BV Ger B-5644/2012 vom 4. November 2014

Bundesverwaltungsgericht, 2014-11-04, DE
Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-5644 2012
FR: TAF B-5644/2012 du 4 novembre 2014
IT: TAF B-5644/2012 del 4 novembre 2014

Regeste

Finanzmarktaufsicht (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht prift von Amtes wegen und mit voller Kognition, ob die
Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf eine Be-schwerde einzutreten ist (vgl. Art. 7
des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]).

E.11

Der Entscheid der Vorinstanz vom 24. September 2012 stellt eine Verfligung im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 VWV G dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass Art. 31 des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz
gegen Verfligungen gemass Art. 5 VWV G, die u.a. von den Anstalten und Betrieben des
Bundes erlassen werden (vgl. Art. 33 Bst. e VGG). Darunter fallt die vorliegende von der
FINMA erlassene Verfugung (Art. 54 Abs. 1 des Finanzmarktaufsi chtsgesetzes vom 22.
Juni 2007 [FINMAG, SR 956.1]). Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das
Bundesverwaltungsgericht ist damit zur Behandlung der Beschwerde gegen die
vorinstanzliche Verfligung zustandig.

E.12

Der Streitgegenstand in einem Beschwerdeverfahren umfasst das durch die Verfigung
geregelte Rechtsverhdltnis, soweit dieses angefochten wird. Er wird durch zwei Elemente
bestimmit: Erstens durch den Ge-genstand der angefochtenen Verfligung
(Anfechtungsgegenstand) und zweitens durch die Beschwerdebegehren (vgl. dazu Fritz
Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 42 ff. und 127 ff.; BGE 118
V 311 E. 3b, mit Hinweisen). Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann nur sein, was
Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung
hétte sein sollen. Gegenstande, Uber welche die Vorinstanz nicht entschieden hat und tber
welche sie nicht entscheiden musste, darf die Rechtsmittelinstanz nicht beurteilen. Was
Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung
hétte sein sollen, ergibt sich somit aus dem Dispositiv der angefochtenen Verfiigung sowie
aus den vor der Vorinstanz gestellten Antréagen, soweit diese in der angefochtenen
Verfligung zu Unrecht nicht berticksichtigt wurden.

E. 121

In Dispositivziffer 1 wies die Vorinstanz das Begehren, sie habe sich fir die Beurteilung
des Akteneinsichtsgesuches und die Beurteilung allfaliger Anspriiche aus Zahlung nach
Vorliegen des Berichts der Untersuchungsbeauftragten vom 23. Oktober 2009 als befangen



zu erkldren und diese Beurteilungen einer unabhangigen Instanz zu Ubertragen, ab. Diese
Dispositivziffer ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht angefochten. Diese Frage
gehdrt demnach zwar zum Anfechtungsgegenstand, aber nicht zum Streitgegenstand und

braucht im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht beurteilt zu werden.

E. 122
Der BeschwerdefUhrer beantragt, ihm oder seinem Vertreter sei Einsicht in die Akten des
Konkursverfahrens tber die B. GmbH zu gewahren, inkl. Anfertigung von Kopien

(Beschwerdebegehren Ziffer 2). Im vorinstanzlichen Verfahren hatte er diesbezlglich noch
eingeschranktere Begehren gestellt, er hatte namlich lediglich Einsicht in die Konkursakten
bzw. in die Akten des Verfahrens der Vorinstanz betreffend eine Bewilligungspflicht der
B. GmbH verlangt, soweit diese Zahlungen der B. GmbH an die
Untersuchungsbeauftragten betreffen. Soweit der Beschwerdefihrer im

Rechtsmittel verfahren nunmehr eine weitergehende Akteneinsicht verlangt, ist auf dieses
Rechtsbegehren daher nicht einzutreten.

E.1.23

In Dispositivziffer 2 der angefochtenen Verfligung ist die Vorinstanz auf das
Akteneinsichtsbegehren des Beschwerdefihrers nicht eingetreten. Mit einer Beschwerde
gegen einen Nichteintretensentscheid kann - entsprechend dem dargel egten Grundsatz, dass
der Streitgegenstand im Rechtsmittel verfahren nicht ausgeweitet werden kann - an sich nur
das Nichteintreten beanstandet und nicht eine materielle Beurteilung verlangt werden.
Erstinstanzliche Verfligungen sind indessen nicht streng nach ihrem Wortlaut, sondern nach
ihrem wirklichen Gehalt zu verstehen (vgl. Urteil des BGer 2C_762/2010 vom 2. Februar
2011 E. 2; BGE 132V 74 E. 2; Urteile des BV Ger B-3311/2012 vom 13. Dezember 2012
E. 1.3; B-3771/2012 vom 12. M&rz 2013 E. 1.2 und 5). Im vorliegenden Fall geht aus den
Erwagungen der angefochtenen Verfligung klar hervor, dass die Vorinstanz das Gesuch des
Beschwerdefiihrers um Akteneinsicht materiell beurteilt und abschl&gig entschieden hat. Es
ist daher davon auszugehen, dass das Anfechtungsobjekt im vorliegenden Verfahren -
entgegen dem Wortlaut des vorinstanzlichen Dispositivs - ein materieller Entscheid der
Vorinstanz Uber das Gesuch des Beschwerdefihrers um Akteneinsicht ist. Soweit der
Beschwerdefiihrer somit im vorliegenden Rechtsmittel verfahren beantragt, ihm sei Einsicht
in die Akten des Konkursverfahrens Uber die B. GmbH zu gewéhren, soweit diese
Zahlungen der B. GmbH an die Untersuchungsbeauftragten betreffen, liegt daher
keine unzul&ssige Erweiterung des Streitgegenstandes vor, weshalb - vorbehaltlich der
Ubrigen Eintretensvoraussetzungen - darauf einzutreten ist.

E.1.24

Zu prufen ist sodann, ob auf Ziffer 3 der Beschwerdebegehren einzutreten ist. Ziffer 3 lautet
wiefolgt: "Die Verfugung sei insoweit an die FINMA fir weitere Abklarungen und zum
erneuten Entscheid zurtickzuweisen, als mogliche Ruckforderungsanspriiche der
Konkursmasse der B. GmbH aus Zahlungen an die Untersuchungsbeauftragen oder
andere Ansprtiche (beispielsweise aus Verantwortlichkeit) bestehen konnten, verbunden mit
der Anweisung, die FINMA habe sich auch materiell mit der Frage der Verfolgung durch
die Konkursliquidatorin oder der Abtretung der Forderungen an den Beschwerdefihrer und
die anderen Glaubiger im Konkursverfahren auseinanderzusetzen und die Erkenntnisse dem
Beschwerdefuhrer bzw. den Glaubigern zur Kenntnis zu bringen." Im vorinstanzlichen
Verfahren hatte der Beschwerdefiihrer in seinem Akteneinsichts- und Auskunftsgesuch



vom 31. Mai 2012 nebst seinem Gesuch um teilweise Einsicht in die Konkursakten der
B. GmbH das folgende Rechtsbegehren gestellt:

E.13

Gemass den allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Bestimmungen ist zur
Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Moglichkeit zur Tellnahme erhalten hat, durch die angefochtene V erfligung besonders
bertihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art.
48 Abs. 1 VWV G). Als Adressat der angefochtenen Verflgung ist der Beschwerdefhrer in
besonderem Mass vom Entscheid betroffen und hat ein aktuelles praktisches Interesse an
der Aufhebung oder Anderung der vorinstanzlichen Verfiigung. Die Voraussetzungen von
Art. 48 Abs. 1 VwV G sind daher im vorliegenden Fall gegeben.

