Bundesverwaltungsgericht

Tribunal administratif fédéral Das BGer ist mit Entscheid vom

26.08.2021 auf die Beschwerde nicht
eingetreten (2C_637/2021)

Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

! ! Abteilung Il

B-1283/2021

Urteil vom 15. Juni 2021

Besetzung Richterin Eva Schneeberger (Vorsitz),
Richter Jean-Luc Baechler, Richter Stephan Breitenmoser,
Gerichtsschreiberin Astrid Hirzel.

Parteien X AG,
vertreten durch A. ,
Beschwerdeflhrerin,

gegen

Eidgenossische Finanzmarktaufsicht FINMA,
Vorinstanz.

Gegenstand Superprovisorisch verfligte vorsorgliche Massnahmen;
Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten,
Sperrung von Bankkonten.
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Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest und erwagt,

dass die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA (nachfolgend: Vor-
instanz) mit superprovisorischer Verfigung vom 23. Februar 2021 bei der
X. AG (nachfolgend: Beschwerdefuhrerin) einen Untersuchungs-
beauftragten eingesetzt und weitere vorsorgliche Massnahmen, u.a. die
Sperrung von Kontoverbindungen und Depots, die auf die Beschwerdeflh-
rerin lauten oder an denen sie wirtschaftlich berechtigt ist, angeordnet hat,

dass die Vorinstanz die sofortige Vollstreckbarkeit von Dispositiv-Ziff. 1 bis
8, 10 bis 13 sowie 15 und 16 der Verfugung angeordnet hat (Dispositiv-
Ziff. 16),

dass die Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin eingeladen hat, innert 20 Ta-
gen ab Kenntnisnahme der Verfligung zu den superprovisorisch verfligten
vorsorglichen Massnahmen Stellung zu nehmen (Dispositiv-Ziff. 17),

dass die Beschwerdeflihrerin mit Eingabe vom 19. Marz 2021 gegen diese
Verfliigung Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht erhoben hat und die
Aufhebung von Dispositiv-Ziff. 1 bis 16 beantragt, unter Anweisung an das
zustandige Handelsregisteramt, den von der Vorinstanz angeordneten Ein-
trag zu l6schen, und an den Untersuchungsbeauftragten, die von ihm in-
formierten und angewiesenen Banken und allfallige andere Institute dar-
Uber zu informieren, dass seine Befugnis, Uber die Vermoégenswerte der
Beschwerdefuhrerin zu verfugen, erloschen sei,

dass die Beschwerdeflhrerin ihrer Beschwerde weder die angefochtene
Verfligung beigelegt noch erwahnt hat, dass es sich dabei um eine super-
provisorische Anordnung handelt,

dass die Beschwerdefuhrerin zur Begrindung ihrer Beschwerde insbeson-
dere geltend macht, die Vorinstanz sei zum Erlass der Verfigung nicht zu-
sténdig gewesen, mehrere Behauptungen in der angefochtenen Verfigung
seien zum Teil unrichtig und es lagen jedenfalls keinerlei Umstande vor,
welche aufsichtsrechtliche oder anderweitige Massnahmen erforderten,

dass die Beschwerdeflhrerin in prozessualer Hinsicht sinngemass ein Ge-
such um (superprovisorische) Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung bzw. um (superprovisorische) Anordnung von entsprechenden vor-
sorglichen Massnahmen gestellt hat,

dass das Bundesverwaltungsgericht mit Zwischenverfugung vom 23. Marz
2021 das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um superprovisorische Wieder-
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herstellung der aufschiebenden Wirkung bzw. um superprovisorische An-
ordnung von entsprechenden vorsorglichen Massnahmen zurzeit abgewie-
sen hat, die Vorinstanz eingeladen hat, zum Gesuch der Beschwerdefiih-
rerin um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung Stellung zu neh-
men, und von der Beschwerdefuhrerin einen Kostenvorschuss erhoben so-
wie die Einreichung der angefochtenen Verfugung verlangt hat,

dass die Beschwerdefuhrerin am 25. Marz 2021 die angefochtene Verfu-
gung nachgereicht hat,

dass die Vorinstanz mit Stellungnahme vom 9. April 2021 die Abweisung
der Beschwerde beantragt, soweit darauf eingetreten werden konne,

dass sie in der Begriindung unter anderem auf die standige Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zur Anfechtbarkeit von superprovi-
sorisch verfligten Massnahmen hinweist,

dass das Bundesverwaltungsgericht mit Verfigung vom 12. April 2021 der
Beschwerdefihrerin eine Frist angesetzt hat, um ihre Beschwerde in Be-
zug auf die Eintretensvoraussetzungen zu erganzen oder gegebenenfalls
zuruckzuziehen,

