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Regeste

Finanzmarktaufsicht (Ubriges)

Erwagungen

E.1

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig (Art. 54 Abs. 1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007 [FINMAG,
SR 956.1] i.V.m. Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. e des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17.
Juni 2005 [V GG, SR 173.32]). Der Beschwerdefuhrer ist als Adressat der angefochtenen
Verflgung zur Beschwerdefthrung legitimiert (Art. 48 Abs. 1 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]). Er hat das
Vertretungsverhdtnis durch schriftliche Vollmacht rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11
VwV G), den Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G) und die Beschwerde frist-
und formgerecht eingereicht (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWV G). Auf die
Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Das Verfahren betreffend das Berufsverbot wurde vom Bundesverwaltungsgericht mit
Urteil vom 11. Juni 2018 zur Beweisabnahme an die Vorinstanz zurtickgewiesen. Diese
nahm das Verfahren anschliessend wieder auf, stellte es jedoch zufolge Zeitablaufs aus
Opportunitéts- und Verhaltnismassigkeitsgrinden ein. Das Rechtsbegehren des
Beschwerdefiihrersin seiner Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht richtet sich
gegen die Verfahrenskostenauflage in der vorinstanzlichen Verfligung betreffend die
Einstellung des Verfahrens. Damit ist der Streitgegenstand, der durch den Gegenstand des
angefochtenen Entscheids und durch die Parteibegehren bestimmt wird (BGE 133 11 35 E.
2), auf den Kostenpunkt beschrankt, weshalb alles, was der BeschwerdefUhrer im
Zusammenhang mit der Einstellung des Verfahrens bzw. der Prifung der Beweisantrége
und Sachvorbringen durch die Vorinstanz vorbringt, nicht zu hdren ist.

E.31

Die Vorinstanz fuhrt aus, sie habe nach der Rickweisung durch das

Bundesverwal tungsgericht, den Fall nochmals sorgféltig geprift, sei aber zum Schluss
gekommen, dass sich unter Beriicksichtigung des Zeitablaufs eine Weiterfihrung des
Verfahrens mit Blick auf eine alfélige Anordnung von Massnahmen weder als
verhaltnismassig noch als opportun erweise. Dabei habe insbesondere eine Rolle gespielt,
dass der Untersuchungszeitraum inzwischen mehr a's finf Jahre zuriickliege und die
berufliche Karriere des Beschwerdefiihrers seither von der Untersuchung betroffen sei. Die
Vorinstanz stiitzt die vorliegend strittige V erfahrenskostenauflage auf Art. 5 Abs. 1 Bst. b
FINMA-Gebuhren- und Abgabenverordnung vom 15. Oktober 2008 (FINMA-GebV, SR.



956.122). Gebuhrenpflichtig sei, wer eine Verfligung veranlasse. Der Begriff des
Veranlassens sei jedoch nicht gleichbedeutend mit einem Verfahrensausgang zu Ungunsten
des Adressaten. Vielmehr konnten auch Aufsichtsverfahren, dieim Ergebnis einzustellen
seien, zu einer Kostenpflicht des Betroffenen fihren, sofern dieser jedenfalls gentigend
Anlass zum Verfahren gegeben habe. Die Kostenregel ung folge grundsétzlich dem Storer-
bzw. Verursacherprinzip, auf welchem weitgehend das gesamte Finanzierungskonzept der
FINMA beruhe. In ihrer Vernehmlassung erganzt die Vorinstanz, dass dieser Grundsatz
vom Bundesverwaltungsgericht wiederholt bestétigt worden sei. Nicht jedes Setzen eines
Anlasses bzw. jede Form des Verursachens sel ein Grund zur Verfahrenskostenauflage. Sei
der Anfangsverdacht vollstandig unbegriindet gewesen, so dass gar kein Verfahren hétte
ertffnet werden dirfen, konnten keine Kosten auferlegt werden. Sei das Verfahren
rechtmassig eroffnet worden, habe mithin ein begriindeter Anfangsverdacht bestanden, so
treffe den Betroffenen grundsétzlich eine Kostentragungspflicht. Die Hurden fir eine
Verfahrenser6ffnung wirden hoch angesetzt, insbesondere mit Blick auf die méglichen
negativen Konsegquenzen fur den Betroffenen. Im Falle einer Einstellung sei bel der

K ostenfestsetzung zudem das V erhdltnisméssigkeitsprinzip zu beachten.

E.3.2

Der Beschwerdeflhrer rigt eine Verletzung des Legalitatsprinzips. Zur Begrindung fuhrt er
aus, Art. 5 Abs. 1 Bst. b FINMA-GebV sei keine gentigende gesetzliche Grundlage, nach
BGE 128 11 247 sowie BVGE 2017 I1/1 gelte das Unterliegerprinzip und er habe vollstandig
obsiegt, weil das Bundesverwaltungsgericht die Verfligung betreffend Berufsverbot
vollumfanglich aufgehoben habe. Deshalb seien ihm keine Verfahrenskosten aufzuerlegen.
Die Vorinstanz habe das V erursacherprinzip willkirlich angewendet. Allein aus der
unbestimmten Bestimmung, wonach die Vorinstanz Gebuhren fur Aufsichtsverfahren im
Einzelfall erheben konne (Art. 15 Abs. 1 FINMAG), kdnne nicht geschlossen werden, dass
Gebtihren zu erheben seien, wenn ein Verfahren sanktionslos eingestellt werde, weil kein
Fehlverhalten des Betroffenen vorgel egen habe.

E. 41

Das Bundesgericht hat sich in BGE 128 |1 247 ausfuhrlich mit der Kostenauflage bei
Einstellung einer Untersuchung durch die Wettbewerbskommission auseinandergesetzt.
Das Urteil datiert vom 25. April 2002. Das Gericht hielt fir das Kartellgesetz vom 6.
Oktober 1995 (KG, SR 251) und Gebuhrenverordnung KG vom 25. Februar 1998
(GebV-KG, SR 251.2) fest, dass Art. 4 des Bundesgesetzes tiber Massnahmen zur

V erbesserung des Bundeshaushaltes vom 4. Oktober 1974 (in der damaligen Fassung, AS
1975 65) die eigentliche gesetzliche Grundlage fur die GebV-KG bilde (E. 2). Die
Gesetzesbestimmung raume dem Bundesrat einen erheblichen Regelungsspielraum ein;
Bemessungsgrundlagen und Hohe der Gebiihren seien aber nicht im Gesetz umrissen,
sondern auf Verordnungsstufe delegiert (E. 3). Die Gebuhrenpflicht nach Art. 4 des
Bundesgesetzes Uiber Massnahmen zur V erbesserung des Bundeshaushaltes beziehe sich
grundsétzlich auf alle erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren, die von Organen der
Bundesverwaltung durchgefihrt wirden (E. 4). Die Gebihrenbemessung nach Art. 4
GebV-KG halte sich innerhalb des Delegationsrahmens (E. 5). Dabel gelte eine
sinngemasse Anwendung des Unterliegerprinzips: Nur wer hinreichend begrindeten Anlass
zu einer Untersuchung gebe, d.h. mit seinem Verhalten grundsétzlich Massnahmen nach
Art. 30 KG aud6se, kénne mit Untersuchungskosten belastet werden (E. 6). Das
Bundesverwaltungsgericht hat sich in BV GE 2017 11/1 zur Kostenverlegung im



(erstinstanzlichen) Aufsichtsverfahren nach Art. 52 des Personenbef6rderungsgesetzes vom
20. Mé&rz 2009 (PBG, SR 745.1) ausgesprochen. Das Urteil erging zu Art. 2 der
Gebuhrenverordnung BAV vom 25. November 1998 (GebV-BAV, SR 742.102). Das
Gericht fuhrte aus, die Bestimmung stiitze sich auf Art. 46a des Regierungs- und

V erwaltungsorgani sationsgesetzes vom 21. Mérz 1997 (RVOG, SR 172.010) mit
demselben Gehalt wie Art. 4 des Bundesgesetzes Uiber Massnahmen zur V erbesserung des
Bundeshaushaltes. Grundsétzlich gelte das Verursacherprinzip; es seien aber
Konstellationen denkbar, in denen das V erursacherprinzip hinter das Unterliegerprinzip
zuriicktreten musse (E. 8.3.3). BGE 128 |1 247 erging unter altem Recht und zum
Kartellgesetz. BV GE 2017 11/1 betrifft das Aufsichtsverfahren unter dem
Personenbefdrderungsgesetz. Weder das Bundesgericht noch das
Bundesverwaltungsgericht haben sich in der publizierten Rechtsprechung zur gesetzlichen
Grundlage der Gebuhrenpflicht im Finanzmarktaufsi chtsrecht ausdriicklich gedussert (vgl.
BVGE 2016/31 zur gesetzlichen Grundlage der Aufsichtsabgabeim
Finanzmarktaufsichtsrecht).

E.4.2

Das Bundesverwaltungsgericht hat bei der vorfrageweisen Uberpriifung von Verordnungen
des Bundesrates die gleiche Kognition wie das Bundesgericht. Bei unselbststandigen
Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stiitzen, prift es, ob sich der
Bundesrat an die Grenzen der im Gesetz eingeraumten Befugnisse gehalten hat. Soweit das
Gesetz den Bundesrat nicht erméchtigt, von der Verfassung abzuweichen, befindet das
Gericht auch Uber die Verfassungsmassigkeit der unsel bststandigen Verordnung. Wird dem
Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Ermessensspielraum fur die
Regelung auf Verordnungsstufe eingerdumt, so ist dieser Spielraum nach Art. 190 der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) fiir das Bundesgericht verbindlich; es darf in diesem Falle bei der Uberpriifung der
Verordnung nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle degenigen des Bundesrates setzen,
sondern es beschrankt sich auf die Prifung, ob die Verordnung den Rahmen der dem
Bundesrat im Gesetz del egierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen
Grinden gesetz- oder verfassungswidrig ist. Es kann dabei namentlich prifen, ob sich eine
V erordnungsbestimmung auf ernsthafte Griinde stiitzen |8sst oder ob sie Art. 9 BV
widerspricht, well sie sinn- und zwecklos ist, rechtliche Unterscheidungen trifft, fir dieein
vernunftiger Grund in den tatsachlichen Verhétnissen nicht ersichtlich ist, oder
Unterscheidungen unterl&sst, die richtigerwei se hétten getroffen werden mussen. Fur die
Zweckmassigkeit der angeordneten Massnahme trégt der Bundesrat die V erantwortung; es
ist nicht Aufgabe des Bundesgerichts, sich zu deren wirtschaftlichen oder politischen
Sachgerechtigkeit zu dussern (BGE 141V 473 E. 8.3 mw.H.; BVGE 2016/31 E. 4.1).