E.14

Das Konkursverfahren gegen eine juristische Person, die ohne Bewilligung eine nach dem
Bankengesetz bewilligungspflichtige Tétigkeit ausgelibt hat, erfolgt analog den
Bestimmungen Uber den Bankenkonkurs (vgl. Art. 33 ff. des Bankengesetzes vom 8.
November 1934 [BankG, SR 952.0] i.V.m. Art. 37 Abs. 2 und 3 FINMAG). In einem
derartigen Verfahren kénnen die Glaubiger und Eigner einer Bank lediglich gegen die
Genehmigung des Sanierungsplans und gegen V erwertungshandlungen Beschwerde fiihren
(vgl. Art. 24 Abs. 2 BankG). Dadie im vorliegenden Fall angefochtene Verfiigung im
Kontext eines derartigen Konkursverfahrens erfolgte, ist zu prifen, ob diese
spezialgesetzliche Einschrankung der Beschwerdel egitimation im vorliegenden Fall greift.
In der Botschaft wird die Einschréankung der Beschwerdel egitimation von Glaubigern und
Eignern mit der Zielsetzung der von der Vorinstanz im Rahmen des elften und zwolften
Abschnitts des Bankengesetzes zu treffenden Massnahmen erklart. Eine von
Solvenzproblemen betroffene Bank soll im Einzelfall entweder ohne Verzégerung einem
effizienten und effektiven Sanierungsverfahren zugefihrt werden oder - wenn keine
Sanierung mehr moéglich ist - mit einem fur Glaubiger und Eigner mdglichst giinstigen
Ergebnis liquidiert werden. Wirden solche Verfahren dadurch am Fortgang gehindert oder
zum Erliegen gebracht, dass Glaubiger oder Eigner der Bank nach jeder von der Vorinstanz
getroffenen V erfahrensmassnahme Beschwerde einlegen kénnten, wéren diese Ziele kaum
mehr erreichbar (vgl. Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die Banken und
Sparkassen vom 20. November 2002 [nachfolgend: Botschaft Anderung Bankengesetz
2002], BBI 2002 8078). Im Interesse der Gesamtheit der Beteiligten ist daher der
Rechtsschutz in solchen Verfahren auf das Wesentliche beschrénkt worden. Bei
Liquidationsschwierigkeiten einer Bank akzentuiert sich typischerweise ein Konflikt
zwischen dem Partikular- bzw. Individualinteresse des einzelnen Glaubigers am optimalen
Schutz seiner eigenen Vermogensrechte einerseits und dem allgemeinen
Glaubigerinteresse, einem Kollektivinteresse der Gesamtheit aller Glaubiger beziglich ihrer
Vermogensrechte, andererseits. Werden Probleme einer Bank offentlich, kann das private
Interesse eines Glaubigers darin bestehen, im Sinn eines "bank run” moglichst schnell sein
gesamtes Guthaben abzuheben. Dieses Verhaten ist nicht nur im Hinblick auf den
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Glaubiger problematisch, es kann auch kontrér zum
kollektiven Glaubigerinteresse sein, ist es doch dazu geeignet, den Fortbestand der Bank
und somit die anderen Glaubigerguthaben zu geféhrden. In diesem Konflikt zwischen dem
Partikular- bzw. Individualinteresse des einzelnen Glaubigers und dem Kollektivinteresse
der Gesamtheit aller Glaubiger hat der Gesetzgeber daher zu Gunsten der



Gléaubigergesamtheit der Vorinstanz ein Instrumentarium zur Verfigung zu stellen, welches
esihr erlaubt, bei einer Bank praventiv Massnahmen zu ergreifen und dadurch nach
Maoglichkeit einen Bankenkonkurs abzuwenden. Aus diesem Grund ist die Beschwerde der
Glaubiger bzw. Eigner nicht gegen alle, sondern nur gegen die fir sie wichtigsten
Verfigungen zugelassen (vgl. EvaHupkes, in: Watter/V ogt/Bauer/Winzeler [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Bankengesetz, 2. Aufl., Basel 2013, Rz. 15 ff. der Vorbemerkungen zum
11. bis 13. Abschnitt; Tomas Poledna/Davide Jermini, in: Basler Kommentar zum
Bankengesetz, a.a.O., Rz. 5 ff. zu Art. 24 BankG; vgl. zum Ganzen BV GE 2009/31 E.
2.4.1). Im Zusammenhang mit den Massnahmen nach dem elften und zwolften Abschnitt
des Bankengesetzes gelten sowohl der einzelne Glaubiger oder Eigner der Bank als auch
das Glaubigerkollektiv als potentiell in ihren finanziellen Interessen Betroffene. Ihre
Betroffenheit ist indessen insofern indirekt und mittelbar, als die Sicherheit ihrer
Forderungen bzw. ihr Vermogensinteresse von der Bonitét der Bank bzw. von der Grosse
der Konkursmasse abhéngt. So wird in der Botschaft ausgefuhrt, bis zur Erstellung des
Sanierungsplans seien Glaubiger und Eigner vom Verfahren - wenn tberhaupt - nur am
Rande betroffen, weil die vorgéngigen Schutzmassnahmen und der Entscheid, die
Aussichten fir eine Sanierung priifen zu lassen, ihre Forderungen oder Beteiligungen
hochstens vorlaufig oder auf indirekte Weise tangierten. Der Sanierungsplan dagegen
betreffe die Glaubiger und Eigner direkt, weshalb sie dagegen Einwendungen und gegen
dessen Genehmigung auch Beschwerde erheben konnen sollten (vgl. Botschaft Anderung
Bankengesetz 2002, BBI 2002 8078). Typisch an den Massnahmen, die von der Vorinstanz
gestitzt auf den elften und zwolften Abschnitt des Bankengesetzes verfiigt werden, ist
somit, dass sie sich in erster Linie gegen die beaufsichtigte Bank richten und die Kunden
nur punktuell und indirekt tangieren (vgl. BGE 137 11 431 E. 2.2.3). Insofernist die
Einschrankung der Beschwerdelegitimation der Glaubiger und Eigner gemass Art. 24 Abs.
2 BankG als spezial gesetzliche Konkretisierung des Grundsatzes zu verstehen, wonach die
Glaubigereigenschaft an sich nicht ausreicht, um die erforderliche Beziehungsnahe fir eine
eigene Beschwerdelegitimation in Bezug auf Verfligungen gegen den Schuldner zu
begrinden. Nach diesem Grundsatz ist fur die Beschwerdel egitimation bei
Drittbeschwerden eine direkte und unmittel bare Betroffenheit durch die angefochtene
Verfuigung erforderlich (vgl. BGE 133 11 468 E. 1 mit Hinweisen). Fuhrt ein Glaubiger
Beschwerde gegen eine den Schuldner belastende Verfiigung, so handelt es sich um einen
sogenannten Drittbeschwerdefihrer pro Adressat. In dieser Konstellation gesteht die
Rechtsprechung dem Glaubiger zwar ein faktisches (wirtschaftliches) Interesse an einer
Abanderung der Verfligung zu, doch gilt die Glaubigereigenschaft nicht als ausreichend,
um die notwendige Beziehungsndhe und den unmittelbaren Nachteil durch die
angefochtene Verfuigung und damit die Beschwerdel egitimation zu begriinden (vgl. BGE
130V 560 E. 3.5). Die Einschrankung der Beschwerdel egitimation gemass Art. 24 Abs. 2
BankG greift somit nur dort, wo ein Drittbeschwerdefthrer durch eine gestiitzt auf den
elften oder zwolften Abschnitt des Bankengesetzes verfligte Massnahme der Vorinstanz
gegen die betroffene Bank in seinem indirekten und mittelbaren finanziellen Interesse als
Glaubiger oder Eigner berthrt ist (vgl. BVGE 2009/31 E. 2.4). Im vorliegenden Verfahren
ist das Anfechtungsobjekt keine Verfligung gegen das betroffene Institut bzw. den
Gemeinschuldner, sondern eine Verfligung, deren primarer Adressat der Beschwerdefiihrer
selbst ist. Art. 24 Abs. 2 BankG steht daher der Beschwerdel egitimation des
Beschwerdefuhrers nicht entgegen.

