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Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest:

A.

Mit Verfugung vom 21. Juni 2024 stellte die Eidgendssische Finanzmarkt-
aufsicht FINMA (nachfolgend: Vorinstanz) eine schwere Verletzung von
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen durch die A. AG (nachfol-
gend: Beschwerdefuhrerin), fest (Dispositiv-Ziff. 1), verfugte entspre-
chende Massnahmen (Dispositiv-Ziff. 1-6) und verlegte die Kosten (Dispo-
sitiv-Ziff. 7-8).

B.

Mit Eingabe vom 15. Juli 2024 erhob die Beschwerdeflhrerin eine Rechts-
verweigerungsbeschwerde vor Bundesverwaltungsgericht. Nebst dem An-
trag auf Feststellung, dass die Vorinstanz gegeniber der Beschwerdefiih-
rerin eine Rechtsverweigerung begangen habe, beantragt sie, dass die
Vorinstanz anzuweisen sei, Uiber die Frage der Information der Offentlich-
keit eine Verfugung im Sinne von Art. 5 VWVG (zit. in E. 1) zu erlassen. In
verfahrensrechtlicher Hinsicht beantragt sie, dass im Sinne einer vorsorg-
lichen Massnahme der Vorinstanz zu verbieten sei, wahrend des Be-
schwerdeverfahrens die Offentlichkeit zu informieren. Bis zum Entscheid
Uber das Gesuch um Anordnung der vorsorglichen Massnahme sei der Vo-
rinstanz superprovisorisch zu verbieten, die Offentlichkeit zu informieren.

C.

Mit Zwischenverfugung vom 16. Juli 2024 hat das Bundesverwaltungsge-
richt superprovisorisch den Antrag der Beschwerdeflihrerin gutgeheissen
und der Vorinstanz einstweilen untersagt, die Offentlichkeit zu informieren.
Die Prifung, ob die Beschwerdevoraussetzungen erfillt sind, hat es dabei
ausdrucklich vorbehalten. Gleichzeitig wurde der Vorinstanz Frist zur Stel-
lungnahme angesetzt.

D.
Mit Eingabe vom 30. Juli 2024 beantragt die Vorinstanz die Abweisung der
Beschwerde, soweit darauf Gberhaupt eingetreten werden kénne.

E.
Am 7. August 2024 wurde der Beschwerdeflhrerin die Vernehmlassung
der Vorinstanz Ubermittelt und der Schriftenwechsel geschlossen.

F.

Die BeschwerdefUhrerin reichte mit Eingabe vom 18. August 2024 eine frei-
willige Stellungnahme ein, welche der Vorinstanz am 19. August 2024 wei-
tergeleitet wurde.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.
Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen, ob die Beschwer-
devoraussetzungen erfullt sind (BVGE 2021 IV/1 E. 1).

1.1. Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung von Beschwer-
den gegen Verfugungen der Vorinstanz zustandig (Art. 54 Abs. 1 des Fi-
nanzmarktaufsichtsgesetzes 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 [VGG, SR 173.32]). Es ist in diesem Bereich auch fir die
Beurteilung von Rechtsverweigerungsbeschwerden (Art. 46a des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWVG, SR 172.021])
zustandig. Die Beschwerdeflhrerin hat den Kostenvorschuss bezahlt, die
anwaltliche Vertretung durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 VwVG) und
die Beschwerde formgerecht eingereicht (Art. 52 VwWVG).