E.43

Die Vorinstanz stltzt die Kostenauflage in der angefochtenen Verfugung auf Art. 5
FINMA-GebV. Die Verordnungsbestimmung kann im Rahmen einer konkreten
Normenkontrolle auf ihre Gesetzes- und V erfassungskonformitét Uberprift werden.
Zunéchst ist bei der vorfrageweisen Uberprifung zu kléren, ob die Verordnung auf einer
gesetzlichen Erméchtigung beruht (nachfolgend E. 5). Liegt eine gesetzliche Erméchtigung
vor, ist zu prufen, ob die Verordnung die verfassungsrechtlichen V orgaben, insbesondere
die Grundsétze der Gesetzesdel egation, wahrt (nachfolgend E. 6). Sind Gesetzes- und
Verfassungskonformitét zu bejahen, ist die Verordnungsbestimmung und ihre gesetzlichen



Grundlagen auszulegen (nachfolgend E. 7). Gestiitzt auf das Auslegungsergebnisist
alsdann zu entscheiden, ob die Kostenauflage im konkreten Fall zu Recht oder Unrecht
erfolgte (nachfolgend E. 8).

E.51

Gemass Art. 182 BV erléasst der Bundesrat rechtsetzende Bestimmungen in der Form der
Verordnung, soweit er durch Verfassung oder Gesetz dazu erméchtigt ist (Abs. 1). Er sorgt
fUr den Vollzug der Gesetzgebung, der Beschllisse der Bundesversammlung und der Urteile
richterlicher Behdrden des Bundes (Abs. 2). Der Bundesrat hat die FINMA-GebV erlassen
und am 1. Januar 2009 in Kraft gesetzt (Art. 40 FINMA-GebV). Nach ihrem Ingress stiitzt
sich der Erlass auf Art. 15 und Art. 55 FINMAG sowie auf Art. 46a RVOG.

E.521

Die Bestimmung von Art. 15 FINMAG mit der Marginalie «Finanzierung» findet sich im 2.
Abschnitt («Finanzierung und Finanzhaushalt») des 2. Kapitels («Organisation»). Die
Botschaft fuhrt aus, dass die bestehenden Regelungen Uber die Finanzierung der
(bisherigen) drei Aufsichtsbehorden weitgehend tbernommen und im FINMAG
zusammengefasst wurden (Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz tiber die
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht [Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG] vom 1.
Februar 2006 [nachfolgend: Botschaft FINMAG], BBI 2006 2829, 2867). Art. 15 FINMAG
sieht in Abs. 1 vor, dass die FINMA Gebuhren fur Aufsichtsverfahren im Einzelfall und fir
Dienstleistungen erhebt (1. Satz). Zudem erhebt sie von den Beaufsichtigten jahrlich pro
Aufsichtsbereich eine Aufsichtsabgabe fir die Kosten der FINMA, die durch die Gebuhren
nicht gedeckt sind (2. Satz). Abs. 2 listet die Kriterien fur die Bemessung der Aufsichtsgabe
auf (Bst. a-d), Abs. 3 erméchtigt den Bundesrat, die Aufteilung der Aufsichtsabgabe in eine
fixe Grundabgabe und eine variable Zusatzabgabe vorzusehen, Abs. 4 enthélt eine
Erméchtigung fir die Einzelheiten, namentlich die Bemessungsgrundlagen, die
Aufsichtsbereiche und die Aufteilung der durch die Aufsichtsabgabe zu finanzierenden
Kosten unter den Aufsichtsbereichen (Bst. a-c). Im Gegensatz zu Art. 15 Abs. 3 und Abs. 4
FINMAG, die den Bundesrat im Bereich «Aufsichtsabgaben» zur Rechtssetzung
erméachtigen, enthadlt Art. 15 Abs. 1 FINMAG keine Erméachtigungsnorm. Die Norm wurde
im Gesetzgebungsprozess herangezogen, um die Gebuhrenpflicht im Bereich
«Aufsichtsverfahren» zu begriinden, und entsprechend erlautert (vgl. Botschaft FINMAG,
BBI 2006 2829, 2868; dazu unten E. 7.3.2). Sie enthalt indes keine Erméachtigung zum
Erlass rechtsetzender Bestimmungen Uber Gebiihren, sondern bestimmt die Mittel fir eine
verursachergerechte Finanzierung der FINMA (Art. 15 Abs. 1 FINMAG).

E.522

Die Bestimmung von Art. 55 FINMAG trégt die Marginalie «Ausflhrungsbestimmungen»
und steht unter den «Schlussbestimmungen» (6. Kapitel) im Abschnitt Gber den «Vollzug»
(1. Abschnitt). Sie statuiert eine Vollzugskompetenz. Die Kompetenz des Bundesrates,
AusfUhrungsbestimmungen zu diesem Gesetz zu erlassen (Art. 55 Abs. 1 FINMAG),
enthalt keine Erméchtigung zur Rechtssetzung von Bestimmungen tber Geblhren, da
Gebuhren den Kausalabgaben zuzurechnen sind (vgl. BGE 128 11 247 E. 2.2 und E. 3.1 zur
GebV-KG unter altem Recht; zu Gebuhren vgl. Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zurich/St. Gallen 2016, Rz. 2756 ff.;
Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4.
Aufl., Bern 2014, § 57 Rz. 18 ff.; René Wiederkehr, Kausalabgaben, Kleine Schriften zum



Recht, Bern 2015, S. 37).

E.523

Die Bestimmung von Art. 46a RV OG hatte eine Vorgangerbestimmung in Art. 4 des
Bundesgesetzes tiber Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushaltes vom 4. Oktober
1974 (AS 1975 65; nachfolgend: Haushaltverbesserungsgesetz). Das

Haushal tsverbesserungsgesetz sah darin vor, dass der Bundesrat Bestimmungen Uber die
Erhebung von angemessenen Gebtihren fur Verfligungen und Dienstleistungen der
Bundesverwaltung erlésst. Diese Bestimmung wurde im Rahmen des Bundesgesetzes tiber
das Entlastungsprogramm 2003 vom 19. Dezember 2003 (AS 2004 1633) per 1. Januar
2005 aufgehoben und durch Art. 46a RV OG ersetzt. Die Botschaft des Bundesrates zum
Entlastungsprogramm 2003 fur den Bundeshaushalt (EP 03) vom 2. Juli 2003 (nachfolgend:
EP 03-Botschaft, BBl 2003 5615 ff.) hélt zur Einfuhrung der neuen Gebuhrenregelung fest
(vgl. auch BGE 144 Il 454 E. 5.5.2): «Anders as die heutige Regelung hat die Neuregelung
nicht mehr subsididren Charakter. Mit dem neuen Artikel soll eine algemeine
Gesetzesgrundlage fur die Gebuhrenerhebung durch den Bundesrat und die
Bundesverwaltung geschaffen werden. Spezial gesetzliche Gebuihrenregelungen sollen nur
noch dort erlassen werden, wo Besonderheiten oder Abweichungen normiert werden
mussen. [...] Der neue Gebihrenartikel stellt die formell-gesetzliche Grundlage fir die
Erhebung von Gebuhren fir erstinstanzliche Verfligungen, Dienstlei stungen sowie andere
amtliche Verrichtungen dar. Die Gebihren fur Beschwerdeentscheide sind im Bundesgesetz
vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR 172.021) geregelt.
Eine Regelung des gesamten Gebuhrenbereichs im VwV G erscheint nicht sinnvoll, weil die
amtlichen Verrichtungen, denen erstinstanzliche Verfigungen zugrunde liegen, sehr
unterschiedlich sind und demzufolge eine Vielzahl von Gebuhrentarifen erfordern.» (BBI
2003 5615, 5760) [...] «Die Neuregelung gilt - wie die Gbrigen allgemeinen Regelungen
Uber die Bundesverwaltung - auch fur die dezentrale Bundesverwaltung (Art. 2 Abs. 3
RVOG), soweit nicht spezialrechtlich (z.B. in den Organisationserlassen) etwas anderes
geregelt ist.» (BBI 2003 5615, 5761)

E.53

Aufgrund der Ausfihrungen in der Botschaft ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit Art. 46a
RV OG eine allgemeine gesetzliche Grundlage fir den Erlass von Gebuhrenverordnungen
geschaffen hat (vgl. auch Thomas Braunschweig, Gebthrenerhebung durch die
Bundesverwaltung - Ubersicht tiber die Neuordnung, in: LeGes 2005 S. 9 ff., 21). Das
Parlament diskutierte einen Antrag, wonach die Erméchtigung durch den Zusatz «sofern
diesin der entsprechenden Gesetzgebung vorgesehen ist» (Art. 46a Abs. 1 E-RVOG in
fine) eingeschrénkt werden sollte (AB 2003 N 1604-1607). Der Zusatz wurde nicht ins
Gesetz aufgenommen. Die gesetzliche Grundlage fur die Gebuhrenpflicht von Art. 5
FINMA-GebV ist demnach Art. 46a RVOG.