E.15



Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerde sind
gewahrt (vgl. Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwWVG). Der Vertreter hat sich
rechtsgenuglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), der Kostenvorschuss wurde fristgerecht
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen
ebenfallsvor (Art. 46 ff. VWV G).

E.16

Auf die Beschwerde ist demnach im dargelegten Umfang einzutreten. 2. In formeller
Hinsicht rigt der Beschwerdefiihrer vorab, die angefochtene Verfligung sei nichtig, dadie
Vorinstanz gar nicht zustandig gewesen sei, eine Verfligung zu erlassen. Die Vorinstanz
habe die angefochtene Verfligung in ihrer Funktion als Konkursliquidatorin erlassen. Als
solche sai sie aber gemass Art. 6 Abs. 1 der Bankenkonkursverordnung-FINMA
ausdrtcklich nicht erméchtigt, Verfigungen zu erlassen. Die Vorinstanz macht dagegen
geltend, im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfligung sei das Konkursverfahren
Uber die B. GmbH in Liquidation noch nicht abgeschlossen gewesen, weshalb
geméss Art. 5 Abs. 5 der Bankenkonkursverordnung-FINMA die Konkursliquidatorin fir
den Entscheid Uber die Akteneinsicht zustandig gewesen sei. Aufgrund der eingeschrankten
Beschwerdel egitimation im bankenrechtlichen Konkursverfahren eréffne Art. 6 Abs. 2 der
Bankenkonkursverordnung-FINMA aber denjenigen, die von Entscheiden der
Konkurdiquidatorin betroffen seien, die Mdglichkeit, den Sachverhalt der Vorinstanz
anzuzeigen. Nach der neuen Regelung des Art. 6 Abs. 3 der
Bankeninsolvenzverordnung-FINMA erlasse die Vorinstanz daraufhin - falls erforderlich -
eine Verfligung. Die Vorinstanz sel aber bereits vor Inkrafttreten dieser Regelung nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Er6ffnung eines gerichtlichen Rechtswegs
gehalten gewesen, im Streitfall, d.h. bei Nichteintreten auf eine Eingabe oder Abweisung
eines Gesuchs, in Form einer anfechtbaren Verfligung zu entscheiden (BGE 130 11 521 E.
2.5). Hinzu komme, dass sie den BeschwerdefUhrer vorgangig dartber informiert habe, dass
sie dem Antrag auf Akteneinsicht mangels eines unmittelbaren Vermogensinteresses nicht
stattgeben konne. Sie habe ihm mitgeteilt, dass der alféllige Erlass einer formellen
Verflgung kostenpflichtig sei und ihn zugleich angefragt, ob er an seinem Gesuch festhalte.
Der Beschwerdefuhrer habe mit E Mail vom 28. Juni 2012 und Schreiben vom 4. Juli 2012
sein Gesuch nochmals ausfihrlich begriindet und an seinen Begehren sowie an deren
Begrundung in der Sache festgehalten. Fur die Vorinstanz sei daraus erkennbar gewesen,
dass er mit einer formlosen Ablehnung seines Gesuchs nicht einverstanden sei, sondern von
ihr stattdessen eine formliche und anfechtbare Verfligung beantrage. Diesem Begehren sei
sie mittels Verfligung vom 24. September 2012 nachgekommen. Mit Blick auf den
Verfahrensablauf und das Verhalten des BeschwerdefUhrers erscheine es als
widersprtchlich, wenn der Beschwerdefuhrer zuerst von ihr eine Verfligung verlange und
dann behaupte, sie sei dafiir gar nicht zustéandig. 2.1 Nach standiger Rechtsprechung priift
das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen nicht nur die Prozessvoraussetzungen in
Bezug auf ein Sachurteil des Bundesverwaltungsgerichts, sondern auch, ob die
Prozessvoraussetzungen vor der Vorinstanz gegeben waren. Hat die V orinstanz tibersehen,
dass es an einer Prozessvoraussetzung fehlte, und hat sie materiell entschieden, ist diesim
Rechtsmittel verfahren von Amtes wegen zu berticksichtigen, mit der Folge, dass der
angefochtene Entscheid aufzuheben ist (vgl. BGE 132 V 93 E. 1.2; Urtell desBV Ger B
253/2012 vom 8. Mérz 2012 E. 2). Dass der BeschwerdefUhrer die angefochtene Verfligung
selbst von der Vorinstanz verlangt hat, ist daher kein Grund, die von ihm nachher erhobene
Ruge der Unzusténdigkeit wegen Widersprichlichkeit nicht zu behandeln, da das



