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Regeste

Finanzmarktaufsicht

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
Verfigungen der EBK zustandig (Art. 31i.V.m. Art. 33 Bst. f des
V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32)).

E.2

Umstritten ist unter anderem, ob die Beschwerde rechtzeitig eingereicht wurde. Der
Beschwerdefihrer ist der Ansicht, die Beschwerdefrist sei am 8. Oktober 2007 abgelaufen,
dasein Vertreter erst am 6. September 2007 von der angefochtenen Verfligung Kenntnis
erlangt habe und die Zustellung an den Vertreter hétte erfolgen missen. Das
Vertretungsverhéltnis sei gegentiber der Untersuchungsbeauftragten mit Schreiben vom 24.
Juli 2007 angezeigt worden. Diese hétte die V orinstanz darber informieren sollen. Die
Vorinstanz hélt dem entgegen, die Zustellung an den Beschwerdefiihrer selbst sei
rechtmassig gewesen, da das Vertretungsverhatnis gegentiber der Vorinstanz zu diesem
Zeitpunkt nicht angezeigt war. Erst mit Eingabe vom 11. September 2007 habe der
Rechtsvertreter die Vorinstanz auf das V ertretungsverhaltnis aufmerksam gemacht. Die
Beschwerdefrist sei am 3. Oktober 2007 abgelaufen.

E.21

Alserstesist zu prifen, ob ein alfalliger Eroffnungsmangel vorliegt und falls dies zu
bejahen ist, ob dem Beschwerdefihrer daraus ein Nachteil erwachsen ist.

E.211

Nach Art. 11 Abs. 1 VWV G kann sich die Partei auf jeder Stufe des Verfahrens vertreten
lassen. Die Behdrde kann den Vertreter auffordern, sich durch schriftliche Vollmacht
auszuweisen (Art. 11 Abs. 2 VwWVG). Hat jemand in einer Angelegenheit einen Vertreter
bezeichnet, muss die Behdrde ihre Verfligung durch Zustellung an diesen eréffnen (Art. 11
Abs. 3VWVG; zum Ganzen BGE 122 111 316 E. 4, BGE 113 1b 296 E. 2; Ulrich
Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zurich/Basdl/Genf 2006, Rz. 886; Alfred Kdlz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, S. 123).

E.212

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, das Vertretungsverhdtnis sei gegentiber der
Untersuchungsbeauftragten am 24. Juli 2007 durch Zustellung einer unterzeichneten



Vollmacht angezeigt worden. Gleichzeitig habe er mittels Begleitschreiben darum ersucht,
das Vertretungsverhatnis auch anderen allenfalls involvierten Behdrden zur Kenntnis zu
bringen. Der Auftrag der Untersuchungsbeauftragten umfasse auch die Weitergabe der
Kenntnis eines Vertretungsverhaltnisses. Die Vorinstanz ist der Ansicht, dass das
Vertretungsverhaltnis erst nach Erlass der angefochtenen Verfiigung ihr gegentiber
angezeigt worden sei. Vorher sei der Beschwerdefiihrer immer selbst gegentiber der
Vorinstanz aufgetreten. Im Ubrigen sei die Vorinstanz die verfiigende Behorde und die
Untersuchungsbeauftragte lediglich im Sinne einer Sachverstandigen mit der
Sachverhaltsabklérung beauftragt worden. Insbesondere in Kenntnis der
superprovisorischen Verfiigungen kénne von einem Anwalt erwartet werden, dass er wisse,
welcher Behorde das Vertretungsverhdtnis angezeigt werden misse. Der
Beschwerdefiihrer habe selber, ohne Hinweis auf das Vertretungsverhdltnis, bel der
Vorinstanz weitere Unterlagen angefordert und um Fristerstreckung fur die Einreichung
einer Stellungnahme zum Untersuchungsbericht vom 9. August 2007 ersucht.

