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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

2C 567/2015

Urteil vom 24. Juli 2015

IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung
Bundesrichter Ziind, Président,
Gerichtsschreiber Feller.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

Y. AG, handelnd durch A. ,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Unbewilligte Entgegennahme von Publikumseinlagen / Liquidation und Konkurs / Unterlassungsanweisung
und Publikation (Gesuche um Erteilung und superprovisorische Erteilung der aufschiebenden Wirkung),

Beschwerde (n) gegen die Zwischenverfiigungen
des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung II, vom
15. und 23. Juni 2015 sowie vom 1. und 8. Juli 2015.

Erwiédgungen:
1.

1.1. Mit superprovisorischer Verfiigung vom 9. Oktober 2014 und anschliessender provisorischer Verfiigung
vom 19. November 2014 verbot die FINMA der Y. AG (Y. AG) generell, ohne Bewilligung
eine finanzmarktrechtlich bewilligungspflichtige Tétigkeit auszuiiben oder in irgendeiner Form entsprechende
Werbung zu treiben, was namentlich jegliche Entgegennahme von Publikumseinlagen und entsprechende Wer-
bung umfasste. Zugleich setzte sie einen Untersuchungsbeauftragten ein, der mit den Kompetenzen ausgestattet
wurde, alleine und umfassend fiir die Y. AG zu handeln und iiber deren Vermogenswerte zu verfiigen.
Den Gesellschaftsorganen, darunter A. , wurden weitere Rechtshandlungen fiir jene ohne Zustimmung
des Untersuchungsbeauftragten untersagt. Die FINMA entzog einer allfilligen Beschwerde gegen ihre provi-
sorische Verfiigung die aufschiebende Wirkung. In der Folge lehnte das Bundesverwaltungsgericht, an welches
die provisorische FINMA-Verfiigung weitergezogen worden war, mit mehreren verfahrensleitenden Verfiigun-
gen die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung bzw. weitere vorsorgliche Massnahmen ab. Mit Urteil
2C 478/2015 vom 3. Juni 2015 trat das Bundesgericht auf die gegen die letzte diesbeziigliche
Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. April 2015 erhobene Beschwerde nicht ein.
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1.2. Am 4. Juni 2015 erging eine Verfiigung der FINMA folgenden Inhalts: Feststellung, dass Y.

AG ohne Bewilligung gewerbsmissig Publikumseinlagen entgegengenommen und damit das Bundesgesetz
vom 8. November 1934 iiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG; SR 952.0) schwer verletzt hat
(1). Feststellung, dass die Y. AG die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Bankenbewilligung nicht
erfiillt; eine nachtrédgliche Bewilligungserteilung wird abgelehnt (2). Feststellung, dass auch A. (mit
einer Beteiligung von 99,9 % Hauptaktionér der Y. AG) und der zweite (Minderheits-) Gesellschafter
B. in gleicher schwerer Weise gegen das Bankengesetz verstossen haben (3). Die Y. AG
wird aufgelost und tritt in Liquidation (4); die Liquidation erfolgt auf dem Weg des Konkurses am 8. Juni 2015
(5). Die FINMA nimmt vorldufig die Aufgaben der Konkursliquidation wahr (7). Einstellung der Geschift-
stitigkeit der Y. AG auf den Konkurszeitpunkt, den bisherigen Organen wird die Vertretungsbefugnis
entzogen (8 und 9). Die FINMA veranlasst die Publikation der Konkurseroffnung am 16. Juni 2015 auf ihrer
Internetseite und im SHAB (10). Anweisung zu Handelsregistereintrag an das

Handelsregisteramt Ziirich (11). Unterlassungsanweisungen an A. und B. (12). Strafan-
drohung bei Missachtung der FINMA-Verfiigungen (13). Die FINMA er6ffnet die Massnahmen 12 und 13
nach Rechtskraft auf ihrer Internetseite (14). Sperrung sdmtlicher Kontoverbindungen und Depots, die auf
Y. AG lauten, bleiben bestehen; die Liquidatorin wird erméchtigt, dariiber zu verfiigen (15). Sofortige
Vollstreckung, Verwertungshandlungen beschrénkt auf sichernde und werterhaltende Massnahmen im In- und
Ausland (16). Kosten (17 und 18).