1.2,

1.2.1. Gemass Art. 50 VWVG ist eine Beschwerde innerhalb von 30 Tagen
nach Erdffnung der Verfigung einzureichen (Abs. 1). Gegen das unrecht-
massige Verweigern oder Verzdgern einer Verfigung kann jederzeit Be-
schwerde gefuhrt werden (Abs. 2). Art. 50 Abs. 2 VWVG gilt aber nur, wenn
die Behorde untatig bleibt. Bestehen objektive Hinweise daflr, dass die
Behorde nicht gewillt ist, eine Verfugung zu erlassen, darf die Partei nicht
beliebig zuwarten (FELIX UHLMANN/SIMONE WALLE-BAR, in Bernhard Wald-
mann/Patrick L. Krauskopf [Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfah-
rensgesetz [VWVG], 3. Aufl., Zirich 2023 [nachfolgend: Praxiskommentar],
Art. 46a Rz. 10). Vielmehr muss sie die Beschwerde innert angemessener
Frist erheben. Die Anfechtungsfrist bemisst sich in diesem Fall nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben (Urteil des BVGer E-2257/2021 vom
1. Juni 2021 E. 3.1). Im Falle einer ausdrlcklichen Verweigerung einer Be-
horde ist die Beschwerde innert der gesetzlichen Frist von 30 Tagen zu
erheben (OLIVER ZIBUNG, Praxiskommentar, a.a.0O., Art. 50 Rz. 23). Nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist von einer Partei
unter den gegebenen Umstanden zu erwarten, dass sie bei der Behorde
nachfragt beziehungsweise diese auffordert, eine Verfugung zu erlassen
(Urteil des BVGer B-5185/2019 vom 6. Marz 2020 E. 3.5.1).

1.2.2. Gemass Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VwWVG ist zur Beschwerde berechtigt,
wer ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfligung hat (sog. Rechtsschutzinteresse). Erforderlich
ist ein aktuelles und praktisches Rechtsschutzinteresse. Aktuell ist es,

Seite 3



B-4448/2024

wenn ein rechtlicher oder tatsachlicher Nachteil im Urteilszeitpunkt besteht
und behoben werden kann. Praktisch ist es, wenn mit dem Rechtsbegeh-
ren ein praktischer Nutzen verfolgt wird; werden dagegen rein theoretische
Fragen oder Probleme aufgeworfen, fehlt ein praktisches Rechtsschutzin-
teresse (vgl. VERA MARANTELLI-SONANINI/SAID HUBER, Praxiskommentar,
a.a.0., Art. 48 Rz. 15). Eine Rechtsverweigerung im Sinne von Art. 29 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) setzt voraus, dass ein Antrag auf Erlass einer Verfigung
bei der zustandigen Behorde gestellt worden ist, und ein Anspruch auf Er-
lass einer Verfigung besteht. Ein solcher Anspruch besteht, wenn die Be-
hérde nach dem anzuwendenden Recht verpflichtet ist, in Verfugungsform
zu handeln, und wenn der Antragsteller Parteistellung beanspruchen kann
(vgl. Urteil des BVGer B-3265/2009 vom 21. Oktober 2009 E. 2.1). Eine
Rechtsverweigerungsbeschwerde nach Art. 46a VwVG setzt voraus, dass
keine anfechtbare Verfigung vorliegt. Das Anfechtungsobjekt, das in einer
Unterlassung — dem unrechtmassigen Verweigern — besteht, wird fingiert
(Urteil des BGer 9C_366/2016 vom 11. August 2016 E. 2.1). Das schutz-
wirdige Interesse liegt darin, die sdumige Behorde zu einem aktiven Han-
deln zu bewegen. Sobald die zum Entscheid verpflichtete Behérde in der
Sache entscheidet, kommt eine Rechtsverweigerungsbeschwerde man-
gels aktuellen Rechtsschutzinteresses nicht mehr in Betracht (FELIX UHL-
MANN/SIMONE WALLE-BAR, Praxiskommentar, a.a.O., Art. 46a Rz. 6).