E.213

Die Vollmacht zur Vertretung des Beschwerdefiihrers betreffend "EBK und andere
Behorden" datiert vom 20. Juli 2007. Mit E-Mail vom 9. August 2007 (act. AO1 339) teilte
der bel der Untersuchungsbauftragten zusténdige Mitarbeiter der Vorinstanz die bekannten
Vertretungsverhdtnisse in der "Administrativuntersuchung X. AGeta." zur
Kenntnisnahme mit. Aus der E-Mail ist unter anderem das Vertretungsverhéltnis zwischen
dem Beschwerdefuhrer und seinem Anwalt ersichtlich. Die Vorinstanz hatte somit seit dem
9. August 2007 Kenntnis davon, dass der Beschwerdefihrer sich durch einen Anwalt
vertreten lasst, folglich nach Erlass der beiden superprovisorischen Verfligungen, aber vor
Erlass der angefochtenen Verfligung. Die Vorinstanz hétte jederzeit eine schriftliche
Vollmacht nachverlangen kénnen, wiein Art. 11 Abs. 2 VwV G vorgesehen. Diese
Bestimmung stellt klar, dass ein Vertretungsverhdltnis auch ohne Vorliegen einer
schriftlichen Vollmacht als gegeben betrachtet werden kann (vgl. dazu Urtell des
Bundesgerichts | 107/06 vom 1. Februar 2007 E. 5; Jurg Stadelwieser, Die Er6ffnung von
Verfligungen, Diss, St. Gallen 1994, S. 177).

E.214

Gemass Ziff. 1 der Auftrage vom 4./9. Juli 2007 (act. A01 278 und 327) von der Vorinstanz
an die Untersuchungsbauftragte ergibt sich der Auftragsinhalt aus den Verfiigungen der
Vorinstanz vom 2./5. Juli 2007 (act. A01 223 f. und 303 f.). In den beiden Verfligungen
wird detailliert umschrieben, worin der Auftrag der Untersuchungsbeauftragten materiell
besteht (Ziff. 3 der Verfigungen vom 4./9. Juli 2007). Die Untersuchungsbeauftragte wird
erméachtigt, Handlungen fir die genannten X. AG,Y. AG und

Z. AG vorzunehmen (Ziff. 5 und 8). Sie wird ausserdem erméachtigt, einen
Kostenvorschuss einzuverlangen (Ziff. 9). Des Weiteren ist sie verpflichtet, Mitteilung von
Vorgangen zu machen, die geeignet sind, eine Gefahr fur die Glaubiger- und
Anlegerinteressen darzustellen, oder wenn sie Verletzungen des Verbots nach Ziff. 1
feststellt. Aus dieser Auftragsumschreibung ist nicht ersichtlich, ob allféllige
Vertretungsverhaltnisse der Vorinstanz mitgeteilt werden miissen. Eine entsprechende
Mitteilung kann jedoch erwartet werden, zumal die Untersuchungsbeauftragte nach Ziff. 2
der Auftrége vom 4./9. Juli 2007 zu einer regelmassigen Berichterstattung Uber den Ablauf
sowie die Erkenntnisse ihrer Untersuchung gegeniiber der Vorinstanz verpflichtet ist.



E. 215

Aus dem Umstand, dass der BeschwerdefUhrer stets selber gegentiber der Vorinstanz
aufgetreten ist (Anforderung weiterer Unterlagen und Gesuch vom 18. August 2007 um
Fristerstreckung fur die Stellungnahme zum Untersuchungsbericht, act. A01 580; 2. Gesuch
um Fristerstreckung vom 28. August 2007, act. A01 595), kann nicht abgel eitet werden, er
sei nicht anwaltlich vertreten, da zu diesem Zeitpunkt der Vorinstanz das
Vertretungsverhdltnis durch die E-Mail vom 9. August 2007 schon bekannt war (vgl. dazu
Stadelwieser, a.a.0., S. 37, FN 133 mit Hinweisen). So sind denn auch bei einem
bestehenden V ertretungsverhéltnis direkte Mitteilungen einer Partei an die Behdrden nicht
ausgeschlossen, hingegen darf die Behdrde nicht direkt an eine Partei gelangen. Dass der
Beschwerdefiihrer im Fristerstreckungsgesuch vom 28. August 2007 gegentber der
Vorinstanz erstmal s seinen Vertreter erwahnt, diesim Zusammenhang mit der Freigabe
eines Geldbetrages vom Bankkonto der Y. AG fir seinen Vertreter, andert nichts
am Umstand, dass die Vorinstanz seit dem 9. August 2007 vom Vertretungsverhéltnis
wusste. Das Vertretungsverhéltnis wurde folglich rechtsgentiglich angezeigt. Demzufolge
stellt der Versand einer beschwerdefahigen Verfligung an die Partel personlich statt an ihren
Vertreter eine mangel hafte Eroéffnung dar (BGE 99 V 177 E. 3; Verwaltungspraxis des
Bundes[VPB] 64.45 E. 2.d; Stadelwieser, a.a.0., S. 178).