Gegen diese Verfiigung erhoben A. und die Y. AG am 12. Juni 2015 per Fax Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht. Gleichentags ersuchten sie das Bundesgericht um vorsorgliche Massnahmen
betreffend diese FINMA-Verfiigung; das Bundesgericht erklarte sich mit Schreiben vom 15. Juni 2015 als dafiir
nicht zusténdig.

Mit Zwischenverfiigungen vom 15. Juni 2015 (superprovisorisch) und 23. Juni 2015 lehnte das Bundesver-
waltungsgericht die Erteilung der aufschiebenden Wirkung ab.

1.3. Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 29. Juni 2015 (per Fax und per Post ein-
gegangen am 30. Juni 2015) beantragt A. fiir sich und die Y. AG dem Bundesgericht, un-
ter Aufhebung bzw. Nichtigerkldarung der beiden Zwischenverfiigungen des Bundesverwaltungsgerichts sei die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht gegen die ”Abwicklungsverfiigung”
der FINMA vom 4. Juni 2015 wiederherzustellen. Weitere Fax-Eingaben datieren vom 30. Juni 2015 sowie vom
4.und 5. Juli 2015.

Mit Verfiigung vom 7. Juli 2015 wies der Président der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung das mit der Be-
schwerde verbundene Gesuch um aufschiebende Wirkung fiir das bundesgerichtliche Verfahren ab.

1.4. Bereits am 25. Juni 2015 (und mit Ergdnzung vom 29. Juni 2015) hatten die Beschwerdefiihrer die Vor-
instanz erneut darum ersucht, der Beschwerde gegen die Verfiigung der FINMA (superprovisorisch) die auf-
schiebende Wirkung zu erteilen und vorsorgliche Massnahmen zu treffen. Das Bundesverwaltungsgericht wies
diese Gesuche mit Zwischenverfiigungen vom 1. Juli 2015 (superprovisorisch) und vom 8. Juli 2015 ab.

Mit Eingabe vom 10. Juli 2015 (Eingang beim Bundesgericht 13. Juli 2015) nehmen die Beschwerdefiihrer
Bezug auf diese beiden neuen Zwischenverfiigungen und beantragen in Ergidnzung ihrer Antriage vom 29. Juni
2015 neu auch deren Aufhebung. Eine weitere Eingabe datiert vom 15. Juli 2015 (Eingang beim Bundesgericht
16. Juli 2015).

1.5. Die FINMA und das Bundesverwaltungsgericht beantragen (im Wesentlichen unter blossem Verweis auf
die Zwischenverfiigungen vom 15. und 23. Juni 2015 und die Akten) Abweisung der Beschwerde, soweit dar-
auf einzutreten sei. Soweit sich die Beschwerde neu auch auf die Zwischenverfiigungen vom 1. und 8. Juli 2015
erstreckt, sind keine Vernehmlassungen eingeholt worden.

Die Beschwerdefiihrer haben von der Gelegenheit, allféllige Bemerkungen zu den Vernehmlassungen von FIN-
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MA und Bundesverwaltungsgericht einzureichen (ein weiterer Schriftenwechsel wurde nicht angeordnet), Ge-
brauch gemacht.

2.

2.1. Die Beschwerde richtet sich zunichst gegen die Zwischenverfiigungen des Bundesverwaltungsgerichts
vom 15. und vom 23. Juni 2015. Mit der Eingabe vom 10. Juli 2015 fechten die Beschwerdefiihrer auch die
Zwischenverfiigungen vom 1. und 8. Juli 2015 an. Es rechtfertigt sich, iiber alle diese Belange in einem Ver-
fahren und mit einem Urteil zu befinden. Dabei ist zu beachten, dass die Zwischenverfiigung vom 8. Juli 2015
in Kenntnis von Vorbringen der Beschwerdefiihrer gegen die Zwischenverfiigungen vom 15. und 23. Juni so-
wie vom 1. Juli 2015 ergangen und insofern am komplettesten und aktuellsten ist. Sie ersetzt letztlich die
vorausgehenden Zwischenverfiigungen, die an sich gegenstandslos werden. Die Beurteilung der vorliegenden
Streitsache fokussiert daher auf deren Inhalt und auf denjenigen der Zwischenverfiigung vom 23. Juni 2015,
auf die Erstere teilweise verweist.