Bundesverwal tungsgericht eine fehlende Zusténdigkeit der V orinstanz ohnehin von Amtes
wegen zu beachten hétte. Auch wére sein ausdriicklich an die Vorinstanz gerichtetes
Gesuch nicht im Sinne einer "Einlassung” geeignet, eine allenfalls objektiv nicht gegebene
Zustandigkeit zu begriinden, da die Begriindung einer Zustandigkeit durch Einversténdnis
zwischen Behdrde und Partel im Bundesverwaltungsrecht nicht moglichist (vgl. Art. 7
VwWVG). 2.2 Am 1. November 2012 trat die Bankeninsolvenzverordnung-FINMA vom 30.
August 2012 (BIV-FINMA, SR 952.05) in Kraft und ersetzte die Verordnung der
Eidgendssischen Bankenkommission zum Konkurs von Banken und Effektenh&ndlern vom
30. Juni 2005 (Bankenkonkursverordnung [BKV], seit 1. Januar 2009: Verordnung der
Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht tber den Konkurs von Banken und Effektenhandlern
vom 30. Juni 2005 [Bankenkonkursverordnung-FINMA, BKV-FINMA, SR 952.812.32]).
Die angefochtene Verfiigung datiert vom 24. September 2012, die Beschwerde vom 29.
Oktober 2012. In intertemporalrechtlicher Hinsicht gilt grundsétzlich, dass beim Fehlen von
ausdriicklichen Ubergangsregeln die Rechtmassigkeit eines V erwal tungsaktes nach der
Rechtslage zur Zeit seines Erlasses zu beurteilen ist. Diese Nachwirkung des alten Rechts
hat mit der funktionellen Zustandigkeit der Rechtsmittelbehdrde zu tun: IThre Aufgabe
erschopft sich darin zu Uberprifen, ob das fur die Vorinstanz massgebliche Recht richtig
angewendet wurde. Der Nachwirkungsgrundsatz ist insofern zu relativieren, als neues
strengeres Recht auf héngige Beschwerdesachen gleichwohl Anwendung finden darf, falls
es um der offentlichen Ordnung willen oder zur Durchsetzung erheblicher offentlicher
Interessen erlassen wurde und wenn zwingende Grinde fur die sofortige Anwendung des
neuen Rechts sprechen. Neues guinstigeres Rechts soll stets berticksichtigt werden, soweit
der Rechtsschutz Dritter nicht beeintrachtigt wird (vgl. Pierre Tschannen/Ulrich
Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 24 Rz. 20,
unter Verweis auf BGE 139 |1 263 E. 8.2; BGE 139 Il 243 E. 11.1). Diese Grundsatze
gelten fiir nachtrégliche Anderungen des materiellen Rechts; neue V erfahrensvorschriften
sind unverziglich anzuwenden, ausser sie fihrten eine grundlegend neue Ordnung ein
(BGE 129 V 113 E.2.2) oder wenn es um die Frage von laufenden Rechtsmittelfristen geht
(BGE 130V 560 E. 3.1). Im vorliegenden Fall enthdt die BIV-FINMA eine
Ubergangsregelung. Demnach gelten fiir Verfahren, die bei Inkrafttreten dieser Verordnung
rechtshéangig sind, die Vorschriften der BIV-FINMA (vgl. Art. 61 BIV FINMA). Es stellt
sich daher die Frage, ob die BIV-FINMA in Bezug auf das vorliegende Verfahren Geltung
beansprucht. Die Ubergangsbestimmung sieht eine sofortige Anwendung des neuen Rechts
vor. Eine sofortige Anwendung ist indessen nicht gleichzusetzen mit einer riickwirkenden
Anwendung. Die vom Beschwerdefiihrer erhobene Riige, die angefochtene Verfligung sei
nichtig, da die VVorinstanz zu deren Erlass nicht zustéandig gewesen sei, kann jawohl kaum
aufgrund einer Verordnung zu prifen sein, welche erst nach Rechtshangigkeit der
Beschwerde gegen diese Verfligung in Kraft trat. Die Frage kann aber letztlich ohnehin
offen gelassen werden, da die alfalligen Unterschiede zwischen der BKV-FINMA und der
BIV-FINMA fiur den Ausgang des vorliegenden Verfahrens nicht relevant sind. 2.3 Das
Bankengesetz sieht vor, dass die Vorinstanz im Falle eines Bankenkonkurses einen oder
mehrere Konkursliquidatoren ernennt (vgl. Art. 33 Abs. 2 BankG), diein der Folge
namentlich fur die Sicherung und Verwertung der Konkursaktiven, die Besorgung der im
Rahmen des Bankenkonkursverfahrens notwendigen Geschéftsfihrung, die Vertretung der
Masse vor Gericht sowie die Erhebung und Auszahlung der gesicherten Einlagen
verantwortlich sind (vgl. Art. 9 BKV-FINMA bzw. Art. 13 BIV FINMA). Die
Konkursliquidatoren werden von der Vorinstanz mandatiert; es handelt sich bei ihnen um