E.22

Gemass Art. 38 VWV G darf den Parteien aus mangel hafter Eroffnung kein Nachteil
erwachsen. Die Folgen dieses Eroffnungsmangel s sind nicht automatisch Anfechtbarkeit
oder Nichtigkeit. Sie werden vielmehr aufgrund einer | nteressenabwagung bestimmt (vgl.
dazu Stadelwieser, aa.O., S. 156; Kolz/Haner, aa.O., S. 130). Esist grundsétzlich
abzuwagen zwischen den Interessen der Rechtssicherheit und dem Rechtsschutzinteresse
des Verfigungsadressaten. Erlangt der Verfiigungsadressat oder der Bevollméchtigte
Kenntnis vom Eréffnungsmangel, hat er die fir die Wahrung seiner Rechte notwendigen
Massnahmen zu ergreifen, d.h. die formelle und korrekte Eréffnung der Verfligung zu
verlangen oder aber Beschwerde zu fihren (Stadelwieser, aa.O., S. 159 mit Hinweisen).
Diese Massnahmen hat er ohne Verzug zu unternehmen; die Verfigung ist innerhalb einer
vernunftigen Frist in Frage zu stellen (BGE 112 1b 417 E. 2d). Erst wenn die betroffene
Partel im Besitze aller fur die erfolgreiche Wahrung ihrer Rechte wesentlichen Elemente i,
lauft die Beschwerdefrist; um diese Elemente hat sie sich aber, wie bereits erwahnt, zu
bemuhen; der BeschwerdefUhrer resp. dessen Vertreter hat im Rahmen des Zumutbaren die
sich aufdréangenden Schritte zu unternehmen (BGE 102 Ib 91 E. 3).

E.221

Der Vertreter des Beschwerdefuihrers hat sich mit Schreiben vom 11. September 2007 bei
der Vorinstanz gemeldet. Darin weist er auf das der Untersuchungsbeauftragten gegentiber
angezeigte Vertretungsverhdtnis hin. Des Weiteren driickt er sein Erstaunen dartiber aus,
dass sein Mandant ohne Riicksprache mit ihm als Vertreter vorgeladen wurde und bittet um
eine Verschiebung des Termins. Es wird jedoch keine erneute Eréffnung der Verfligung an
den Vertreter des Beschwerdefihrers verlangt. Zwar hat der Beschwerdeftihrer mit
Einlegung der Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht den Eréffnungsmangel gerigt,
jedoch hétte der Vertreter des BeschwerdefUhrersim Schreiben an die Vorinstanz eine
erneute Eroffnung der angefochtenen Verfligung an ihn selbst verlangen kdnnen; dies hétte
seine Sorgfaltspflicht als Anwalt geboten und ware zumutbar gewesen. Die Anwendung
von Art. 38 VWV G findet ihre Grenze im Grundsatz von Treu und Glauben. Der Fristlauf



darf beispiel sweise von den Parteien nicht beliebig lange hinausgezogert werden (BGE 112
Ib 417 E. 2d, VPB 64.45 E. 2d). Dem Schutzgedanken von Art. 38 VWV G ist bereits
Genulge getan, wenn der Entscheid den Parteien zur Kenntnis gelangt, mag dies auch auf
mangel hafte Art und Weise geschehen (Stadelwieser, aa.O., S. 157).