Die Beschwerdeflihrerin ware zweifellos legitimiert, die vom 21. Juni 2024
datierte Verfigung mittels Beschwerde anzufechten. Das tut sie aber nicht.
Sie ficht nicht die Verfligung an, sondern richtet sich gegen die vorgangige
Unterlassung. Da die Vorinstanz in der Sache entschieden hat, hatte die
Beschwerdeflhrerin die Verfligung wegen Verletzung von Bundesrecht
(Art. 49 lit. a VWVG) anfechten und das Rechtsverweigerungsverbot als
verletzt rGgen kdnnen (Art. 29 BV), was sie offensichtlich nicht will. Mit an-
deren Worten macht sie nicht im Rahmen einer ordentlichen Beschwerde
geltend, der Antrag sei zu Unrecht nicht beurteilt worden, sondern sie will
gegen das fingierte Anfechtungsobjekt des unrechtmassigen Verweigerns
vorgehen. Sie verkennt, dass die Rechtsverweigerungsbeschwerde nach
Erlass des Entscheides in der Sache nicht mehr zur Verfligung steht und
mangels aktuellen Rechtsschutzinteresses ausser Betracht fallt. Da die
Beschwerdeflhrerin die Verfugung vom 21. Juni 2014 nicht angefochten
hat, fehlt es an einem Anfechtungsobjekt der Beschwerde.
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1.2.3. Gemass Art. 22 FINMAG informiert die FINMA die Offentlichkeit jahr-
lich mindestens einmal Uber ihre Aufsichtstatigkeit und Aufsichtspraxis
(Abs. 1). Sie informiert nicht Uber einzelne Verfahren, es sei denn, es be-
stehe daflr ein besonderes aufsichtsrechtliches Bedurfnis, insbesondere,
wenn die Information notig ist (a.) zum Schutz der Marktteilnehmerinnen
und -teilnehmer oder der Beaufsichtigten; (b.) zur Berichtigung falscher
oder irrefUhrender Informationen; oder (c.) zur Wahrung des Ansehens des
Finanzplatzes Schweiz (Abs. 2). Dabei handelt es sich — im Unterschied
zur Verdffentlichung der aufsichtsrechtlichen Verfigung (Art. 34 FINMAG)
— um einen nicht direkt anfechtbaren Realakt (FRANCOIS RAYROUX/SHELBY
DU PASQUIER, in Rolf Watter/Rashid Bahar [Hrsg.], Basler Kommentar FIN-
MAG, 3. Aufl.,, Basel 2019, Art. 22 Rz. 47). Rechtsschutz kann auf dem
Wege der Verfiigung gegen Realakte erlangt werden (Art. 25a VWVG). Die
Vorinstanz hat eine Praxis entwickelt, die den Rechtsschutz gegen solche
Realakte sicherstellt. Sie informiert den Finanzmarktteilnehmer vorgangig,
wenn sie beabsichtigt, die Offentlichkeit nach Art. 22 Abs. 2 FINMAG zu
informieren beziehungsweise eine Medienmittelung zu verdffentlichen. Sie
orientiert Uber das beabsichtigte Publikationsdatum sowie Uber den Inhalt
der Medienmitteilung und hért die Betroffenen vor der geplanten Veroffent-
lichung an. Die Betroffenen haben nach der entsprechenden Orientierung
die Mdglichkeit, eine anfechtbare Verfiigung zu verlangen, wenn sie nur die
Veroéffentlichung, und nicht die Verfiigung in der Sache, anfechten wollen
(vgl. <www.finma.ch> > Dokumentation > Enforcementberichterstattung >
ausgewahlte Verfahren > Veroffentlichung einer Medienmitteilung). Damit
stellt die Vorinstanz zum einen sicher, dass eine Verfugung Uber Realakte
erlangt werden kann; zum anderen dirfen die Parteien davon ausgehen,
dass die Vorinstanz die Offentlichkeit nicht informiert, wenn sie die Parteien
nicht kontaktiert.

Die Beschwerdeflihrerin hat im Verfahren vor Vorinstanz mit Eingabe vom
2. Februar 2024 beantragt, die Offentlichkeit sei tiber das Enforcementver-
fahren nicht zu informieren. Es erscheint fraglich, ob ein solcher Antrag, um
einer allfalligen Information der Offentlichkeit zuvorzukommen, zuldssig ist.
Die Frage kann offenbleiben. Der Antrag setzt jedenfalls voraus, dass ein
schutzwirdiges Interesse an der Nichtinformation besteht und es die in
Art. 22 Abs. 2 FINMAG genannten offentlichen Interessen Uberwiegt. Wie
sich aus den Beilagen der Beschwerde ergibt, war der Beschwerdefiihrerin
die vorinstanzliche Praxis bekannt (Beilage 3). Sie durfte davon ausgehen,
dass die Vorinstanz die Offentlichkeit nicht informiert. Wenn sie trotzdem —
und vor einer allfélligen Kontaktaufnahme — eine férmliche Verfligung hatte
erwirken wollen, hatte sie dies anzeigen mussen. Aufgrund der ihr bekann-
ten Praxis bestanden namlich objektive Hinweise, dass die Vorinstanz nicht
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gewillt war, den Antrag formlich zu beurteilen. Nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben hatte sie mit der Rechtsverweigerungsbeschwerde nicht
bis zum 15. Juli 2024, mithin mehr als fiinf Monate, zuwarten dirfen, wenn
sie tatsachlich eine formliche Verfugung hatte erwirken wollen (E. 1.2.1).
Nach dem Endentscheid der Vorinstanz in der Sache fehlt jedenfalls ein
aktuelles Rechtsschutzinteresse der Beschwerdefuhrerin.