sogenannte "Beauftragte" der FINMA, wie auch die Untersuchungsbeauftragten nach Art.
36 FINMAG, die Sanierungsbeauftragten nach Art. 28 BankG oder die beigezogenen
Dritten nach Art. 47 Abs. 2 des Versicherungsaufsichtsgesetzes vom 17. Dezember 2004
(VAG, SR 961.01). Gemeinsam ist all diesen "Beauftragten”, dass die Vorinstanz mit ihrer
Mandatierung eigene 6ffentlich-rechtliche Aufgaben an private Erfullungstréger delegiert
(vgl. Benedict Maurenbrecher/André Terlinden in: Watter/Vogt [Hrsg.], Basler Kommentar
zum Borsengesetz und Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Rz. 7 ff. zu Art.
36 FINMAG; André Terlinden, Der Untersuchungsbeauftragte der FINMA al's Instrument
des Finanzmarktenforcements, Zurich/St. Gallen 2010, S. 53 f., 61, 73 f.; Susan
Emmenegger, Die Haftung der EBK-Beauftragten, in: Emmenegger [Hrsg.],
Bankhaftungsrecht, Basel 2006, S. 3f.). Verfiigungen sind Anordnungen einer Behdrde im
Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen und die Begriindung,
Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten, die Feststellung des Bestehens,
Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten und Pflichten oder die Abweisung von
Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten und
Pflichten oder das Nichteintreten auf ein solches Begehren zum Gegenstand haben (vgl.
Art. 5Abs. 1 VwVG). Eine Verfigung ist somit eine autoritative, einseitige,
individuell-konkrete Anordnung einer Behdrde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht
ergangen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar ist (vgl.
etwaBGE 13511 38 E. 4.3, BGE 131 Il 13 E. 2.2). Aufgrund dieses hoheitlichen und
durchsetzbaren Charakters darf bei der Ubertragung offentlicher Aufgaben an
verwaltungsexterne Private nicht ohne Weiteres von der V erfligungsbefugnis ausgegangen
werden, sondern eine solche bedarf einer gentigenden gesetzlichen Grundlage (vgl. Urtell
des BGer 2C_715/2008 vom 15. April 2009 E. 3). Weder das Finanzmarktaufsi chtsgesetz
noch das Bankengesetz sehen eine derartige Verfligungsbefugnis der Beauftragten der
Vorinstanz vor (vgl. Renate Schwob, in: Bodmer/Kleiner/Lutz [Hrsg.], Kommentar zum
schweizerischen Bankengesetz, Zirich/Basel/Genf, Ausgabe 2006, Rz. 11 zu Art. 31
BankG; Thomas Bauer, in: Basler Kommentar zum Bankengesetz, a.a.0., Rz. 33 zu Art. 33
BankG). Historisch gesehen war dies ein bewusster Entscheid: So wird in der Botschaft
zum Bankengesetz ausdrticklich darauf hingewiesen, dass diein den diversen
Verfahrensstadien einsetzbaren Personen dem Vollzug von Verfiigungen der Vorinstanz
dienten. Sie wirden zwar hoheitlich eingesetzt, wirden dadurch aber nicht zu
"Bundesbehdrden™ und kénnten demnach keine Verfiigungen, sondern lediglich faktische
Anordnungen treffen (vgl. Botschaft Anderung Bankengesetz 2002, BBI 2002 8075; 8079).
In der Verordnung wird diese fehlende V erfligungskompetenz nochmal s ausdriicklich
klargestellt (vgl. Art. 6 Abs. 1 BKV-FINMA bzw. Art. 6 Abs. 2 BIV-FINMA). Dieim
Bankenkonkurs zur VVornahme der Liquidation eingesetzten beauftragten Personen sind
somit nicht a's eigensténdige Behorde, sondern als "verlangerter Arm" der Vorinstanz tétig.
Far alfallige Schaden aus wesentlichen Amtspflichtverletzungen dieser Beaufsichtigten
haftet der Bund zwar, als wenn sie Mitarbeiter der VVorinstanz waren (vgl. Art. 19 Abs. 1
FINMAG; Emmenegger, aa.O., S. 47 f.). Die Verfugungskompetenz aber, a's Quintessenz
hoheitlichen Handelns einer Behoérde, kann nicht an diesen "verlangerten Arm" ausgel agert
werden, sondern verbleibt bei der Vorinstanz. Aus diesem Verhétnis zwischen Vorinstanz
und den von ihr Beauftragten ergibt sich, dass esim pflichtgeméassen Ermessen der
Vorinstanz liegt, ob sie Uberhaupt einen oder mehrere Konkursliquidatoren einsetzen oder
in begriindeten Einzelfallen - insbesondere bei offensichtlich geringen Aktiven - génzlich
davon absehen und die Konkursliquidation selbst, d.h. durch ihre eigenen Mitarbeiter,



durchfthren will (vgl. Urteil des BV Ger B 3771/2012 vom 12. Mé&rz 2013 E. 2.31.). In
letzterem Fall werden die 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben nicht an einen Privaten
ausgelagert, sondern verbleiben bel der Vorinstanz. In Bezug auf die alleinige
Verfligungskompetenz der Vorinstanz ist dieser Unterschied ohne Relevanz. 2.4 Die Rige,
die Vorinstanz sei zum Erlass der angefochtenen Verfligung gar nicht zustandig gewesen,
erweist sich somit als offensichtlich unbegriindet.

E.3

Die durch die Akteneinsicht (insbesondere in den Kollokationsplan) erhaltenen
Informationen durfen lediglich verwendet werden, um die eigenen Vermogensinteressen zu
wahren.

E.31

Das Bankengesetz selbst regelt die Frage, ob bzw. inwieweit Glaubiger Anspruch auf
Einsicht in die Akten eines Bankenkonkurses haben, nur in Bezug auf die Einsicht in den
Kollokationsplan (vgl. Art. 36 Abs. 2 BankG). Art. 5 BKV-FINMA sieht dartiber hinaus
Folgendes vor: "1 Wer glaubhaft macht, dass er durch den Bankenkonkurs unmittelbar in
seinen Vermogensinteressen betroffen ist, kann die Konkursakten einsehen; dabei ist das
Berufsgeheimnis nach den Artikeln 47 BankG und 43 BEHG so weit als moglich zu
wahren. 2 Die Akteneinsicht kann auf bestimmte V erfahrensstadien beschrénkt oder
aufgrund entgegenstehender Uberwiegender Interessen eingeschrankt oder verweigert
werden.

E.3.2

Als Glaubiger, dessen Forderung rechtskréftig kolloziert wurde und dem von der
Konkursverwaltung eine Konkursdividende von lediglich 1% bis 3% in Aussicht gestellt
wurde, ist der Beschwerdefiihrer durch den in Frage stehenden Konkurs offensichtlich
unmittelbar in seinen Vermogensinteressen betroffen.

E.33

Das Argument der Vorinstanz, die alleinige Eigenschaft als Glaubiger geniige fur die
Annahme eines schutzwirdigen und unmittelbaren Vermogensinteresses im Sinne von Art.
5 BKV-FINMA nicht, vielmehr misse als Grund fir die Akteneinsicht Auswirkungen auf
die mutmassliche Konkursdividende dargelegt werden kénnen, ist nicht nachvollziehbar.
Zwar ist einleuchtend, wenn die Vorinstanz fur die Frage, was unter "unmittelbar” im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 BKV-FINMA zu verstehen ist, auch die Rechtsprechung zur
Beschwerdel egitimation von Dritten heranzieht, welche ebenfalls ein "unmittelbares
Interesse” voraussetzt. Unmittelbarkeit in diesem Sinn bedeutet indessen, dass der
Betroffene sein Interesse nicht aus dem - gleichgerichteten - Interesse eines Anderen
ableitet (vgl. Urteil des BV Ger B-3311/2012 vom 13. Dezember 2012 E. 3.2). Bei einem
Glaubiger, dessen eigene Forderung kolloziert wurde, ist diese Unmittelbarkeit in Bezug
auf den in Frage stehenden Konkurs daher offensichtlich gegeben.