E.222

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat in Bezug auf die I nteressenabwéagung
hervorgehoben, dass Art. 38 VwV G schon dann mit Blick auf den beabsichtigten
Rechtsschutz Gentige getan ist, wenn eine objektiv mangel hafte Eroffnung trotz ihres
Mangelsihren Zweck erreicht hat. Diesist fur die angefochtene Verfligung zu bejahen: Der
Beschwerdefuhrer hatte Kenntnis von den gegen die X. AG, dieY. AG und
dieZ. AG und von den gegen ihn verfligten Massnahmen. Esist weiter nach den
Umstanden des Einzelfalls zu prtfen, ob die betroffene Partei durch den gertigten
Eroffnungsmangel tatsachlich irregefihrt und dadurch benachteiligt worden ist (BGE 102
Ib91E. 3, VPB 69.121 E. 2b). Als Nachteileim Sinne von Art. 38 VwV G gelten nur
Rechtsnachteile (H&felin/Mdller/ Uhlmann, a.a.O., Rz. 1641). Durch die mangel hafte
Eroffnung verkirzte sich die Beschwerdefrist um drel Tage auf 27 Tage. Es verblieb dem
Vertreter des Beschwerdefihrers somit genligend Zeit, die Beschwerdeschrift zu verfassen,
zumal er mit dem Fall schon seit einiger Zeit befasst war. Die Beschwerdeschrift datiert
denn auch vom 3. Oktober 2007.

E.23

Daraus ergibt sich, dass trotz des Eréffnungsmangels kein Nachteil im Sinne von Art. 38
VWV G vorliegt. Dies hat zur Folge, dass die Beschwerdefrist - entgegen der Auffassung
des Beschwerdefuhrers - nicht am 8. Oktober endete.

E.3
Weiter ist zu prifen, ob der Beschwerdefiihrer die Beschwerdefrist eingehalten hat.

E.31

Die Beschwerdeist gemass Art. 50 Abs. 1 VwV G innert 30 Tagen nach Er6ffnung der
Verfligung dem Bundesverwaltungsgericht einzureichen. Dabei handelt es sich um eine
gesetzliche Frist, welche nicht erstreckbar ist (Art. 22 Abs. 1 VwVG), sich nach Tagen
berechnet und somit einen Tag nach Mitteilung an die Parteien zu laufen beginnt (Art. 20
Abs. 1 VWVG). Bel schriftlicher Eréffnung gilt die Frist erst a's mitgeteilt, wenn die
Verflgung der jeweiligen Partei zugestellt worden ist. Entscheidend ist das Datum, an
welchem die Partel die Verfigung in Empfang nimmt oder diese in ihren Machtbereich
gelangt.

E.3.2

Die angefochtene Verfigung wurde am 29. August 2007 erlassen und per LSI mit
Ruckschein versandt. Der Beschwerdefihrer hat diese unbestrittenermassen am 3.
September 2007 abgeholt (act. A0 618). Die 30-tagige Frist begann somit am 4. September
2007 und endete am 3. Oktober 2007. Gemass Art. 21 Abs. 1 VWV G ist die Frist gewahrt,
wenn die schriftliche Eingabe am letzten Tag der Frist der Behtrde eingereicht oder zu
deren Handen der schweizerischen Post Ubergeben wurde. Als Beweis fur die Einhaltung
der Frist gentigt der Poststempel (BGE 109 |a 183 E. 3). Die Beschwerde (datiert vom 3.
Oktober 2007) trégt den Poststempel vom 4. Oktober 2007, 20 Uhr. Der Beschwerdefhrer
tragt die Beweislast fur die Wahrung der Frist (vgl. dazu Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O.,



Rz. 1652; Kdlz/Haner, a.a.0., S. 123). Es obliegt ihm, die durch den Poststempel
geschaffene Vermutung umzustossen, wenn er wie vorliegendenfalls geltend macht, die
Sendung sei am letzten Tag der Frist der Post Gibergeben, aber erst am folgenden Tag durch
die Post abgestempelt worden (vgl. dazu André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor
eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt aM. 1998, S. 56, Rz. 2.51;
BGE 124V 372 E. 3b, VPB 67.65 E. 2b, VPB 61.14 E. 44).