2.2. Die Beschwerde richtet sich gegen Zwischenverfiigungen iiber vorsorgliche Massnahmen. Entscheidet
eine Behorde iiber solche Massnahmen, namentlich iiber die Gewihrung oder den Entzug der aufschiebenden
Wirkung, tut sie dies aufgrund einer summarischen Priifung und Abwigung der im Spiel stehenden Interessen,
ohne sich vertieft mit den sich stellenden Sach- und Rechtsfragen auseinanderzusetzen; es steht ihr dabei ein er-
hebliches Ermessen zu. Erst recht auferlegt sich das Bundesgericht bei der Uberpriifung der von der Vorinstanz
vorgenommenen Interessenabwigung Zuriickhaltung. Es hebt einen Entscheid iiber vorsorgliche Massnahmen
nur auf, wenn die beanstandete Interessenabwégung verniinftiger Grundlage entbehrt und nicht nachvollzieh-
bar erscheint, d.h. letztlich unhaltbar bzw. willkiirlich ist (s. etwa Urteil 2C 81/2012 vom 27. Januar 2012 E.
2.2). Heute triagt dem das Bundesgerichtsgesetz namentlich dadurch Rechnung, dass Art. 98 BGG die bei der
Anfechtung von Entscheiden iiber vorsorgliche Massnahmen moglichen Beschwerdegriinde auf die Riige der
Verletzung verfassungsmassiger Rechte beschriankt. Dabei gelten die Begriindungsanforderungen von Art. 106
Abs. 2 BGG: Die Beschwerde fithrende Partei hat unter Beriicksichtigung der mit Entscheiden

tiber vorsorgliche Massnahmen verbundenen Besonderheiten gezielt darzulegen, welche verfassungsmissigen
Rechte und inwiefern sie durch die angefochtene Zwischenverfiigung verletzt worden sein sollen: namentlich
in Bezug auf Willkiir (s. zum Begriff Willkiir BGE 138 1 305 E. 4.3 S. 319; 138 II 378 E. 6.1 S. 379 f.; 137 1
1 E. 2.4 S. 5) geniigt appellatorische Kritik nicht (140 III 264 E. 2.3 S. 266). Das ist den Beschwerdefiihrern
schon aus dem sie betreffenden Urteil 2C 478/2015 vom 3. Juni 2015 iiber vorsorgliche Massnahmen in dem
der FINMA-Verfiigung vom 4. Juni 2015 vorausgehenden Untersuchungsverfahren bekannt.

2.3. Die Vorinstanz stellt in der Zwischenverfiigung vom 8. Juli 2015, unter Hinweis auf Literatur und Recht-
sprechung, noch einmal klar, dass in Fillen, die wie der vorliegende den elften und zwdlften Abschnitt des
Bankengesetzes betreffen, besonders qualifizierte Griinde fiir die Gewidhrung der aufschiebenden Wirkung er-
forderlich sind und diese nur in Ausnahmefillen zu erteilen ist. Alsdann legt sie, nach dem Massstab einer
gewissen Wahrscheinlichkeit (prima facie) im Einzelnen dar, dass und warum die bei den Beschwerdefiihrern
beanstandeten Titigkeiten aufsichtsrechtlich als solche einer Bank erschienen, was die Zustdndigkeit der FIN-
MA begriinden wiirde; dass es im Rahmen der Finanzmarktaufsicht keines Nachweises einer formellen Uber-
schuldung bediirfe; dass bei Fehlen der Voraussetzungen, eine Bewilligung zur Entgegennahme von Publikums-
einlagen zu erhalten, eine juristische Person ohnehin (auch ohne Uberschuldung) zu liquidieren wire; dass die
Beurteilungen der Geschiftstitigkeit sowie der finanziellen Situation der Beschwerdefiihrerin (allfillige Uber-
schuldung) entgegen den - nicht substanziierten - Behauptungen der Beschwerdefiihrer von ausgewiesenen
Fachleuten vorgenommen worden seien; dass die (unbewiesenen) Ausfithrungen der