1.2.4. Gemass Art. 34 FINMAG kann die FINMA ihre Endverfiigung nach
Eintritt der Rechtskraft unter Angaben von Personendaten in elektronischer
oder gedruckter Form veroffentlichen, wenn eine schwere Verletzung auf-
sichtsrechtlicher Bestimmungen vorliegt (Abs. 1). Die Veréffentlichung ist
in der Verflgung selber anzuordnen (Abs. 2).

Die Beschwerdefiihrerin stellte den besagten Antrag, die Offentlichkeit sei
Uber das Enforcementverfahren nicht zu informieren. Die Vorinstanz hat
die Offentlichkeit weder wahrend des Enforcementverfahrens informiert
noch eine Veroffentlichung der Verfigung in derselben angeordnet. Sie hat
dem Antrag der Beschwerdefiihrerin damit sinngemass entsprochen, wenn
auch nicht férmlich dartber verfigt. Selbst wenn man annehmen wollte,
dass der Beschwerdewille der Beschwerdefiihrerin nicht gegen die Unter-
lassung, sondern die Verfiigung gerichtet ware, ware die Beschwerde un-
zuldssig. Ob die Vorinstanz eine Verfiigung Uber den Antrag hatte erlassen
mussen, ist — da keinerlei Veroéffentlichung erfolgte — eine rein theoretische
Frage. Denn eine Verfiigung, die bloss bestatigt, was nicht geschehen ist,
bringt weder einen praktischen Nutzen noch behebt sie einen Nachteil. Das
anwendbare Recht gibt auch keinen Anspruch auf Erlass einer Verfugung,
welche die Nicht-Information der Offentlichkeit nach Art. 22 Abs. 2 FINMAG
bestatigt, da die Information der Offentlichkeit als Realakt ausgestaltet ist.
Auch daraus ergibt sich, dass von einer Rechtsverweigerung keine Rede
sein kann (E. 1.2.2). Da aus der Beurteilung der Beschwerdebegehren kein
praktischer Vorteil mehr resultieren kann, fehlt jedenfalls ein praktisches
Rechtsschutzinteresse der Beschwerdeflihrerin.

1.2.5. Die Beschwerdevoraussetzungen sind zusammenfassend mangels
Anfechtungsobjekts und mangels eines aktuellen und praktischen Rechts-
schutzinteresses nicht erfillt. Auf die Beschwerde ist nicht einzutreten.

2,

Die Beschwerdeflhrerin hat entsprechend dem Ausgang des Verfahrens
die Kosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG sowie Art. 1 ff. des Reglements
vom 21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bun-
desverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Gerichtsgebtuhr ist in
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Anwendung der gesetzlichen Bemessungskriterien (Art. 1-4 VGKE) auf
Fr. 1'000.— festzusetzen. Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2,

Der Beschwerdefuhrerin werden die Verfahrenskosten von Fr. 1'000.— auf-
erlegt. Sie werden dem Kostenvorschuss nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils entnommen. Der verbleibende Kostenvorschuss von
Fr. 4'000.— wird der Beschwerdefluhrerin dannzumal zurlckerstattet.

3.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefiihrerin und die Vorinstanz.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Daniel Willisegger Jil Gehmann
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eroffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Gbergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 3. September 2024

Seite 9



B-4448/2024

Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflhrerin (Gerichtsurkunde; Formular Ruckerstattung)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde)
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