E.6.1

Gemass Art. 164 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form des
Bundesgesetzes zu erlassen. Dazu gehoren insbesondere die grundlegenden Bestimmungen
Uber den Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von
Abgaben (Abs. 1 Bst. d). Rechtssetzungsbefugnisse konnen durch Bundesgesetz Ubertragen
werden, soweit dies nicht durch die Bundesverfassung ausgeschlossen wird (Abs. 2). Das
Gesetz delegiert in Art. 46a RV OG Rechtssetzungsbefugnisse an den Bundesrat. Die



Bestimmung hat folgenden Wortlaut: 1 Der Bundesrat erl&sst Bestimmungen tber die
Erhebung von angemessenen Gebiihren fir Verfligungen und Dienstlei stungen der
Bundesverwaltung. 2 Er regelt die Erhebung von Gebihren im Einzelnen, insbesondere: a.
das Verfahren zur Erhebung von Gebuhren; b. die Hohe der Gebihren; c. die Haftung im
Fall einer Mehrheit von Gebuhrenpflichtigen; d. die Verjéhrung von Gebuhrenforderungen.
3 Bei der Regelung der Gebiihren beachtet er das Aquivalenzprinzip und das
Kostendeckungsprinzip. 4 Er kann Ausnahmen von der Gebuhrenerhebung vorsehen,
soweit dies durch ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Verfligung oder
Dienstleistung gerechtfertigt ist.

E.6.2

Die Gesetzesdel egation ist nach Rechtsprechung und Lehre zul&ssig unter den

V oraussetzungen, dass sie durch die Verfassung nicht ausgeschlossen sein darf, die
Delegationsnorm in einem formellen Gesetz enthalten sein muss, die Delegation auf ein
bestimmtes, genau umschriebenes Sachgebiet beschrankt ist und die Grundzlige der
delegierten Materie, d.h. die wichtigen Regelungen, im Gesetz selbst enthalten sind (vgl.
etwaBGE 14111 169 E. 3.2-3.4; BGE 1301 113 E. 2.2 zur Delegation bei Kausalabgaben;
Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller/Daniela Thurnherr, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Rz. 1872-1874;
Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 368; Georg Mller/Felix Uhlmann, Elemente einer
Rechtssetzungslehre, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2013, Rz. 415).

E.6.3

Der Gesetzesvorbehalt fir das Abgaberecht nach Art. 164 Abs. 1 Bst. d BV schliesst die
Gesetzesdel egation fur Gebuhren nicht aus. Verlangt wird, dass der Kreis der
Abgabepflichtigen, der Gegenstand der Abgabe und die Grundlagen fir ihre Bemessung in
einem Bundesgesetz vorgesehen werden (BGE 130 1 113 E. 2.2). Der Kreis der Personen,
die zur Entrichtung von Gebuhren verpflichtet werden, folgt aus dem Begriff «Gebthren»
(Art. 46a Abs. 1 RVOG). Gebuihren sind Geldleistungen, die fir eine dem
Gebuhrenpflichtigen individuell zurechenbare staatliche Leistung zu entrichten sind
(Individual&guivalenz); die Gebuhrenpflicht bel Verfiigungen erfasst die
Verfugungsadressaten (EP 03-Botschaft, BBl 2003 5615, 5761; Thomas Ségesser,
Regierungs- und Verwaltungsorgani sationsgesetz RV OG, Stampflis Handkommentar, Bern
2007, Art. 46a Rz. 8, 12; zur Definition von Gebuhren vgl. Hafelin/M dller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 2764; Wiederkehr, a.a.0., S. 37). Der Gegenstand der Abgabe besteht aus dem
Verwaltungsaufwand fir (erstinstanzliche) «Verfligungen» (und Dienstleistungen, Art. 46a
Abs. 1 RVOG; EP 03-Botschaft, BBI 2003 5615, 5762; zum V erwaltungsaufwand vgl.
BGE 144 11 454 E. 5.5.3). Die Grundlagen fur die Bemessung der Abgabe ergeben sich aus
dem «Aquivalenzprinzip» und dem «K ostendeckungsprinzip», die das Gesetz ausdriicklich
aufnimmt und bel der Gebuhrenregelung zu beachten sind (Art. 46a Abs. 3 RVOG). Auch
im Fall, dass der Erlass der Verfligung nicht als Nutzen oder personlicher Vorteil des
Gebuhrenpflichtigen verstanden wird, kann die Individual &quivalenz nach konstanter
langjahriger Praxis der Bundesbehdrden bejaht werden. Dies zeigt sich beispielsweise
darin, dass die Auferlegung von Verfahrenskosten im erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahren nach dem Unterliegerprinzip erfolgen kann (EP 03-Botschaft, BBI
2003 5615, 5761). Demnach ist die Delegation durch die Verfassung nicht ausgeschlossen.
Die Delegationsnorm befindet sich in einem Gesetz im formellen Sinn, ist auf ein genau
umschriebenes Gebiet beschrankt und die Grundziige der delegierten Materie werden durch



das Gesetz selbst bestimmt (Art. 46a Abs. 1-4 RVOG). In der Literatur wird Art. 46a
RVOG denn auch astypisches Beispiel einer gentigenden Delegationsnorm fiir die
verordnungswei se weitere Regelung von Verwaltungsgebuihren angefuhrt (vgl.
H&felin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 2808).

E.64

Die Rechtssetzungskompetenz hat der Bundesrat mehrfach umgesetzt. Gestiitzt auf Art. 46a
RVOG erliess er einmal die Allgemeine Geblhrenverordnung vom 8. September 2004
(AllgGebV, SR 172.041.1), zum anderen erging auf dem Gebiet des

Finanzmarktaufsi chtsrechts el ne spezial gesetzliche Gebtihrenverordnung (FINMA-GebV).
Innerhalb des 2. Kapitels regelt Art. 5 FINMA-GebV die Gebihrenpflicht. Nach Abs. 1 ist
gebuhrenpflichtig, wer a. eine Verfiigung veranlasst; b. ein Aufsichtsverfahren veranlasst,
das nicht mit einer Verfligung endet oder das eingestellt wird; c. eine Dienstleistung der
FINMA beansprucht. Nach Abs. 2 bezahlen Bundes-, Kantons- und Gemeindebehdrden fiir
Leistungen der FINMA im Bereich der Amts- und Rechtshilfe keine Gebihren. Art. 6
FINMA-GebV verweist auf die Bestimmungen der AllgGebV, soweit die vorliegende
Verordnung keine besondere Regelung enthdlt. Dadie FINMA zur dezentralen
Bundesverwaltung gehdrt und dem RV OG untersteht (Art. 2 Abs. 3 RVOG), hat der
Verweis nur deklaratorische Bedeutung. Art. 7-10 FINMA-GebV zu Auslagen,
Gebuihrenansétze, Gebtihrenzuschlag sowie Rechnungsstellung und Gebtihrenverfiigung bel
Aufsichtsverfahren enthalten schliesslich Regelungen, die von der AllgGebV abweichen.

E.65

Die Gesetzesbestimmung von Art. 46a RV OG raumt dem Bundesrat einen erheblichen
Regelungsspielraum auf Verordnungsstufe ein (vgl. Braunschweig, a.a.O., S. 16). Das
Gericht darf bei der vorfrageweisen Uberpriifung der Verordnung nicht sein eigenes
Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen (BGE 143 11 87 E. 4.4 m.H.; BGE
141V 473 E. 8.3). Beanstandet wird die Gebuhrenpflicht nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b
FINMA-GebV, die den Veranlasser eines Aufsichtsverfahrens, das nicht mit einer
Verfigung endet oder eingestellt wird, trifft. Der Rahmen der durch das Gesetz delegierten
Kompetenzen wird dadurch nicht offensichtlich gesprengt. Die Gebuhrenpflicht trifft nicht
voraussetzungsl os einen jeden Verfligungsadressaten oder Verfahrensbeteiligten, sondern
nur solche, die ein Aufsichtsverfahren immerhin veranlasst haben. Das Veranlasser- oder
Verursacherprinzip besagt, dass die Kosten einer staatlichen Massnahme von derjenigen
Person zu tragen sind, die sie verursacht hat (vgl. Urteil des BGer 2C_1096/2016 vom 18.
Mai 2018 E. 2.2). Die Verordnungsbestimmung l&sst sich insoweit auf ernsthafte Griinde
stitzen. Dass sie gesetzes- oder verfassungswidrig ware, lésst sich auch sonst nicht
ausmachen und wird vom BeschwerdefUhrer nicht geltend gemacht. An den gesetzlich
eingeraumten Regelungsspielraum ist das Gericht daher gebunden (Art. 190 BV).

E.71

Gemass Art. 5 Abs. 1 FINMA-GebV ist geblhrenpflichtig, wer eine Verfiigung veranlasst
(Bst. a); ein Aufsichtsverfahren veranlasst, das nicht mit einer Verfliigung endet oder das
eingestellt wird (Bst. b); eine Dienstleistung der FINMA beansprucht (Bst. ¢). Die

V erordnungsbestimmung beruht auf der Erméachtigung des Bundesrates (oben E. 5.3),
Bestimmungen Utber die Erhebung von angemessenen Gebiihren fir Verfligungen und
Dienstleistungen der Bundesverwaltung erlassen (Art. 46a Abs. 1 RVOG), ihr Erlassist
durch die Gesetzesdel egation gedeckt (oben E. 6.3) und stellt eine spezialgesetzliche



Gebuhrenregelung im Finanzmarktaufsichtsrecht dar (oben E. 6.4). Ob die
Gebuhrenregelung von Art. 5 Abs. 1 Bst. b FINMA-GebV bei Einstellung eines Verfahrens
durch die FINMA zum Tragen kommt, ist strittig. Der Beschwerdefiihrer stellt sich auf den
Standpunkt, dass das Unterliegerprinzip anwendbar sei, wéhrend die Vorinstanz auf das
Veranlasserprinzip abstellen will. Die Frage ist durch Auslegung zu beantworten.

E.7.2

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut des Gesetzestextes. Ist der Text nicht
ganz klar und sind verschiedene Auslegungen moglich, so muss nach seiner wahren
Tragweite gesucht werden unter Berticksichtigung aller Auslegungselemente, namentlich
von Sinn und Zweck sowie der dem Text zugrunde liegenden Wertung. Wichtig ist ebenso
der Sinn, der einer Norm im Kontext zukommt. Vom klaren, d.h. eindeutigen und
unmissverstandlichen Wortlaut (grammatikalische Auslegung) darf nur ausnahmsweise
abgewichen werden, wenn triftige Griinde daftr vorliegen, dass der Wortlaut nicht den
wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich aus der
Entstehungsgeschichte der Bestimmung (historische Auslegung), aus dem Zusammenhang
mit andern V orschriften (systematische Auslegung) oder aus dem Sinn und Zweck der
Bestimmung (telelogische Auslegung) ergeben (BGE 140 11 415 E. 5.4 m.H.).