E.33

Der Vertreter des Beschwerdefuhrers hat die Beschwerdeschrift gemass eigenen Angaben
als A-Post am 3. Oktober 2007 ca. um 23.30 Uhr bei der Sihlpost in Zurich in den
Briefkasten eingeworfen. Dies in der Uberzeugung, den Poststempel vom Einwurfstag zu
erhalten. Gemass einer seit Jahrzehnten bestehenden Praxis werde bel der Sihlpost in Zirich
ein Brief mit dem Poststempel des Einwurfstags versehen, wenn er bis 24 Uhr eingeworfen
werde. Die Sihlpost habe nun per 1. Oktober 2007 ihre L el stungen abgebaut. Neu wiirden
die ab 20 Uhr eingeworfenen Briefe ins Briefzentrum nach Mlligen gebracht und bekéamen
dort den Poststempel vom folgenden Tag, 20 Uhr. Die Sihlpost habe dartber nicht
informiert und deshalb habe der Vertreter des Beschwerdefihrers dies nicht wissen konnen.
Unabhéngig davon, ob die Sihlpost Uber ihre gednderte Praxis hétte informieren sollen,
ergibt sich Folgendes: Der Poststempel tragt neben dem Datum vom 4. Oktober 2007 sowie
dem Vermerk "Briefzentrum" auch die Stempelzeit von 20 Uhr. Dies bewirkt eine
Tatsachenvermutung, wonach der Brief erst an diesem Tag der Post tibergeben worden ist.
Es stellt sich die Frage, ob diese Vermutung nun durch die Vorbringen des
Beschwerdefiihrers (Sihlpost - Mulligen) umgestossen wird. Da der BeschwerdefUhrer
seine Vorbringen nicht belegt, beruhen sie auf blosser Behauptung. Wer zur Einhaltung
gesetzlicher Fristen angehalten ist und um die bewei srechtliche Bedeutung des
Poststempels weiss, hat sich zu vergewissern, ob seine Annahmen beziiglich der
Stempelungspraxis der Post noch aktuell sind. Diesist besonders dann angezeigt, wenn die
zur Verflgung stehende Frist wie im vorliegenden Fall bis zur letzten Minute ausgeschopft
wird. In dieser Situation gentigt es nicht, sich darauf zu verlassen, dass die durch den
Poststempel vom 4. Oktober 2007 geschaffene Vermutung von einer nicht weiter belegten
Behauptung umgestossen werden kdnnen. Da der Vertreter die Rechtsschrift nach seinen
Angaben wenige Minuten vor Mitternacht in den Briefkasten geworfen hat, hétte er dafir
besorgt sein und mit der Mdglichkeit rechnen miissen, dass er den rechtzeitigen Einwurf
alenfalls auf andere Weise al's mit dem Poststempel zu belegen hat (vgl. dazu Urtell des
Bundesgerichts 1P.380/2005 vom 8. September 2005 E. 2.4).

E.34
Somit ist festzuhalten dass die Beschwerde einen Tag zu spét eingereicht wurde.

