit verhalt, kann indessen vorliegend
offen gelassen werden, da das A usstandsbegehren ohnehin abzuweisen ist.

E.3

Voreingenommenheit ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung anzunehmen, wenn
Umstande vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit eines Richters zu
erwecken. Solche Umsténde kdnnen entweder in elnem bestimmten personlichen Verhalten
des betreffenden Richters oder in gewissen funktionellen und organisatorischen
Gegebenheiten begrindet sein. Wegen personlichen Verhaltensist der Richter nicht erst
dann von der Mitwirkung ausgeschlossen, wenn er deswegen tatsachlich befangen ist. Es
gentgt, wenn Umstande vorliegen, die den Anschein der Befangenheit zu begrinden
vermogen. In beiden Fallen kann bei der Beurtellung der Umsténde, welche die Gefahr der
Voreingenommenheit begriinden, nicht auf das subjektive Empfinden einer Partel abgestellt
werden; das Misstrauen in die Unvoreingenommenheit muss vielmehr in objektiver Weise
begriindet erscheinen (BGE 118 |a 282 E. 3d).

E. 4

Unbestritten ist, dass Bundesverwaltungsrichter X. in keiner Art und Weise mit
dem vorliegenden Fall vorbefasst war.

E.5

DieY. rugt, als Rechtsvertreter der Z. befinde sich X. in einem
Interessenkonflikt. Er sei nur drei Tage nach Erlass des Zwischenentscheides vom 4. April
2007 bei der Y. in eigener Sache vorstellig geworden. Er habe ein personliches
Interesse am Ausgang des entsprechenden Verfahrens. Nach der Wahl von X. zum

Bundesverwaltungsrichter wurde (...) der Gbergangsrechtliche Abschluss seiner
vorbestehenden Mandate durch die provisorische Gerichtsleitung geregelt (vgl. Art. 18 Abs.
4 Bst. f VGG). Mit dem Urteil des Bundesgerichts vom 25. April 2006 war das Verfahren in
Sachen Z. rechtskréaftig abgeschlossen. Wie sich aus der von der Y.



eingereichten Honorarkarte ergibt, sind nach dem 4. Juli 2006, d.h. nach der Analyse des
Bundesgerichtsurteils mit der Klientschaft und der Honorarstellung gegentiber den
Konkursliquidatoren, keine weiteren Tétigkeiten von X. fur die Z.

nachgewiesen. Anhaltspunkte, dass das Mandat nach diesem Zeitpunkt fortbestand, sind
nicht ersichtlich. Zwar kénnte in der noch teilweise offenen Honorarforderung, deren
Bezahlung - nach seiner Auffassung - vom Entscheid der Y. abhing, ein eigenes
finanzielles Interesse von X. gesehen werden, welches ihn geneigt machen konnte,
tendenziell eher zu Gunsten der Y. zu entscheiden. Eine derartige Vermutung liegt
indessen auch der Y. offensichtlich fern, und soweit diesbeziiglich Gberhaupt ein
Befangenheitsgrund vorgelegen hétte, wére er jedenfalls mit der Antwort der Y.

vom 19. April 2007 hinfalig geworden. Unter diesen Umsténden ist fir das
Bundesverwaltungsgericht nicht nachvollziehbar, inwiefern Bundesverwaltungsrichter

X. sich in einem Interessenskonflikt in Bezug auf das vorliegende Verfahren
befinden sollte.

E.6

Zur Begrundung der von ihr behaupteten V oreingenommenheit von
Bundesverwaltungsrichter X. beruft sichdie. vor allem auf dessen
Ausfuhrungen in seinen Rechtsschriften als Anwalt in einem Verfahren, das mit dem Urtell
des Bundesgerichts vom 25. April 2006 abgeschlossen wurde. Die Ausserungen eines
Rechtsvertreters sind indessen grundsétzlich der von ihm vertretenen Partel zuzurechnen;
ob sie auch die personliche Auffassung des Rechtsvertreters wiedergeben, ist eine vollig
offene Frage. Es gehort zur normalen und pflichtgemassen Tétigkeit eines Anwalts, in
einem Beschwerdeverfahren Kritik am V orgehen derjenigen Behorde zu Uben, deren
Entscheid er namens und im Auftrag seiner Klientschaft anficht. Es erscheint daher
grundsétzlich als unzuléssig, daraus Ruckschltisse darauf zu ziehen, welche
Rechtsauffassung Bundesverwaltungsrichter X. personlich vertritt und wieer in
einem dhnlich gelagerten Fall als Richter entscheiden wirde. Als Anhaltspunkt fir eine
personliche Befangenheit sind die Ausserungen in diesen Rechtsschriften daher ungeeignet.