E.34

Im allgemeinen Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ist die Akteneinsicht so geregelt,
dass jede Person, die ein Interesse glaubhaft macht, die Protokolle und Register des
Betreibungsamtes einsehen und sich Ausziige daraus geben lassen kann (vgl. Art. 8ades
Bundesgesetzes vom 11. April 1889 Uiber Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG, SR
281.1]). Im Falle des Konkurses hilligt die Rechtsprechung grundsétzlich jedem Glaubiger



das erforderliche Interesse zu (vgl. BGE 93 111 4). Art. 8a SchKG findet an sich keine
Anwendung in einem Bankenkonkursverfahren. Die BKV-FINMA bzw. die BIV-FINMA
stellt insofern ein eigensténdiges, geschlossenes Regelwerk unabhéngig vom SchKG dar
und regelt in umfassender Weise das Verfahren des Bankenkonkurses von der Eroffnung
bis zur Schliessung (vgl. Thomas Bauer/Christian Haas, in: Basler Kommentar zum
Bankengesetz, a.a.0., Rz. 28 zu Art. 34 BankG). In Bezug auf die Akteneinsicht liegt der
wesentliche Unterschied zum allgemeinen Konkursrecht im besonderen Schutz des
Bankkundengeheimnisses, das auch im Bankenkonkursverfahren moglichst zu wahren ist
(vgl. Art. 47 BankG und Art. 5 Abs. 1 und 2 BKV-FINMA bzw. Art. 5 Abs. 1 und 2
BIV-FINMA). Ein Grund, warum der Begriff der Unmittelbarkeit des Vermdgensinteresses
eines Glaubigers im Bankenkonkursverfahren anders ausgel egt werden sollte alsim
allgemeinen Konkursverfahren, ergibt sich indessen aus dem Bankkundengeheimnis nicht
und ist auch sonst nicht ersichtlich.

E.35

Ob und wie weit einem Interessenten Einsicht zu gewahren ist, muss von Fall zu Fall
aufgrund des I nteressennachwel ses entschieden werden (vgl. BGE 135 111 503 E. 3; BGE
95111 2E. 2; BGE 93 11l 4 E. 1; Pierre-Robert Gilliéron, Poursuite pour dettes, faillite et
concordat, 5. Aufl., Basel 2012, S. 49 Rz. 199; James T. Peter, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar zum Schuldbetreibungs- und
Konkursgesetz, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 16 f. zu Art. 8a SchKG). Einem Konkursglaubiger
die Einsicht in bestimmte Aktenstiicke zu verweigern, ist nur ausnahmsweise zulassig, so
z.B. dann, wenn er sie aus Griinden verlangt, die mit seiner Glaubigereigenschaft nichts zu
tun haben, wenn die Einsichtnahme keinen vernunftigen Zweck haben kann, sondern nur
unnutze Umtriebe verursachen wirde, oder wenn der Bekanntgabe el nes bestimmten
Aktenstiicks eine gebieterische Pflicht zur Geheimhaltung entgegensteht (vgl. BGE 93 111 4
E. 1).

E.36

Die Akten des Konkursverfahrens der B. GmbH, welche die Vorinstanz dem
Gericht eingereicht hat, enthalten keine Belege oder Informationen, welche Auskunft Gber
die Zahlungsausgange der B. GmbH in der Zeit zwischen dem 23. Oktober 2009
und dem 22. Dezember 2009 geben. K onkursakten, welche Gegenstand des Rechtes auf
Einsicht sein kdnnen, sind gemass der Rechtsprechung zum allgemeinen Konkursverfahren
indessen nicht bloss die vom Konkursamt bzw. von der ausseramtlichen
Konkursverwaltung gefiihrten Protokolle, sondern auch die zugehdrigen Aktenstiicke, die
die Konkursverwaltung im Besitz hat, z.B. die Buchhaltung des Gemeinschuldners samt
Belegen (vgl. BGE 126 V 450 E. 2c; BGE 93 11l 4 E. 1; Pierre-Robert Gilliéron,
Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite, Lausanne 1999, N.
6 zu Art. 8a SchK G; Peter, Basler Kommentar zum Schuldbetreibungs- und K onkursgesetz,
aa0., Rz. 16 ff. zu Art. 8a SchKG). Auch in Bezug auf die Frage, was als Konkursakten im
Sinnvon Art. 5 BKV-FINMA zu gelten hat, ist kein Grund ersichtlich, diesbeztglich vom
Begriffsverstéandnis des allgemeinen Konkursrechts abzuweichen. Der Umstand, dass die
Vorinstanz dem Gericht Konkursakten eingereicht hat, welche in Bezug auf die relevanten
Stellen unvollstandig sind, schliesst ein Einsichtsrecht des Beschwerdefihrersin dieihn
interessierenden Teile der Buchhaltung der B. GmbH, namlichin allfélige
Zahlungsausgange an die Untersuchungsbeauftragten in der Zeitspanne vom 23. Oktober
2009 bis zum 22. Dezember 2009, daher nicht aus.



E.3.7

Zu prifen ist somit, ob der BeschwerdefUhrer die Akteneinsicht aus Grinden verlangt, die
mit seiner Glaubigereigenschaft nichts zu tun haben, ob die Einsichtnahme keinen
vernunftigen Zweck hat oder ob der Akteneinsicht Gberwiegende Gehelmhaltungsinteressen
Dritter entgegenstehen.

E.3.7.1

Im vorliegenden Fall begriindet der Beschwerdefiihrer sein Interesse an der Akteneinsicht
damit, dass die Untersuchungsbeauftragten in ihrem Bericht vom 23. Oktober 2009
Bankguthaben der B. GmbH von Fr. 1'236.70 und EUR 61'624.24 sowie Passiven
von EUR 133'249.- und damit einen Passiviberschuss angegeben hétten, im 1.
Zirkularschreiben vom 24. November 2011 dagegen nur noch Aktiven von insgesamt Fr.
46'724.52 aufgefuhrt seien. Es sei daher zu vermuten, dass die Differenz an die
Untersuchungsbeauftragten ausbezahlt worden sei, und zwar, nachdem sie einen
Passiveniiberschuss der B. GmbH festgestellt hdtten. Die Differenz begriinde
Forderungen der Konkursmasse, welche sich auf die Konkursdividende und damit
unmittelbar auf seine Vermogensrechte als Glaubiger auswirkten. Eine paulianische
Anfechtung sei zwar moglicherwelse verwirkt, doch habe er in der Zwischenzeit eine
Verantwortlichkeitsklage gegen die Vorinstanz eingereicht. Damit er das Bestehen und die
Erfolgsaussichten derartiger Forderungen beurteilen konne, sei ihm Einsicht in die Akten

des Konkursverfahrens tiber die B. GmbH in Liquidation und die Akten der
B. GmbH vor und im Konkurs zu gewéhren.
E.3.7.2

Ein alfaliger Anspruch auf paulianische Anfechtung (vgl. Art. 292 SchKG) wéreim
gegenwartigen Zeitpunkt offensichtlich verwirkt, was auch der BeschwerdefUhrer nicht
mehr ernsthaft bestreitet. Soweit der Beschwerdefiihrer sein Akteneinsichtsgesuch mit
dieser Absicht begriindet, hat er somit keinen verniinftigen Zweck glaubhaft gemacht.