Beschwerdefiihrer u.a. iiber die Moglichkeit, im Wertschriftenbestand der Beschwerdefiihrerin befindliche,
von deren deutschen Schwestergesellschaft ausgegebene Zertifikate mit Verkaufswert von 2,3 Mio. EUR an
Letztere zu verkaufen, vor dem Hintergrund des Vorsichtsprinzips, der Struktur und der Besitzverhiltnisse der
Y. AG-Gruppe aufgrund der Aktenlage nicht ausreichten, die Feststellungen der FINMA in der ange-
fochtenen Verfiigung in Zweifel zu ziehen; dass die Behauptung der Beschwerdefiihrer, es gibe keine Glaubi-
ger, unbewiesen und ein priiziser Uberblick iiber die Anzahl potentieller Gliubiger noch nicht moglich sei; dass
die Behauptung, es seien gegen die Beschwerdefiihrerin bestehende Forderungen beglichen worden, zeigten,
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dass weiterhin reger Kontakt des Beschwerdefiihrers mit Glaubigern der Beschwerdefiihrerin zu vermuten sei;
dass gerade dies zeigen wiirde, dass die Beschwerdefiihrer bei Gewahrung der aufschiebenden Wirkung weiter
im fritheren Stil Geschifte titigen wiirden und anschliessend eine Vollstreckung der FINMA-Verfiigung im
Falle der Abweisung der Beschwerde erschwert wiirde; dass kein iiber das unweigerlich mit dem Verfahren
Verbundene hinaus moglicherweise rufschidigendes Agieren dargetan sei; dass im Ubrigen die
Beschwerdefiihrer weitgehend Riigen zu den im Hauptverfahren niher zu priifenden Fragen erheben wiirden,
wobei die aktuellen Verhiltnisse es nach wie vor nicht erlaubten, ihnen eine eindeutig positive Prozessprognose
auszustellen. Schliesslich erwihnt die Vorinstanz in der Zwischenverfiigung vom 8. Juli 2015 schon einleitend
als zentralen Gesichtspunkt einer Entscheidung iiber vorsorgliche Massnahmen das ganz grundsétzliche Inter-
esse an der Kontinuitét des Verfahrens.

2.4. Die Beschwerdefiihrer behaupten eine angebliche Befangenheit des Instruktionsrichters der Vorinstanz,
wobei sie darauf einzig aus dem Umstand schliessen, dass dieser entgegen ihren Antrigen entschieden und
wesentliche Vorbringen iibersehen haben soll; dies reicht zur Darlegung einer Verletzung von Art. 30 Abs. 1
BV offensichtlich nicht aus (Art. 106 Abs. 2 BGG).

Weiter riigen die Beschwerdefiihrer eine Verletzung des rechtlichen Gehors. Aus den Akten ergibt sich, dass
sie im vorinstanzlichen Verfahren zu verschiedenen Zeitpunkten Gelegenheit erhalten haben, zu sdmtlichen
Aspekten der Streitsache und namentlich zu s@mtlichen Eingaben der Prozessparteien Stellung zu nehmen. In
welcher Hinsicht dies nicht der Fall gewesen sein soll, zeigen sie nicht auf. Die Gehorsverweigerungsriige,
womit geltend gemacht wird, ihren Vorbringen sei nicht Rechnung getragen worden, fillt mit der inhaltlichen
Kritik an der Verweigerung der aufschiebenden Wirkung und von vorsorglichen Massnahmen zusammen; an
einer substanziierten eigenstandigen Riige, das rechtliche Gehor sei verletzt, fehlt es.