E.7

DieY. beruft sich weiter auf die Begriindung der Zwischenverfiigung vom 4. April
2007. Darin fanden sich teilweise dieselben Ausfiihrungen und Uberlegungen, welche
Bundesverwaltungsrichter X. bereits al's Anwalt in seinen Rechtsschriftenin
Sachen Z. gedussert habe. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung habe er dabei
offensichtlich nicht berticksichtigt und wohl auch bewusst nicht berticksichtigen wollen.
Auch im Schreiben vom 7. April 2007 zeige er eine grundsétzliche Aversion und
Voreingenommenheit gegentiber der Tétigkeit der Y. .DievonderY.
diesbeziiglich angefuhrte Wortwahl in der Eingabe vom 7. April 2007 ("vom Bannstrahl der
Y. getroffen) entspricht vielleicht mehr einer journalistischen als einer
richterlichen Ausdrucksweise. Eine negative Wertung in Bezug auf die Funktion oder
Tatigkeit der Y. lasst sich daraus jedoch noch nicht entnehmen. Dartber hinaus
bleibt die Y. jegliche Substantiierung schuldig, worin siein der Ausdrucksweise
dieser Eingabe sowie in der Zwischenverfligung vom 4. April 2007 objektive
Anhaltspunkte daftir sieht, dass Bundesverwaltungsrichter X. eine "grundsétzliche
Aversion und Voreingenommenheit gegentiber der Tétigkeit der Y. " habe.
Derartige Anhaltspunkte sind denn auch fir das Bundesverwaltungsgericht nicht
ersichtlich. Esist einem Bundesverwaltungsrichter grundsétzlich nicht verwehrt, sich eine



eigene Meinung zu bilden, und diese muss sich nicht notwendigerweise mit derjenigen der
Vorinstanz decken. Kommt ein Instruktionsrichter im Rahmen einer
prima-facie-Wurdigung anlasslich einer Verfigung Uber vorsorgliche Massnahmen zum
Schluss, die Verfahrensaussichten seien nicht eindeutig und es bestehe eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fur eine ganze oder teilweise Gutheissung der Beschwerde, so stellt dies
noch keinen Befangenheitsgrund dar.

E.8

DieY. rugt weiter, Bundesverwaltungsrichter X. habe beim Erlass der
Zwischenverfigung vom 4. April 2007 die Erwagungen des Bundesgerichts im Entscheid
BGE (xxx) nicht beriicksichtigt bzw. wohl bewusst nicht berticksichtigen wollen. Damit
macht sie offenbar sinngemass geltend, ein Anhaltspunkt fur eine alféallige Befangenheit
ergebe sich aus einer fehlerhaften Rechtsanwendung im Zusammenhang mit dieser
Zwischenverfigung. Die Zwischenverfligung vom 4. April 2007 wurde von der Y.

in der Zwischenzeit mit Beschwerde vor dem Bundesgericht angefochten. Ob bzw.
iInwieweit Instruktionsrichter X. mit dieser Zwischenverfiigung rechtsfehl erhaft
verfugt hat, wiedieY. geltend macht, wird daher vom Bundesgericht zu
entscheiden sein. Im Kontext des hier zu beurteilenden Ausstandsbegehrens kann diese
Frage jedoch offen bleiben, denn nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung reicht eine
fehlerhafte Rechtsanwendung im Einzelfall ohnehin nicht aus, um einen Richter als
befangen erscheinen zu lassen (BGE 1251 119 E. 3e).

E.9

Insgesamt ergibt sich, dassdievon der Y. angefuhrten Indizien nicht geeignet sind,
um Bundesverwaltungsrichter X. als befangen erscheinen zu lassen.

E. 10

Unter diesen Umsténden kann ebenfalls offen gelassen werden, ob auf das
Ausstandsbegehren tiberhaupt eingetreten werden kann, soweit es sich nicht nur gegen die
Mitwirkung von Bundesverwaltungsrichter X. am vorliegenden Verfahren richtet,
sondern generell seine Mitwirkung bei allen kinftigen Verfahren, welche die Y.

betreffen, ausschliessen will. Das Bundesverwaltungsgericht verfugt daher:
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