E.3.7.3

Gemass der von ihm eingereichten Orientierungskopie hat der Beschwerdefiihrer am 26.
November 2012 beim Eidgentssischen Finanzdepartement ein Begehren auf Schadenersatz
nach Verantwortlichkeitsgesetz eingereicht. Bei diesem Verantwortlichkeitsverfahren geht
esum die Frage, ob die von der Vorinstanz eingesetzten Untersuchungsbeauftragten in der
Zeit zwischen dem 23. Oktober 2009, alsihnen die Vorinstanz die aleinige
Verfigungsmacht Uber die Konten der B. GmbH eingeraumt hatte, und der
Konkurserklarung vom 22. Dezember 2009, ihre Honorarforderung fur die Tatigkeit als
Untersuchungsbeauftragte aus den Mitteln der B. GmbH bezahlt haben. Dadie
Vorinstanz als Mandantin der von ihr eingesetzten Untersuchungsbeauftragten letztlich for
deren Honorar haftet, falls es nicht beim beaufsichtigten Institut eingebracht werden kann,
wirft der Beschwerdefhrer die Frage auf, ob die Vorinstanz nicht gegentiber den Ubrigen
Glaubigern bevorzugt worden sei, falls die Untersuchungsbeauftragten auf Anweisung der
Vorinstanz und in Kenntnis der Uberschuldung der B. GmbH ihr Honorar vor der
Konkurseréffnung von den Konten der B. GmbH bezogen hétten. Die sich bei
einem derartigen Sachverhalt gegebenenfalls stellende Rechtsfrage ist, ob Art. 36 Abs. 4
FINMAG, der vorsieht, dass die Vorinstanz anordnen darf, dass die Beaufsichtigten fir die
Kosten der Untersuchungsbeauftragten einen Kostenvorschuss leisten miissen, eine
geniigende rechtliche Grundlage darstellt, um dadurch einen faktischen Rangvortritt des



Untersuchungsbeauftragten bzw. der Vorinstanz gegentiber samtlichen anderen Glaubigern
zu erzielen. Diese Rechtsfrage wurde nach dem Kenntnisstand des

Bundesverwal tungsgerichts noch nie gerichtlich beurteilt (vgl. Terlinden, aa.O., S. 348 ff.).
Es kann daher nicht gesagt werden, das vom BeschwerdefUhrer anhangig gemachte
Verantwortlichkeitsverfahren sei offensichtlich aussichtslos und diene daher keinem
vernunftigen Zweck. Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz sich nicht konkret zu den
Prozesschancen dieses Verantwortlichkeitsverfahrens geaussert. Nur im Sinne eines obiter
dictum ist daher darauf hinzuweisen, dass die Vorinstanz sich grosse Zurtickhaltung
aufzuerlegen hétte, bevor sie ein derartiges Verfahren als aussichtslos einstufen wirde. Sie
hat ein eigenes I nteresse am Ausgang dieses Verantwortlichkeitsverfahrens, so dass auch
der Anschein zu vermeiden ist, dass sie durch eine Verweigerung der Akteneinsicht den
verfassungsmassigen Anspruch des Beschwerdefiihrers auf eine gerichtliche Beurteilung
(vgl. Art. 29aBV) seines Verantwortlichkeitsbegehrens vereiteln wolle.

E.3.74

Es konnte adlenfalls die Frage gestellt werden, ob vom BeschwerdefUhrer hétte verlangt
werden kdnnen, dass er seine Vermogensinteressen primar in anderer Weise verfolge,
insbesondere indem er die Abtretung alféaliger Anspriiche auf paulianische Anfechtung
hétte verlangen sollen, so dass das eingeleitete V erantwortlichkeitsverfahren im Vergleich
dazu derart subsidiar sel, dass kein gentigend direkter Zusammenhang mit der
Glaubigereigenschaft des Beschwerdeflihrers mehr bestehe. Im vorliegenden Fall ist diese
Frage indessen klar zu verneinen: Um die Abtretung derartiger Ansprtiche zu verlangen,
hétte der BeschwerdefUhrer gerade die in Frage stehenden Informationen benétigt, und
zwar rechtzeitig vor der Verwirkung einer allfalligen paulianischen Anfechtung.

E.3.75

Der Beschwerdefuhrer hat somit gentigend glaubhaft gemacht, dass er die Akteneinsicht
aus Grinden verlangt, die mit seiner Glaubigereigenschaft in Zusammenhang stehen und
einem verninftigen Zweck dienen.

E.38

Was die erforderliche Interessenabwagung mit den Geheimhaltungsinteressen Dritter
betrifft, so ist im Bankenkonkursverfahren, wie dargelegt, das Bankkundengeheimnis
maoglichst zu wahren (vgl. Art. 47 BankG und Art. 5 Abs. 1 und 2 BKV-FINMA bzw. Art. 5
Abs. 1 und 2 BIV-FINMA). Ob das Bankkundengeheimnis auch im Verhaltnis zwischen
einem unbewilligten Unternehmen, das illegal erweise Publikumseinlagen entgegen
genommen hat, und seinen Kunden gilt, ist fraglich, kann aber im vorliegenden Fall
letztlich offen gelassen werden, denn das Bankkundengeheimnis schiitzt nur die
Beziehungen zwischen der Bank und deren Kunden, nicht aber das Ubrige
Geschéftsverhalten der Bank und allféllige Interventionen der Vorinstanz (vgl. BGE 106 Ib
357 E. 3d). Das hier zu beurteilende Akteneinsichtsgesuch bezieht sich lediglich auf
alfélige Belege Uber Zahlungen der B. GmbH an die Untersuchungsbeauftragten
in der Zeit zwischen dem 23. Oktober 2009 und dem 22. Dezember 2009; falls diese Belege
auch Informationen enthalten sollten, welche Kunden der B. GmbH betreffen, so
konnten die betreffenden Informationen in geeigneter Weise abgedeckt werden, ohne dass
der Zweck des Akteneinsichtsgesuchs des Beschwerdefhrers beeintréchtigt wirde. Die
Ziele der Finanzmarktaufsicht (vgl. Art. 5 FINMAG) verlangen in der Regel eine
vertrauliche Behandlung der Aufsichtsakten. Nicht nur das Bankkundengeheimnis, sondern



auch das Vertrauen der Beaufsichtigten in eine Nichtweitergabe ihrer Daten durch die
Aufsichtsbehdrde ist zu schitzen und kann dem Akteneinsichtsbegehren von Dritten
entgegen stehen (vgl. zur Verdffentlichung vorgesehenes Urteil des BV Ger B 104/2014
vom 5. Juni 2014 E. 10). Ob bzw. inwieweit dieser Grundsatz auch in Bezug auf ein
unbewilligtes Institut, und insbesondere im Konkursverfahren gegentiber einem
kollozierten Glaubiger Geltung beanspruchen konnte, ist sehr fraglich, kannim
vorliegenden Fall indessen ebenfalls offen gelassen werden, da weder dargetan noch
ersichtlich ist, inwiefern durch die in Frage stehende, sehr beschrankte Akteneinsicht
schitzenswerte Interessen dieser Art betroffen sein konnten.