E. 731

Grammatikalisch ist vom Wortlaut des Rechtssatzes auszugehen. Alle drei Amtssprachen
verwenden eine wortliche Formulierung, die eine Veranlassung, Verursachung oder
Herbeiflhrung des Aufsichtsverfahrens zum Ausdruck bringt (dt.: «ein Aufsichtsverfahren
veranlasst»; frz.: «provoque une procédure de surveillance, ital. «occasiona una procedura
di vigilanza»). Die Bestimmung ist nach ihrem Wortlaut auch keine Kann-Bestimmung, die
den Behdrden einen Ermessensspielrum einraumt. Sie statuiert eine Pflicht (dt.:
«Gebuhrenpflichtig ist, wer [...]»; frz.: «Est tenue de payer des émoluments toute personne
qui [...]»; ital.: «E assoggettato all'emolumento chiunque [...]»). Das ergibt sich aus dem
Ingress wie auch aus der Marginalie, die Bestandteil der auszulegenden Bestimmung ist
(dt.: «Gebuhrenpflicht»; ital.: «Obbligo die pagare gli emolumenti»; weniger deutlich frz:
«Régime des émoluments»). Das Gesetz, das am Gebuhrenbegriff anknipft (EP
03-Botschaft, BBl 2003 5615, 5761; oben E. 6.3), stellt allgemein auf die individuelle
Zurechenbarkeit ab, was eine V eranlassung eines Aufsichtsverfahrens einschliesst. Die
Auslegung nach dem grammatikalischen Auslegungselement fiihrt zum Ergebnis, dass das
Veranlasserprinzip anwendbar ist.

E. 732

Historisch sind die Materialien der Rechtssetzungsarbeiten, aus denen der Rechtssatz
hervorgeht, anzufihren. Die Arbeiten zur FINMA-GebV sind nicht verfligbar - es existiert
einzig ein Erlauterungsbericht des Eidgendssischen Finanzdepartements vom 6. Mérz 2008
[nachfolgend: Erlauterungsbericht FINMA-GebV]) - sondern nur die Materiaien zur
Gesetzgebung. Die Grundlage fur die Gebuhrenerhebung (Art. 46a Abs. 1 RVOG) wurde
im Gesetzgebungsprozess des FINMAG nicht mehr ausdriicklich aufgenommen (vgl. aber
Botschaft FINMAG, BBl 2006 2829, 2869 in fine). Dasist auch nicht erforderlich. Der
Gesetzgeber braucht eine bestehende Grundlage beim Erlass spéterer Spezial gesetze nicht
nochmals anzufihren. Der Bundesrat muss sich indes an diesem Gesetz orientieren, wenn er
die spezialgesetzliche Gebuhrenverordnung umsetzt. Zu beachten sind daher die
Materialien beider Gesetzgebungen (RVOG und FINMAG). Die Gesetzesrevision des



RVOG erfolgte 2003 im Rahmen des Entlastungsprogramms fir den Bundeshaushalt. Die
bundesrétliche Botschaft fuhrt aus, «dass die Auferlegung von Verfahrenskosten im
erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren nach dem Unterliegerprinzip erfolgen kann (BGE
12811 247 E. 4.1; vgl. auch E. 6 zu den Grenzen des Unterliegerprinzips, insbesondere zum
engeren Anwendungsbereich des Unterliegerprinzipsim Vergleich mit dem
Verursacherprinzip). Damit reicht ein personliches Bertihrtsein aus, um eine
Gebuhrenpflicht zu begriinden, ein individueller Nutzen aus der Verfiigung ist keine
notwendige V oraussetzung. Somit ergibt sich der Kreis der gebuhrenpflichtigen Personen
implizit aus dem Begriff der Gebihr als auf Individual dquivalenz beruhender Abgabe.» (EP
03-Botschaft, BBl 2003 5615, 5761 f.). Die Diskussion im Parlament nahm zwar auf das
Verursacherprinzip Bezug, doch ging es um den Zusatz zu Art. 46a Abs. 1 RVOG am Ende
(«sofern dies in der entsprechenden Gesetzgebung vorgesehen ist»), der nicht Gesetz wurde
(AB 2003 N 1604-1607). Das Gesetzgebungsverfahren zum FINMAG fand 2006-2007
statt. Die Botschaft des Bundesrates umschreibt den Gegenstand der Gebiihrenerhebung
und fuhrt zum Aufsichtsverfahren (Art. 15 Abs. 1 Satz 1 E-FINMAG) aus: «Die
Formulierung & It;Aufsichtsverfahren im Einzelfall& gt; ist auch mit Blick auf die Félle
gewahlt worden, in denen Untersuchungen ohne Verfligung oder bloss mit einer
Einstellungsverfiigung beendet werden. Wahrend der Aufwand fur die
Einstellungsverfligung selbst gering ist, kann der vorhergehende Untersuchungsaufwand
gross sein. Die gewahlte Formulierung erméglicht, Gebihren auch fir solchen
Untersuchungsaufwand zu erheben. Die K ostenauflage durfte namentlich im Rahmen des
Unterliegerprinzips gerechtfertigt sein, wonach die oder der mutmasslich Unterliegende die
Verfahrenskosten zu tragen hat.» Die Fussnote dazu erwéhnt BGE 128 |1 247 (Botschaft
FINMAG, BBI 2006 2829, 2868). Die Beratungen im Parlament haben die Gebihren fir
Aufsichtsverfahren nicht thematisiert. Die Ratsdebatten drehten sich hauptsachlich um die
Finanzierung der FINMA durch die beaufsichtigten Finanzintermedi&re (AB 2007 N 83f.;
AB 2007 S 405 ff., 412, ohne Diskussion), mithin um die Aufsichtsabgabe (Art. 15 Abs. 1
Satz 2 E-FINMAG,). Da die Gebuhrenfrage die parlamentarische Beratung diskussionslos
passierte, ist davon auszugehen, dass es nach dem gesetzgeberischen Willen auf den
«Einzelfall» ankommt, die K ostenauflage «namentlich» beim mutmasslichen Unterliegen
gerechtfertigt ist, fur den veranlassten «vorhergehenden Untersuchungsaufwand» aber eine
Gebuhr erhoben werden soll. Der Gesetzgeber hat in Kenntnis von BGE 128 11 247 eine
Gebuhrenpflicht auch fir digjenigen Falle von Aufsichtsverfahren, die mit einer
Einstellungsverfiigung enden, vorsehen wollen. Auch der Erl&auterungsbericht
(Erlauterungsbericht FINMA-GebV, S. 4 zu Art. 6 E-FINMA-GebV) fihrt Entsprechendes
aus: «Das heisst, wer genuigend Anlass fur eine Untersuchung gesetzt hat oder wer in einem
Verfahren mutmasslich unterlegen ware, soll die Kosten des Verfahrens tragen». Die
Kosten des vorhergehenden Aufwands kénnten aber keinesfalls auferlegt werden, wenn
uneingeschrankt das Unterliegerprinzip galte. In Ubereinstimmung mit dem Willen des
Gesetzgebers |asst deshalb die FINMA-GebV die Veranlassung eines Aufsichtsverfahrens
ausreichen. Die Auslegung nach dem historischen Auslegungselement fiihrt zum Ergebnis,
dass der Gesetzgeber das V eranlasserprinzip nicht ausschliessen wollte.

E.7.33

Systematisch ist die Stellung des Rechtssatzes im Zusammenhang mit anderen Rechtssétzen
zu analysieren. Der Aufbau der FINMA-GebV lasst klar erkennen, dass Art. 5 Abs. 1
FINMA-GebV die Gebuhr spezifisch fir spezialgesetzliche Aufsichtsverfahren regelt. Im
Ubrigen gelten die Bestimmungen der AllgGebV, soweit die Verordnung keine besondere



Regelung enthdlt (Art. 6 FINMA-GebV). Art. 2 AllgGebV sieht zwar ebenfalls vor, dass
eine Gebuhr zu bezahlen hat, wer eine Verfligung veranlasst oder eine Dienstleistung
beansprucht. Dass das V eranlasserprinzip aber auch zur Anwendung kommt, wenn das
Aufsichtsverfahren ohne Verfiigung endet oder eingestellt wird, gilt nur im
Anwendungsbereich der spezialgesetzlichen Finanzmarktaufsicht. Das zeigt sich auch an
der Systematik der Absatzgliederung. Innerhalb von Abs. 1 wird zwischen Gebihren fr
Dienstleistungen (Bst. ¢) und Gebihren fur entstandenen Verfahrensaufwand
unterschieden, wobel diese danach unterteilt werden, ob die Verfligung (Bst. a) oder ein
Aufsichtsverfahren, das ohne Verfligung endet oder eingestellt wird (Bst. b), veranlasst
wird. Art. 5 Abs. 1 Bst. b FINMA-GebV nimmt die Absicht des Gesetzgebers, die Gebuhr
nicht nur fir den Aufwand der Einstellungsverfiigung, sondern auch den vorausgehenden
Untersuchungsaufwand einzuftihren (Botschaft FINMAG, BBI 2006 2829, 2868), auf. Die
Auslegung nach dem systematischen Auslegungsel ement fiihrt zum Ergebnis, das ein
spezialgesetzliches Veranlasserprinzip bestétigt.