Damit bleiben die inhaltlichen Riigen der Beschwerdefiihrer. Sie dussern sich in ihren verschiedenen in zeitli-
chen Abstinden eingereichten Rechtsschriften umfangreich zum Rechtsstreit in der Sache selber. Sie behaup-
ten erneut fehlende Kompetenz der beteiligten Amtspersonen, bestreiten das Vorliegen von Tétigkeiten, die der
Aufsicht der FINMA unterstehen, und dussern sich zur Zahlungsfihigkeit der Beschwerdefiihrerin. Wieder-
um schildern sie aus ihrer Sicht die Geschiftsstrategie der Y. AG bzw. der Y. AG-Gruppe,
die durch das Bundesverwaltungsgericht im Hauptverfahren in Auseinandersetzung mit den Erwégungen der
FINMA-Verfiigung vom 4. Juli 2015 erst noch zu beurteilen sein wird. Neu machen sie Ausfithrungen zur an-
geblichen Missachtung von Vorschriften des Konkursrechts, worliber das Bundesgericht (in der Sache selber)
nach den fiir die Beschwerde in Zivilsachen geltenden Vorschriften zu entscheiden habe. Mit all diesen im We-
sentlichen rein appellatorischen Vorbringen wird auch nicht ansatzweise aufgezeigt, inwiefern die beanstandete
Interessenabwigung in den Zwischenverfiigungen des Bundesverwaltungsgerichts verniinftiger Grundlage ent-
behrte und nicht nachvollziehbar erschiene, d.h. letztlich unhaltbar bzw. willkiirlich sei

(vorne E. 2.2). Wie schon im Verfahren 2C 478/2015 verkennen die Beschwerdefiihrer offensichtlich die Natur
des Beschwerdeverfahrens vor Bundesgericht betreffend vorsorgliche Massnahmen seiner Vorinstanzen.

Dass die (freiwilligen) Vernehmlassungen von FINMA und Bundesverwaltungsgericht kurz gehalten sind und
auf die Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrer inhaltlich nicht eingehen, ist - entgegen deren Auffassung - fiir
die Beurteilung der Frage, ob ihre Rechtsschriften den gesetzlichen Begriindungsanforderungen geniigen, un-
erheblich.

2.5. Die Beschwerde enthélt offensichtlich keine hinreichende Begriindung (Art. 108 Abs. 1 lit. b BGG). Es ist
darauf mit Entscheid des Einzelrichters im vereinfachten Verfahren nach Art. 108 BGG nicht einzutreten.

2.6. Die Beschwerdefiihrer sind darauf hinzuweisen, dass ungebiihrliche Rechtsschriften unter Ansetzung einer
Nachfrist zur Verbesserung zuriickgewiesen werden konnen (Art. 42 Abs. 5 und 6 BGG). Zumindest die Einga-
be vom 29. Juni 2015 enthilt ungebiihrliche Ausserungen (”offensichtlich gelogen™, “’korrupte bewusste Fehl-
auslegungen”, “korrupte ... Pseudoschlussfolgerungen”, ’Schutzbehauptungen von Kriminellen”, ’Fortsetzung
des kriminellen Tuns”, "hat sich das Bundesverwaltungsgericht mehr als nur in die Nédhe der Unterstiitzung ei-
ner kriminellen Vereinigung begeben”; die Aufzihlung ist nicht vollstidndig). Sollten neue Rechtsschriften der
Beschwerdefiihrer dieser Art eingereicht werden, wiirde im Sinne von Art. 42 Abs. 5 und 6 BGG vorgegangen.
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2.7. Die Gerichtskosten sind entsprechend dem Verfahrensausgang den Beschwerdefiithrern nach Massgabe
von Art. 65 sowie 66 Abs. 1 und 5 BGG aufzuerlegen. Bei der Bemessung der Gerichtsgebiihr ist namentlich
der aufwindigen und teilweise ungebiihrlichen Art der Prozessfithrung Rechnung zu tragen (Art. 65 Abs. 2
BGQG).

Demnach erkennt der Prisident:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2°000.— werden den Beschwerdefiihrern unter solidarischer Haftung auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung II, schriftlich mit-
geteilt.

Lausanne, 24. Juli 2015

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Ziind

Der Gerichtsschreiber: Feller