E.3.9

Es ergibt sich somit, dass die Vorinstanz dem BeschwerdefUhrer die von diesem beantragte
Einsicht in allféllige Belege Uber Zahlungsausgénge an die Untersuchungsbeauftragten in
der Zeitspanne vom 23. Oktober 2009 bis zum 22. Dezember 2009 zu Unrecht verweigert
hat. Die angefochtene Verflgung ist daher in diesem Punkt aufzuheben und die Sacheist an
die Vorinstanz zurtickzuweisen zur Gewahrung dieser Akteneinsicht, wobel alféllige
Kundendaten in geeigneter Welse abzudecken sind. Sollten keine derartigen Zahlungen an
die Untersuchungsbeauftragten erfolgt sein, hat die Vorinstanz dies dem BeschwerdefUhrer
Zu bestétigen. 4. Der Beschwerdefuhrer riigt schliesslich, die Auferlegung von Kosten von
Fr. 5'000.- sei vollig unverhéltnismassig und unhaltbar mit Blick darauf, dass die
Vorinstanz auf das Akteneinsichtsgesuch nicht einmal eingetreten sai. Die verflgte Gebuhr
verletze das Aquivalenzprinzip.

E.4

Der Konkursliquidator kann die Akteneinsicht von einer Erklérung im Sinne von Absatz 3
abhangig machen und fur den Fall der Zuwiderhandlung vorgangig auf die Strafdrohung
nach Artikel 48 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007 und Artikel 292 des
Straf gesetzbuches hinweisen.

E.41

Die Vorinstanz erhebt Geblhren fur Aufsichtsverfahren im Einzelfall und fr
Dienstleistungen (Art. 15 Abs. 1 FINMAG). Die Bemessung der Gebihren wird in der
FINMA-Gebiihren- und Abgabenverordnung vom 15. Oktober 2008 (FINMA-GebV, SR
956.122) geregelt, die per 1. Januar 2013 revidiert wurde. Die angefochtene Verfligung
datiert vom 24. September 2012, weshalb im Folgenden auf den Stand der FINMA-GebV
am 1. Januar 2011 abzustellen ist und darauf Bezug genommen wird.

E.4.2

Fir die Bemessung der Gebiihren der Vorinstanz gelten die Ansétze im Anhang der
FINMA-GebV (Art. 8 Abs. 1 FINMA-GebV). Ist im Anhang ein Rahmen festgelegt, so
setzt die Vorinstanz die konkret zu bezahlende Gebtihr innerhalb des Rahmens anhand des
durchschnittlichen Zeitaufwands fUr gleichartige Verrichtungen und der Bedeutung der
Sache fur die gebthrenpflichtige Person fest (Art. 8 Abs. 2 FINMA-GebV). Solange die
Vorinstanz ihrer GebUhrenbemessung den im konkreten Fall effektiv erbrachten,
ausscheidbaren und objektiv erforderlichen Zeitaufwand ihrer Mitarbeiter zu Grunde legt
(Art. 6 FINMA-GebV i.vV.m. Art. 4 Abs. 2 der Allgemeinen Gebuhrenverordnung vom 8.
September 2004 [AllgGebV, SR 172.041.1]) und die Gebuhr diese Selbstkosten nicht
Ubersteigt, ist das Kostendeckungsprinzip nicht verletzt (vgl. Urteile des BV Ger
B-5837/2012 vom 21. Juni 2013 E. 2.4.2; B-2786/2009 vom 5. November 2009 E. 2.7).



E.43

Im vorliegenden Fall kann der objektiv erforderliche Zeitaufwand nicht mit dem fur die
Verfassung der angefochtenen Verfliigung erforderlichen Zeitaufwand gleichgesetzt werden.
Wie dargelegt, hétte dem Einsichtsbegehren des Beschwerdefihrers im Wesentlichen, d.h.
in Bezug auf allfalige Belege Uber Zahlungsausgénge an die Untersuchungsbeauftragten in
der Zeitspanne vom 23. Oktober 2009 bis zum 22. Dezember 2009, stattgegeben werden
mussen. Ob der Beschwerdefthrer, wenn ihm diese gewéhrt worden wére, an seinen
weitergehenden Begehren festgehalten und eine anfechtbare Verfligung verlangt hétte, ist
im Nachhinein schwer abzuschétzen. Letztlich ist esindessen nicht Sache des
Bundesverwaltungsgerichts, diese Frage als erste Instanz zu entscheiden, da der V orinstanz
in Bezug auf die Festsetzung ihrer Gebihren und Verfahrenskosten ein Ermessensspielraum
zusteht (vgl. Urteil des BV Ger B-253/2012 vom 8. Méarz 2012 E. 7).

E.44

Die angefochtene Verfiigung ist daher auch im Kostenpunkt aufzuheben und die Sache ist
diesbeziiglich an die Vorinstanz zurtickzuweisen, damit sie unter Berticksichtigung des
Ausgangs des vorliegenden Rechtsmittel verfahrens erneut tber die Verfahrenskosten
entscheide.

E.5
Die Beschwerde ist daher teilweise gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist.

E.6

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gilt der Beschwerdefhrer als teilweise obsiegend,
weshalb ihm nur reduzierte Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwWVG).
Die Spruchgebihr richtet sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis VwV G und Art. 2
Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und Entschédigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Im vorliegenden Fall ist davon
auszugehen, dass es sich um eine Streitigkeit mit Vermogensinteresse handelt, auch wenn
der Streitwert nicht klar zu beziffern ist. Die reduzierte Gerichtsgebuhr ist daher auf Fr.
1'000.- festzulegen.

E.7

Dem teilweise obsiegenden, anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrer ist zu Lasten der
Vorinstanz eine reduzierte Parteientschadigung fr die ihm erwachsenen notwendigen und
verhaltnismassig hohen Kosten des Beschwerdeverfahrens zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VWV G). Der Beschwerdeflihrer hat mit Eingabe vom 9. August 2013 eine Kostennote
eingereicht und Kosten von Fr. 19'809.70 geltend gemacht. Diese beinhalten einen
anwaltlichen Aufwand von 60.25 Stunden zu einem Stundenansatz von Fr. 300.- sowie
Auslagen von Fr. 267.30 zuziglich Mehrwertsteuer. Die Vorinstanz nahm zu dieser
Kostennote am 28. August 2013 Stellung und beantragt eine Reduktion. In der Tat erscheint
der geltend gemachte Zeitaufwand als zu hoch. Diesbezuglich ist insbesondere zu
berticksichtigen, dass fur den vom Beschwerdefihrer initiierten zweiten Schriftenwechsel
kein objektiver Anlass bestand. Dem Beschwerdefuhrer ist daher eine aus diesem Grund
sowie aufgrund des V erfahrensausgangs reduzierte Partel entschadigung von Fr. 10'000.-
(inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) zulasten der Vorinstanz zuzuerkennen.
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