E. 734

Teleologisch ist auf Sinn und Zweck der Rechtsnorm, die der Rechtssatz ausdrtickt,
auszulegen. Der ausgewiesene Sinn und Zweck besteht in angemessenen Gebuhren fir
Verfigungen (Art. 46a Abs. 1 RVOG) bzw. fir veranlassten Verfahrensaufwand des
Aufsichtsverfahrens (Art. 5 Abs. 1 Bst. b FINMA-GebV). Das Aufsichtsverfahrenist ein
eingreifendes Verwaltungsverfahren, das mitunter zu einem enormen Aufwand fihrt, auch
wenn das angehobene Verfahren ohne Verfligung oder mit einer Einstellungsverfiigung
endet. «Einstellungsverfigung» ist kein Terminus technicus des Finanzmarktaufsichtsrechts
und findet sich nicht im FINMAG. Die FINMA verflgt die Einstellung aber oft mit Blick
darauf, dass die K ostenauflage anfechtbar wird. Die Kosten der Finanzmarktaufsicht
werden durch die Beaufsichtigten finanziert, wobei auch Personen erfasst sind, die
bewilligungslos tétig werden (vgl. Art. 3 Bst. aFINMAG «[...] die Personen, die nach den
Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zulassung oder eine
Registrierung der Finanzmarktaufsichtsbehorde benétigen [...]»). Dabel handelt es sich
einerseits um Gebuhren, die individuell fur Aufsichtsverfahren im Einzelfall und das
Erbringen von Dienstleistungen erhoben werden. Fir sdmtliche Ubrigen Kosten, die nicht
durch Gebiihreneinnahmen gedeckt werden kdnnen, wird von den Beaufsichtigten eine
jahrliche Pauschalabgabe, die sog. Aufsichtsabgabe, erhoben (vgl. Art. 15 Abs. 1 FINMAG;
Art. 2-4 FINMA-GebV; Botschaft FINMAG, BBI 2006 2829, 2844, 2867 f.;
Erlauterungsbericht FINMA-GebV, S. 3: «Das verbleibende Defizit und die zu &ufnenden
Reserven haben die Beaufsichtigten des jewelligen Aufsichtsbereichs durch die
Aufsichtsabgabe zu finanzieren.»). Aufsichtsabgaben zeichnen sich dadurch aus, dass sie
den Beaufsichtigten nicht individuell, sondern nur als Gruppe (Aufsichtsbereiche, vgl. Art.
3 FINMA-GebV) zugerechnet werden kénnen (vgl. Art. 4 Abs. 2 und Art. 11
FINMA-GebV; Botschaft FINMAG, BBI 2006 2829, 2868 f.; Erlauterungsbericht
FINMA-GebV, S. 1). Aus dem Finanzierungssystem der FINMA ergibt sich, dass der
Aufwand, den die Beaufsichtigten durch ihr Verhalten direkt verursachen, ihnen und nicht
der Allgemeinheit der Beaufsichtigten angel astet werden soll. Das V eranlasserprinzip, auch
Verursacherprinzip genannt, ist der allgemeinere Begriff und wird durch das Prinzip von
Unterliegen und Obsiegen spezifiziert. Von einem Unterliegen im eigentlichen Sinn kann
Uberhaupt nur die Rede sein, wenn zwel Parteien sich im Verfahren gegentiberstehen und
die zu erhebende V erwaltungsgebihr nach Massgabe des Obsiegens und Unterliegens auf
die Verfahrensparteien zu verlegeniist (vgl. BGE 132 11 47 E. 3.3 zum fernmelderechtlichen



Interkonnektionsverfahren). Auf das Aufsichtsverfahren trifft dies aber nicht zu. Das
erstinstanzliche eingreifende Verwaltungsverfahren ist auch kein Beschwerdeverfahren, in
welchem die Beschwerdeinstanz die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden
Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Auch eine Gegenstandslosigkeit - Art. 4 VWV G
I.V.m. Art. 72 des Bundesgesetzes Uiber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273; vgl. BGE
12811 247 E. 6.1 m.H.) - lasst sich bel Verfahrenseinstellungen nicht annehmen. Das
Verfahren ist ja gerade nicht gegenstandsl os geworden (wie z.B. im Todesfall der Partel,
gegen die das Verfahren gefuhrt wurde), sondern es wird aus anderen Griinden einfach
beendet bzw. eingestellt (z.B. aus Grinden der Verhaltnismassigkeit oder
Opportunitatsgrinden). Da kein Erledigungsgrund eingetreten ist, lasst sich nicht auf die
Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrundes abstellen (Art. 72 BZP in fine). Das Kriterium
ist schlechterdings unanwendbar, wenn das Verfahren eingestellt wird. Das
Veranlasserprinzip wird vorliegend der gesetzgeberischen Absicht besser gerecht. Der
Gesetzgeber wollte die Gebuhrenfrage gerade nicht einheitlich im VwV G regeln, da
«amtliche Verrichtungen, denen erstinstanzlichen Verfligungen zugrunde liegen, sehr
unterschiedlich sind» (EP 03-Botschaft, BBl 2003 5615, 5760; vgl. Vera Marantelli/ Said
Huber, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 6 Rz. 43). Trotz Kenntnisvon BGE 128 |1 247 erklarte
er das «namentlich» erwahnte Unterliegerprinzip nicht fur allgemein anwendbar (Botschaft
FINMAG, BBI 2006 2829, 2868), sondern beabsichtigte einen Spielraum fir
spezialgesetzliche Gebuihrenregelungen (oben E. 5.2.3). Auf dem Gebiet des
Finanzmarktaufsichtsrechtsist bei Verfahrenseinstellungen eine Gebuhr fir den
«vorausgehenden Untersuchungsaufwand» bezweckt, wenn das V erfahren veranlasst
worden ist (vgl. Botschaft FINMAG, BBl 2006 2829, 2868). Das Verfahren vor der
Aufsichtsbehdrde kann einen ausserordentlichen Aufwand verursachen. Die Aufsicht durch
die FINMA wird nach den Finanzmarktgesetzen und dem FINMAG ausgeiibt (Art. 6i.V.m.
Art. 1 FINMAG). Die Finanzmarktaufsicht ist eine Daueraufgabe. Die FINMA setzt neben
der Prifung der Beaufsichtigten (Art. 24-28a FINMAG) die weiteren gesetzlichen
Aufsichtsinstrumente ein (Art. 29-37 FINMAG). Solange sie Vorabklérungen trifft (vgl.
Art. 29 FINMAG), liegt kein Aufsichtsverfahren vor. Das Aufsichtsverfahren wird erst
ertffnet und den Parteien angezeigt, wenn sich Anhaltspunkte fur Verletzungen
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen ergeben (Art. 30 FINMAG). Ab diesem Zeitpunkt
entsteht ein Verfahrensaufwand, auch wenn das Verfahren spater ohne Verfiigung endet
oder eingestellt wird. Nach der Wertung, die der Gesetzgeber vorgenommen hat, soll dieser
Aufwand nicht der Allgemeinheit der Beaufsichtigten anheimfallen, sondern demjenigen
angel astet werden, der ihn durch sein Verhalten veranlasst hat. Die Auslegung nach dem
teleol ogischen Auslegungsel ement fuhrt ebenfalls zum Ergebnis, dass das
spezialgesetzliche Veranlasserprinzip anwendbar ist.

E.74

Die Gebuhrenregelung nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b FINMA-GebV stellt - in
Zusammenfassung des einheitlichen Auslegungsergebnisses - eine spezialgesetzliche
Regelung dar, die fir die Gebihrenpflicht auf das Veranlasserprinzip abstellt. Wer ein
Aufsichtsverfahren im Bereich des Finanzmarktaufsi chtsrechts veranlasst, wird
gebuhrenpflichtig, auch wenn das Verfahren eingestel It wird.

E. 75



Die Gebuhrenpflicht tritt unter der V oraussetzung ein, dass die Verfahrenspartel das
«Aufsichtsverfahren veranlasst» hat (Art. 5 Abs. 1 Bst. b FINMA-GebV). Als Partel eines
Aufsichtsverfahrens kommt nur in Betracht, wer als Beaufsichtigter i.S.v. Art. 3 FINMAG
gilt oder wer al's «verantwortliche Person» mit einem Berufsverbot belastet werden kann, da
dieses zu den gesetzlichen Aufsichtsinstrumenten gehort (Art. 33 FINMAG). Der Aufwand
der FINMA, der im Rahmen von Vorabkl&rungen - d.h. vor Eréffnung eines eingreifenden
Verfahrens - entsteht, kann der Partei von vornherein nicht auferlegt werden. Das
Aufsichtsverfahren wird von der FINMA erst er6ffnet und den Parteien angezeigt, wenn
sich Anhaltspunkte fur Verletzungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen ergeben (Art. 30
FINMAG). Auch unter Art. 5 Abs. 1 FINMA-GebV gilt, dass nicht jedes Setzen eines
Anlasses fur eine Kostenauflage ausreicht. Eine Veranlassung liegt nur vor, wenn das
Verhalten der Partei einen hinreichend begriindeten Anlass dazu gibt, dass ein Tétigwerden
der Aufsichtsbehorde als angezeigt erscheint. Die Verfahrenser6ffnung durch die FINMA
muss begrundet sein. Wenn im Zeitpunkt der V erfahrenser6ffnung keine Anhaltspunkte
bestehen, so scheidet eine Kostenauflage aus. Bestehen hingegen hinreichende
Anhaltspunkte fir Abkl&rungen, ist unerheblich, ob nachtraglich eine Massnahme getroffen
oder davon abgesehen wird oder ob das Verfahren aus irgendwel chen Griinden eingestel It
wird. Schliesslich muss der Aufwand, der verlegt werden soll, individuell zurechenbar sein,
damit er als Verfahrenskosten der Partei auferlegt werden kann. Die Individual quivalenz
ist bei der Bemessung der Gebiihr zu beachten, ist aber kein Kriterium fir die
Gebuhrenpflicht. Gebuhrenpflichtig wird, wer mit seinem Verhalten einen hinreichend
begrindeten Anlass fur Abklarungen der Aufsichtsbehdrde gegeben hat. Nach diesen
Grundsétzen ist die Kostenauflage im vorliegenden Einzelfall zu beurteilen.