E.4

Der Beschwerdefuhrer beantragt in der Replik vom 20. Februar 2008, die Beschwerdefrist
im Sinne vom Art. 24 Abs. 1 VwV G wiederherzustellen und um einen Tag zu erstrecken.
Er argumentiert, der Vertreter des Beschwerdeflihrers habe insofern unverschuldet die Frist
nicht einhalten kénnen, als er nicht wissen konnte, dass die Sihlpost diein E. 3.3 erwahnte
Praxis gedndert habe. Die Wiederherstellung einer behordlichen oder gesetzlichen Frist
kann geméss Art. 24 Abs. 1 VwV G gewahrt werden, wenn die Partel unverschul deterweise
von der Einhaltung der Frist abgehalten wurde, wenn sie innert 30 Tagen nach Wegfall des
Hindernisses unter Angabe des V erhinderungsgrundes um Wiederherstellung ersucht und



sie zudem innert dieser Frist die unterbliebene Rechtshandlung nachgeholt hat. Das
Fristversdumnis gilt dann als unverschuldet, wenn es nicht auf der Nachl&ssigkeit einer
Partel beruht, sondern dafur objektive Griinde vorliegen. Krankheit kann nach der
Rechtsprechung ein unverschuldetes Hindernis sein, sofern sie derart ist, dass sie den
Beschwerdefuhrer oder seinen Vertreter davon abhéalt, innert Frist zu handeln oder daf i
einen Vertreter beizuziehen. Tragt die Parteivertretung das Verschulden an der Verspétung,
muss sich die vertretene Partel dieses anrechnen lassen. Die Wiederherstellung beurteilt
sich nach Massgabe der Gesuchsbegriindung (zum Ganzen vgl. BGE 119 11 86 E. 2a, BGE
114 1b 67 E. 2; Kdlz/Haner, a.a.O., S. 124 f.). Vorliegend muss sich der Beschwerdef ihrer
das Versdumnis seines Vertreters anrechnen lassen; der Vertreter des Beschwerdefihrers
hétte sich, wiein E. 3.3 dargelegt, den Einwurf der Beschwerdeschrift auf andere Weise als
durch den Poststempel bestétigen lassen kénnen. Der Beschwerdeftihrer wurde somit nicht
unverschuldeterweise von der Einhaltung der Frist abgehalten. Das Gesuch um
Wiederherstellung der Beschwerdefrist wird abgewiesen.

E.5

Der Hinweis auf die angeblich missachteten Vertretungsverhdtnisse der im
vorinstanzlichen Verfahren tbrigen Beteiligen ist unbehelflich, da diese nicht Gegensand
des vorliegenden Beschwerdeverfahrens sind.

E.6

Gestiitzt auf die vorangegangenen Erwéagungen wird auf diein der Replik vom 20. Februar
2008 gestellte Bewei sofferte, das Einholen eines Kurzberichtes eines Postangestel lten
beziiglich der gednderten Praxis der Sihlpost in ZUrich, verzichtet.

E.7

Zusammengefasst ist festzustellen, dass zwar eine mangel hafte Er6ffnung der
angefochtenen Verfligung vorliegt, der daraus entstandene Nachteil vorliegend jedoch nicht
einen Rechtsnachteil im Sinne von Art. 38 VwV G darstellt. Daher ist auf die Beschwerde
mangels Einhaltung der Rechtsmittelfrist (Art. 50 Abs. 1 VwV G) nicht einzutreten.

E.8

Die Verfahrenskosten werden gestitzt auf Art. 63 Abs. 1 VwVG sowie Art. 1 ff. des
Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom
21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) festgesetzt. Die Beschwerdeinstanz auferlegt in
der Entscheidformel die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden Partel (Art. 63
Abs. 1 VwWVG). Ein Nichteintretensentscheid zeitigt in Bezug auf die Verlegung der
Verfahrenskosten dieselben Folgen wie ein Abwel sungsentscheid (Hangj6rg Seiler/Nicolas
von Werdt/Andreas Guingerich, Bundesgerichtsgesetz [BGG], Bern 2007, Art. 66, Rz. 20).
Der BeschwerdefUhrer gilt damit als unterliegende Partei und hat die Verfahrenskosten zu
tragen. Zu diesen gehdren auch die Kosten der Zwischenverfiigung vom 26. November
2007. Die Verfahrenskosten werden demnach auf insgesamt Fr. 1'000.- festgesetzt. Diese
werden mit dem am 5. November 2007 geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 12'000.-
verrechnet. Eine Parteientschadigung wird nicht gesprochen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).
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