E.81

Was ein hinreichend begrindeter Anlass fur Abkl&rungen im Rahmen eines eingreifenden
Verwaltungsverfahrens der Aufsichtsbehtrde bildet, kann nicht abstrakt festgel egt werden,
sondern ist im konkreten Einzelfall zu beurteilen. In der Regel wird die FINMA
entsprechende Erkenntnisse aus ihrer laufenden Uberwachungstétigkeit zum Anlass
nehmen, V orabklarungen durchzufihren und bei Erhartung entsprechender Anhaltspunkte
ein Verfahren eroffnen (vgl. Art. 30 FINMAG). Beaufsichtigte melden relevante
Vorkommnisse haufig auch selber der Aufsichtsbehdrde. Bel moglicherweise unbewilligt
Téatigen bilden beispielsweise Anzeigen von Privatpersonen (Anleger, Kunden,
Mitarbeitende) Auslser fur Vorabklarungen und anschliessende V erfahrenseréffnungen.
Ziel der Vorabklarungen ist die Feststellung, ob ein anfanglicher Anhaltspunkt ausgeraumt
werden kann oder sich erhértet und somit Grund zur Annahme besteht, dass die Betroffenen
Aufsichtsrecht verletzt haben (Art. 30 FINMAG: «Ergeben sich Anhaltspunkte fir
Verletzungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen [...]»; vgl. zu den Vorabkl&rungen der
FINMA Urteil des BV Ger B-3844/2013 vom 7. November 2013 E. 1.4.2.3.1). Dabei richtet
die FINMA ihren Entscheid Uber die Verfahrenser6ffnung nach Kriterien, die direkt mit den
Betroffenen und ihren Handlungen zusammenhangen (Geféhrdung von Anlegern,
Versicherten, Glaubigern, Investoren, Beaufsichtigten, der Funktionsfahigkeit des
Finanzplatzes oder dessen Reputation, Schwere der moglichen Aufsichtsrechtsverletzung,
Aktualitat usw.), aber auch nach Kriterien zum Umfeld und den Rahmenbedingungen
(Erwartungsdruck, Parallelverfahren, Alternativen, Ressourcen, Erfolgsaussichten; zum
Ganzen vgl. Katja Roth Pellanda/Lara Kopp, in: Watter/Bahar [Hrsg.], Basler Kommentar,
Finanzmarktaufsichtsgesetz, Finanzmarktinfrastrukturgesetz, 3. Aufl., Basel 2019, Art. 30
Rz. 4 ff.; Urs Zulauf/David Wyss et. a., Finanzmarktenforcement, 2. Aufl., Bern 2014, S.



891.; Leitlinien der FINMA zum Enforcement vom 24. September 2014). Die Entscheidung
darlber, ob ein eingreifendes Verwaltungsverfahren er6ffnet werden oder die Untersuchung
nach den V orabklarungen beendet werden soll, bildet den Abschluss der V orabkl&rungen.

E.82

Fiahrt die FINMA ein Verfahren gegen ein beaufsichtigtes Institut, kénnen sich aus der
Untersuchung Hinweise auf ein alfalliges Fehlverhalten natlrlicher Personen ergeben.
Damit die Eroffnung eines Verfahrens gegen eine involvierte Person gerechtfertigt ist,
braucht es immerhin einen Zusammenhang zwischen den faktisch festgestellten (oder
verfugungswei se festzustellenden) Aufsichtsrechtsverletzungen der Beaufsichtigten und der
fraglichen Person. Sind die Unregelméassigkeiten beispiel sweise in einem bestimmten
Bereich des beaufsichtigten Instituts anzusiedeln, so kommt eine Abkl&rung auch des
Verhaltens von Personen, die in diesem Bereich eine relevante Funktion bekleiden, in
Betracht. Erforderlich ist eine Verknipfung einer Person mit bestimmten Tétigkeiten, ohne
dass ein Fehlverhalten dieser Person bereits feststehen muss.

E.83

Die Vorinstanz hat erwogen, der Beschwerdefthrer habe das Verfahren veranlasst, indem
im Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung aufgrund der Untersuchungsberichte und des
«Statement of Facts» begriindete V erdachtsmomente bestanden hétten, dass er in seiner
Funktion als Devisenhandel smitarbeiter gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen
verstossen haben konnte. Insbesondere hétten Hinweise daf ir bestanden, dass er zulasten
der Anleger im ersten Halbjahr 2010 treuwidrige Mark-Ups (Preisaufschlége; i.d.R. ist
damit der von der Organisationseinheit Sales vorgenommene Prei sauf schlag gegentber
dem vom Spothandelsdesk Ubermittelten Preis gemeint) von erheblicher Hoéhe im
bankeigenen Y. -Produkt verrechnet habe, die den Anlegern bzw. Kunden nicht
offengel egt worden seien. Auch hétten Hinweise vorgel egen, dass der Beschwerdefthrer
die Verrechnung exzessiver Mark-Ups im selben Produkt durch den Spothandelsdesk der
Bank zugelassen habe. Die Anleger hétten von den Mark-Ups keine Kenntnis gehabt und
verninftigerweise nicht damit rechnen missen. Manipulatives, missbrauchliches und
treuwidriges Verhalten sei mit dem aufsichtsrechtlichen Gewahrserfordernis nicht
vereinbar. Schliesslich hétten Verdachtsmomente bestanden, dass der Beschwerdef iihrer
gegen interne Weisungen der Bank betreffend faires und integres Verhalten gegentber
Kunden sowie die Adressierung von I nteressenkonflikten verstossen haben kénnte. Es sel
insbesondere angezeigt gewesen, den Beschwerdef Uhrer personlich anzuhéren und
einzuvernehmen. Auch sei ihm im Rahmen der Wahrung des rechtlichen Gehors der
provisorische Sachverhalt zur Stellungnahme unterbreitet worden.

E.84

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, er habe keinen Anlass fur ein Aufsichtsverfahren geboten
und es sai rechtskréftig, dass er mit seiner Beschwerde obsiegt habe. Die Vorinstanz lege
nicht dar, inwiefern er durch sein Handeln das Verfahren bewirkt haben solle. Eine

K ostenauflage misse sich in tatsachlicher Hinsicht auf unbestrittene oder rechtgeniigend
nachgewiesene Umsténde stiitzen konnen, was vorliegend nicht der Fall sei. Die Vorinstanz
habe keine diesbezliglich verwertbaren Abklarungen getroffen. Sie habe es unterlassen,
seine Sachvorbringen und Beweisantrége zu prifen; nur so hétte festgestel It werden
konnen, auf welche Anhaltspunkte sie sich fir die Veranlassung des Verfahrens stiitze. Die
Behauptung, dass bei Verfahrensertffnung erhebliche Verdachtsmomente fir eine



Aufsichtsrechtsverletzung vorgelegen hétten, stimme nicht mit dem Beweisergebnis
Uberein. Insbesondere beruhten die Vorwirfe und Ausfihrungen auf aktenwidrigen
Feststellungen. Gemass der Untersuchungsbeauftragten hétten keine Anhaltspunkte dafir
bestanden, dass der Beschwerdefiihrer Front-Running-Transaktionen vorgenommen oder
Kenntnis von solchen des Spothandel s gehabt habe und vertrauliche Informationen an
unberechtigte Personen weitergegeben oder pflichtwidrige Transaktionen tiber sein
personliches Konto abgewickelt habe. Vielmehr sai er mit vertraulichen Informationen
sorgfaltig umgegangen und habe mehrfach die Weitergabe von sensiblen Informationen
verweigert. Auch die Anschuldigung, er habe treuwidrig Gberhéhte Mark-Ups auf

Y. -Hedgingtransaktionen erhoben, werde durch den Untersuchungsbericht nicht
gestitzt. Der Bericht habe festgehalten, dass das V orgehen den Vorgesetzten bekannt und
von diesen autorisiert gewesen sei und dass es der BeschwerdefUhrer selber gewesen sai,
der im Zusammenhang mit dem Y. -Produkt eine inkorrekte Berechnung der
Management Fee sowie eine zu Unrecht erhobenen Funding Fee aufgedeckt habe, was er
gemeldet habe, woraufhin die Bank die Management Fee angepasst habe. Er habe sich im
Zusammenhang mit dem Y. -Produkt einwandfrei verhalten. Das Verfahren hétte
gar nie er¢ffnet werden durfen, da der Untersuchungsbericht ihn ganzlich entlastet habe.
Die Vorinstanz habe das Verfahren veranlasst. Der Beschwerdefuhrer sei seit Gber vier
Jahren mit einem Aufsichtsverfahren und seit drei Jahren mit einem zu Unrecht verfiigten
Berufsverbot konfrontiert, womit sein wirtschaftliches Fortkommen behindert werde. Es sei
mehr als storend, dass die Vorinstanz nun auch noch Kosten auferlegen wolle und in der
Verfligung ausfiihre, es wiirde auch heute noch der Verdacht bestehen, dass er gegen
Aufsichtsrecht verstossen habe.

E.85

Vorliegend hat die Vorinstanz ein Gesamtverfahren unter eéinem gemeinsamen Dach
gefuhrt. Dieses besteht aus der Durchftihrung eines Hauptverfahrens und weiteren
Verfahren, die im Nachgang durchgefihrt werden. Die Durchfihrung eines
Gesamtverfahrensist durch die gesetzliche V erfahrensordnung gedeckt, soweit die
verfahrensrechtlichen Garantien eingehalten werden (BVGE 2018 IV/5 E. 5.1.3). Die
Vorinstanz hat das Hauptverfahren betreffend die Bank abgewickelt und im Anschluss
mehrere Einzelverfahren durchgefihrt, um die Verantwortlichkeit der betroffenen
natrlichen Personen abzuklaren. Das Verfahren gegen die Bank war Ende September 2013
gestltzt auf deren Mitteilung eréffnet worden, wonach eine interne Untersuchung wegen
Verdachts auf Manipulationen, Absprachen und anderem marktmissbrauchlichem
Verhaten im Devisenhandel elektronische Kommunikationen hervorgebracht habe, die eine
Beteiligung der Bank an entsprechenden Verhaltensweisen als moglich erscheinen lasse. Es
bestanden damit Hinwelse auf Unregelméassigkeiten in der Bank, mithin begriindete
Verdachtsmomente. Die Vorinstanz setzte eine Untersuchungsbeauftragte zur
Sachverhaltsermittiung ein (Art. 36 FINMAG), deren Mandat auch Abkl&rungen zu den
involvierten Personen im Devisenhandel der Bank im Untersuchungszeitraum (1. Januar
2008 bis 30. September 2013) umfasste. Die Untersuchungsbeauftragte erstattete mehrere
Berichte (zwischen dem 29. November 2013 und dem 7. Oktober 2014) im Verfahren
gegen die Bank und - ihrem Mandat entsprechend - Zusammenfassungen ihrer Erkenntnisse
bzw. Untersuchungsergebnisse mit Bezug auf einzelne natirliche Personen (Statements of
Facts [ Sachverhaltsberichte]). Das Statement of Facts betreffend den Beschwerdefihrer
datiert vom 14. Oktober 2014. Die Vorinstanz ertffnete das Verfahren gegen ihn am 10.
November 2014. Die Verfiigung gegen die Bank erging am 11. November 2014.



E. 86

Die Untersuchungsbeauftragte ist hinsichtlich ihrer Funktion eine Sachverstandige, die
gestitzt auf besondere Sachkenntnis einen Bericht Uber die Sachverhaltsprifung und die
Sachverhaltswirdigung erstellt, ohne eine rechtliche Wurdigung vorzunehmen.
Entsprechend gilt der Untersuchungsbericht als Sachversténdigengutachten i.S.v. Art. 12
Bst. e VWVG (Urtelle des BGer 2A.332/2006 vom 6. Mérz 2007 E. 3 und 2A.360/2006
vom 12. September 2006 E. 3.2; BVGE 2018 IV/5 E. 7.5.2). Die Vorinstanz hat in einem
Gesamtverfahren Hinweise auf mdgliches Fehlverhalten bestimmter Personen, auch mit
Blick auf mogliche Konsequenzen und eine allfélige Kostenpflicht, zu prifen und zu
waurdigen, bevor sie ein nachgel agertes Verfahren ertffnet (oben E. 8.1). Die Vorinstanz
weist zutreffend darauf hin, dass sie nicht an die Wertungen der Untersuchungsbeauftragten
gebunden ist, sondern eine eigene Beurteilung, insbesondere gestiitzt auf die
Quelldokumente und Belege, vornehme.

E. 8.7

Im Untersuchungszeitraum arbeitete der BeschwerdefUhrer bis September 2010 im Sales
des Devisenhandels der Bank im Bereich FX-Money Market in der Abteilung Structured
Currencies and Commodities und wechselte anschliessend ins Trading des Devisenhandels
in die Abteilung Listed Products des Bereichs FX-Derivatives (spater FX-Options), wobei

er ab Januar 2011 als Teamleiter (...) ttig war. Zum bankeigenen Y. -Produkt
(SwissY. Certificate, ein Forex-1nvestement-Produkt basierend auf dem
bankinternen Y. Index) und zur Rolle des Beschwerdefiihrers bel dessen

Ausfihrung hatte die Bank aufgrund einer Whistleblower-Meldung betreffend
Front-Running und Uberhohte Mark-Ups bereits im Jahr 2012 eine interne Untersuchung
eroffnet, die im Rahmen der umfassenden Abklarungen im Devisenhandel
wiederaufgenommen und ausgeweitet worden war. Zwei diesbeziigliche Berichte (Stand
Oktober 2013) wurden als Beilage zum Statement of Facts durch die
Untersuchungsbeauftragte beigebracht. Der BeschwerdefUhrer wurde gestiitzt auf die
Ergebnisse der internen Untersuchung von der Bank im Januar 2014 suspendiert. Die
Vorinstanz verfligte Uber diese Berichte somit vor der Verfahrenser6ffnung gegen den
Beschwerdefuhrer.

E.87.1

Aus den Untersuchungsberichten samt Beilagen ergab sich vor dem Eréffnungszeitpunkt
des Verfahrens gegen den BeschwerdefUhrer geméss Ausfihrungen der Vorinstanz, dass er
im ersten Halbjahr 2010 Uberhohte Gebluhren auf dem Y. -Produkt fur seinen Desk
berechnet habe. Sie erklért, es sei belegt gewesen, dass der Beschwerdeftihrer bei mehreren
Bestens-Auftrdgen an Switch- (Wechsel von Devisenpositionen) bzw. Flip-
(Umschichtungen) Tagen zum Devisenkurs des Devisenspothandel sdesks einen
zusétzlichen Mark-Up fur seinen Desk addiert habe, den er von Mai bis Juli 2010 stetig
erhoht habe, sodass dieser schliesslich 0.258 % bzw. 25.8 Basispunkte flr einzelne
Transaktionen erreicht habe, wahrend fir solche Transaktionen geméss bankinternen
Abklarungen ein Mark-Up von hochstens 0.01 % Ublich gewesen sei. Es sel belegt
gewesen, dass der Beschwerdefihrer mit diesen Mark-Ups im Jahr 2010 rund USD 10.6
Mio. an zusétzlichem Gewinn fur seinen Desk erzielt habe, der potentiell den Anlegern
vorenthalten worden sei. Die Mark-Ups seien den Anlegern nicht offengelegt worden. Der
Beschwerdefiihrer sai sich der erheblichen Gewinne bewusst gewesen und habe dies seinem
Vorgesetzten unter Bezugnahme auf die'Y. -Devisentransaktionen auch kundgetan.



Dieser habe die Fahigkeit des Beschwerdefihrers, zusétzliche Gewinne zu erzielen, in der

L eistungsbeurteilung denn auch vorgehoben. Die Untersuchungsberichte hatten zudem
Hinweise darauf gegeben, dass der BeschwerdefUhrer erst auf konkrete Anweisung seiner
Vorgesetzten hin diese Praxis aufgegeben habe: Ab Oktober 2010 habe er die Mark-Ups auf
0 % gesenkt. Er habe sich gegentiber der Untersuchungsbeauftragten jedoch nicht erinnern
konnen, warum er plétzlich mit dem Verrechnen von Mark-Ups aufgehort habe und wie die
angeblich damit gedeckten Risiken fortan gedeckt wirden. Eine Begriindung fur die
erheblichen Schwankungen habe er nicht liefern konnen. Es hétten ferner Hinweise daftr
bestanden, dass auch der Devisenspothandelsdesk tiberhthte Mark-Ups auf

Y. -Transaktionen verrechnet habe. Dies sei vom Desk-Head und von
Devisenspothandlern bestatigt worden. Aus verschiedenen Chatprotokollen habe sich
ergeben, dass der BeschwerdefUhrer davon gewusst und dieses Verhalten gefordert habe.
Ferner habe er gewusst, dass der fir das Y. -Produkt zusténdige Desk in B.
wiederholt unzufrieden gewesen sei mit dem abgerechneten, aus Sicht des B.

Desks Uberhdhten Devisenkurs.

E.8.7.2

Der Beschwerdefuhrer halt daflr, dass die berechnete Gebuihr angemessen gewesen sei und
sich an zwei vergleichbaren Produkten orientiert habe (zwischen 5-25 Basispunkten). Es sel
beabsi chtigt gewesen, pro Tag einen Spread (Geld-Brief-Spanne, Differenz zwischen
gestelltem Kauf- [Bid] und Verkaufspreis [Offer]) von ca. 6 Basispunkten zu erzielen.
Zudem sel erstellt, dass seine Vorgesetzten ihn ungeféhr Ende 2009 anwiesen und
autorisierten, eine Gebuhr zu verrechnen und diese auch in der Hohe genehmigt hétten.
Auch habe er alle Vorgesetzten regelméassig und detailliert informiert. Der Entscheld seiner
Vorgesetzten von Anfang Oktober 2010, keinen Mark-Up mehr auf

Y. -Transaktionen zu erheben, hétte nichts damit zu tun gehabt, dass man diese
Gebuihr pl6tzlich as unzuléssig erachtet habe. Aufgrund seiner guten Arbeit sei er denn
auch zur Beforderung vorgeschlagen worden. Die Untersuchungsbeauftragte sei zum
Schluss gekommen, «taking mark-ups was normal business practice and we have not
identified information suggesting he [i.e. Beschwerdefihrer] knew or suspected that the FX
Spot traders were potentially taking excessive mark-ups». Der Spothandel habe also ein
Mark-Up erzielen durfen. Dass der Spothandel tatséchlich Mark-Ups erhoben habe, habe
der Beschwerdefhrer nicht gewusst. Er sl davon ausgegangen, dass dieser mit dem Spread
sowie durch die Moglichkeit, eine Risikoposition fur die Bank einzugehen, Profite erzielen
konne. In diesem Sinn seien auch die von der Vorinstanz vorgehaltenen Chats zu verstehen.
Die Beweisfuhrung der Vorinstanz stlitze sich einzig auf die Auslegung vallig isoliert
herausgegriffener Gesprachsaufzeichnungen mit dem Leiter des Spothandels.

E.8.73
Der Beschwerdefuhrer bestritt im Rahmen des Verfahrens gegen die Bank nicht, dass er
Gebihren auf Y. -Produkt fur seinen Desk berechnet hat. Die Vorinstanz erkannte

aber aufgrund der Hohe der Gebiihren im Unterschied zur bankinternen Praxis und dem
Umstand der Nichtoffenlegung gegentiber den Kunden bzw. Anlegern, dass diese
maoglicherwei se geschédigt wurden und gegen ihre Interessen agiert wurde. Diese
Beurteilung ist nicht zu beanstanden. Diese Anhaltspunkte waren fir die Vorinstanz denn
auch der Hauptgrund fur die Verfahrenseréffnung. Die von der V orinstanz angef ihrten
Anhaltspunkte (oben E. 8.7.1) sind durch die damalige Aktenlage belegt. Die Ausfihrungen
der Untersuchungsbeauftragten, wonach die Erhebung der Mark-Ups «normal business



practice» gewesen sei, sagt nichts dartiber aus, ob deren Hohe und insbesondere fehlende
Offenlegung gegeniiber Anlegern maglicherweise aufsichtsrechtlich relevant sein kénnte.
Der Umstand alleine, dass auf einem Bankprodukt Gebiihren anfallen, gehdrt zum Geschéft
und war fur die Vorinstanz kein Grund, ein Verfahren zu eréffnen. Ob die Hohe der
Gebuhren tatsachlich vergleichbar mit den vom Beschwerdefihrer genannten Produkten
war, war sodann Teil der Sachverhatsermittlung im Verfahren gegen den
Beschwerdefiihrer und musste im Zeitpunkt der Verfahrenserffnung nicht naher gepriift
werden. Jedenfalls rechtfertigte die den Anlegern nicht offengel egte Erhebung von
Gebuhren durch den Beschwerdefihrer, die - geméss Angaben der Bank uniibliche - Hohe
der Gebuhren und der ausgewiesene Gewinn des Desks eine Verfahrenserdffnung mit Blick
auf eine alfallige Aufsichtsrechtsverletzung. Der Umstand, dass die Vorgesetzten des
Beschwerdefiihrers davon Kenntnis hatten, spricht nicht gegen die Annahme einer
maoglichen Aufsichtsrechtsverletzung, zumal auch Verfahren gegen die Vorgesetzten
gefuhrt wurden. Der Umstand, dass die Erhebung der Mark-Ups von den Vorgesetzten in
der fraglichen Hohe gar angeordnet worden sei, findet in den Akten im Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung keine Stitze. Der Einwand des Beschwerdefihrers, dass die
Anordnung der Vorgesetzten, keinen Mark-Up auf Y. -Transaktionen mehr zu
erheben, nicht wegen dessen alfélliger Unzuléssigkeit erfolgt sei, stimmt mit dem
Untersuchungsbericht Uberein. Der Entscheid wurde nach Angaben der V orgesetzten
getroffen, «to minimize any adverse impact to the index from repeated switches and avoid
any basis for criticism going forward.

E.8.74

Ob die Vorinstanz im Eroffnungszeitpunkt des V erfahrens davon ausgehen durfte, dass der
Beschwerdefuhrer von derselben Gebiuhrenpraxis beim Spothandel sdesk gewusst und diese
gefordert hat, kann offenbleiben, dadiein E. 8.7.3 genannten Umstande bereits gentigen,
um eine Verfahrenser6ffnung zu rechtfertigen. Anzumerken ist, dass sich aus den von der
Vorinstanz zitierten Chatprotokollen ergibt, dass zumindest eine Kommunikation mit dem
Leiter des Spothandels darliber stattgefunden hat, womit auch diesbeztiglich néhere
Abklarungen durch die Vorinstanz hétten angezeigt sein kénnen. Die Frage, ob der
Beschwerdefihrer tatséchlich Kenntnis davon und das Verhalten gefordert hatte, war im
Rahmen der Sachverhaltsabkl&rungen nach Verfahrenser6ffnung zu kléren.

E. 875

Die Vorinstanz stltzte ihre Anhaltspunkte auf mehrere Hinweise bzw. Indizien und auf
verschiedene Quellen (Untersuchungsbericht, Aussagen, interne Berichte, Chats,
Abrechnungen der Transaktionen usw.), die sich vor dem Eroffnungszeitpunkt zu einem
Bild verdichteten, wonach der BeschwerdefUhrer moglicherwel se aufsichtsrechtliche
Bestimmungen verletzt haben kénnte. Die Erhebung einer Uberhdhten Gebuhr im
Devisenhandel zulasten der Kunden bzw. Anleger kann gewahrsrelevant (korrektes
Verhalten im Geschéftsverkehr) sein, weshalb eine Verfahrenser6ffnung unter diesem
Aspekt gerechtfertigt war.

E.8.7.6

Auch Hinweise auf eine mogliche Verletzung bankinterner Pflichten (vorliegend die
verschiedenen Codes of Conduct) konnen eine Verfahrenser6ffnung rechtfertigen, soweit
ein genugender Bezug zu einer aufsichtsrechtlichen Bestimmung (vorliegend
Gewéhrserfordernis, unabhangig von dessen ndherer Qualifikation) besteht. Die Vorinstanz



fuhrt unter Bezugnahme auf den Untersuchungsbericht sowie entsprechende Belege aus,
dass die Mitarbeiter im Devisenhandel verschiedenen bankinternen Regelwerken
unterstanden, die eine faire Festlegung von Preisen gegentiber Kunden, die Wahrung der
Kundeninteressen und die Adressierung von I nteressenkonflikten verlangen. Auch war vor
Verfahrenser6ffnung aktenkundig, dass die Mitarbeitenden im Jahr 2009 entsprechend
angehalten worden waren: «Y ou are expected to be familiar with the contents of the code to
ensure that you comply with its contents in your day-to-day business dealings. Breaching
the code may constitute a disciplinary matter». Der Verdacht gegeniiber dem
Beschwerdefuhrer, Uberhdhte Preisaufschlage ohne Wissen und zulasten der Kunden bzw.
Anleger erhoben zu haben, und die moglicherweise aufsichtsrechtliche Relevanz dieses
Verhaltens, war damit auch unter diesem Gesichtspunkt vor dem Eroffnungszel tpunkt
hinreichend, um ein Verfahren gegen ihn zu eréffnen.

E.8.7.7

Soweit der BeschwerdefUihrer geltend macht, eine K ostenauflage misse sich in tatsachlicher
Hinsicht auf «unbestrittene oder rechtgentigend nachgewiesene Umstande» stitzen, ist
festzuhalten, dass die Umstande, aus denen sich ergibt, dass moglicherweise ein
aufsichtsrechtlich relevantes Fehlverhalten vorliegt, nicht unbestritten sein missen. Er6ffnet
die FINMA ein Verfahren, hat die betroffene Person Parteistellung und verfugt Uber die
damit verbundenen Rechte, insbesondere den Anspruch auf rechtliches Gehdr (vgl. Art. 6
und 29 ff. VWVG,; vgl. BVGE 2018 IV/5 E. 4.3, 5.1 und 5.1.3). Rechtsgentigend
nachgewiesen missen die Umsténde im Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung nicht sein, da
das Beweisverfahren Tell des Verwaltungsverfahrens bildet. Der Beschwerdefihrer
Ubergeht ferner, dass im Zentrum des V erfahrens gegen ihn nicht Front Running, unbefugte
Informationsweitergabe oder personlicher Handel standen, sondern primér die tiberhohten
Gebtihren, diefir dasY. -Produkt verlangt wurden. Die entsprechenden
Vorbringen sind demnach fir die nachtrégliche Prifung der Veranlassung des
Aufsichtsverfahrens unbehelflich. Auch Ubersieht der Beschwerdefihrer den Unterschied
zwischen Art. 5 Abs. 1 Bst. aund Bst. b FINMA-GebV mit Bezug auf den Zeitpunkt. Fur
die Beurteilung des Veranlassensim Fall von Bst. b ist auf den Zeitpunkt der Eroffnung des
Verfahrens abzustellen, wahrend sich im Fall von Bst. adie Veranlassung auf den Erlass
einer Verfligung, mithin einen spéteren Zeitpunkt bezieht. Seine Vorbringen im
Zusammenhang mit seinen Beweisantragen und Sachvorbringen gehen daher an der Sache
vorbel. Vorliegend waren geniigend Anhaltspunkte vorhanden, unabhangig von der Prifung
seiner spéater im Verfahren eingebrachten Bewel santrége (oben E. 2). Auch kénnen die
Anhaltspunkte nicht retrospektiv unter Annahme der korrekten juristischen Pramissen
gepruft werden (vgl. Urtell des BV Ger B-3092/2016 vom 25. April 2018, in BV GE 2018
IV/4 unpublizierte E. 4.1), da das Verfahren aus Opportunitéts- und

V erhd tnisméssigkeitsgrinden eingestellt und die dem Beschwerdefiihrer vorgeworfene
Aufsichtsrechtsverletzung nie rechtskréftig beurteilt wurde.

E.88

Demnach war ein Tatigwerden der Aufsichtsbehtrde in Form eines eingreifenden
Verwaltungsverfahrens vorliegend angezeigt. Der BeschwerdefUhrer hat das
Aufsichtsverfahreni.S.v. Art. 5 Abs. 1 bst. b FINMA-GebV veranlasst, weshab eine
Gebuhrenpflicht besteht.

E. 89



Hinsichtlich der Hohe der auferlegten Verfahrenskosten erwégt die Vor-instanz, dasssieim
Rahmen ihres Ermessens und unter Berlicksichtigung des gerechtfertigten Aufwands fr
Sachverhaltsabklarungen reduzierte K osten auferlege. Sie setzte diese angesichts der
umfangreichen Untersuchung, des damit verbundenen Aufwands und in Anwendung des
Verhdtnismassigkeitsprinzips auf Fr. 7'500.- fest. Tatsachlich seien fakturierbare
Leistungen von uber Fr. 93'000.- fur das Verfahren angefallen, wobei sie Fr. 30'000.- in der
aufgehobenen Berufsverbotsverfiigung veranschlagt habe. Der Beschwerdefihrer bringt
nichts dagegen vor. Insbesondere macht er nicht geltend, die Kosten seien ihm nicht
zurechenbar oder zu hoch. Der Betrag von Fr. 7'500.- erscheint, gestiitzt auf die dem
Gericht durch die Vorinstanz eingereichte L eistungsibersicht, als angemessen.

E.9

Die angefochtene Verfligung ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Die Beschwerde
erweist sich as unbegrindet und ist abzuweisen.

E. 10

Entsprechend dem V erfahrensausgang hat der unterliegende Beschwerdefihrer die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)]). Die Kosten sind ausgehend vom Streitwert (Art. 63 Abs. 4bis Bst.
bVwVGi.V.m. Art. 4 VGKE) und in Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren
(Art. 63 Abs. 4bisVWVG, Art. 2 Abs. 1 VGKE) auf Fr. 750.- festzusetzen. Esist keine
Partei entschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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