dass die Beschwerdefiihrerin mit Eingaben vom 10. Mai 2021 um Frister-
streckung sowie um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege unter
Bestellung eines Rechtsanwalts ersucht hat,

dass die Beschwerdeflihrerin eventualiter beantragt hat, der Untersu-
chungsbeauftragte sei anzuweisen, den Kostenvorschuss aus Mitteln der
Gesellschaft zu bezahlen und Kostengutsprache fur die Beauftragung ei-
nes Rechtsanwalts zu leisten,

dass das Bundesverwaltungsgericht mit Verfugung vom 12. Mai 2021 die
Frist zur Leistung des Kostenvorschusses abgenommen, die Frist zur Er-
ganzung der Beschwerde erstreckt und das Gesuch um Fristverlangerung,
soweit weitergehend, abgewiesen hat,

dass das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung von Beschwerden
gegen Verfugungen der Vorinstanz zustandig ist (Art. 54 Abs. 1 des Finanz-
marktaufsichtsgesetzes 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)),
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dass auf Beschwerden gegen Zwischenverfugungen nur einzutreten ist,
wenn sie die Zustandigkeit oder Ausstandsbegehren zum Gegenstand ha-
ben (Art. 45 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
[VWVG, SR 172.021]) oder wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kbnnen oder wenn die Gutheissung der Beschwerde so-
fort einen Endentscheid herbeifuhren und damit einen bedeutenden Auf-
wand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen
wirde (Art. 46 VWVG),

dass die Vorinstanz nach Erlass einer superprovisorischen Verfiigung das
rechtliche Gehdr zu gewahren und innert kurzer Frist Uber die Bestatigung
oder Anderung ihrer superprovisorisch angeordneten Massnahmen zu ver-
fugen hat,

dass das Massnahmeverfahren vor derjenigen Behdrde weitergefuhrt wer-
den muss, welche die Massnahmen verfigt hat, um einen Entscheid zu
erwirken, der das Superprovisorium ersetzt (vgl. BGE 139 Ill 86 E. 1.1.1),

dass daher bei Beschwerden gegen superprovisorische Verfligungen der
Vorinstanz gemass standiger Praxis des Bundesverwaltungsgerichts in der
Regel davon auszugehen ist, dass ein nicht wieder gutzumachender Nach-
teil sich aus dem Abwarten dieser zweiten Verfligung ergeben muisste, da-
mit die Beschwerde zulassig ware (Urteil des BVGer B-7038/2009 vom
20. November 2009, unter Verweis auf das Urteil des BGer 2A.438/2004
vom 1. Dezember 2004 E. 1.3.2),

dass das Bundesgericht in seiner neueren zivilrechtlichen Rechtsprechung
die Auffassung vertritt, dass gegen superprovisorische Massnahmen kein
Rechtsmittelverfahren offensteht (vgl. BGE 137 Ill 417 E. 1.2), weshalb
kinftig die Frage zu prufen sein wird, ob an der zitierten Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts festgehalten werden oder diese in analo-
ger Weise der zivilrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichts ange-
passt werden soll,

dass im konkreten Fall die Beschwerdeflhrerin in ihrer Beschwerde aus-
fuhrt, es bestiinden "keine Voraussetzungen, einen Untersuchungsbeauf-
tragten zu bestellen, in das Handelsregister einzutragen und Ermachtigun-
gen flur die gesamte Geschaftstatigkeit anzuordnen und daflr auch noch
die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde anzuordnen", vielmehr sei
die von der Vorinstanz angeordnete Massnahme vollig ausser Verhaltnis,
bringe samtliche Geschaftstatigkeit zum Erliegen, schadige die Beschwer-
defuhrerin schwer, und infolge Verfliigungs- und Kontensperrungen wirden
auch die Kunden und Geschaftspartner geschadigt, indem vertragliche
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Vereinbarungen durch die Beschwerdefuhrerin nicht mehr erfullt werden
konnten,

dass die Beschwerdefuhrerin in ihrer Stellungnahme erganzt, die Voraus-
setzungen fir den Eingriff in die wirtschaftliche Tatigkeit der Gesellschaft
seien aktuell nicht gegeben, und ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
bestehe auch darin, dass vom Untersuchungsbeauftragten, der die allei-
nige Vertretungsmacht habe und als Organ fungiere, wichtige Zahlungen
abgelehnt worden seien, und dass infolge fehlender Vertretungsmacht eine
wirtschaftliche Tatigkeit der Gesellschaft unterbunden sei,

dass die Beschwerdeflhrerin indessen nicht aufzeigt, inwiefern ihr da-
durch, dass sie ihre Einwande zuerst bei der Vorinstanz geltend machen
musste und erst die dadurch erwirkte Verfugung — falls noch erforderlich —
beim Bundesverwaltungsgericht anfechten kdnnte, ein nicht wieder gutzu-
machender Nachteil entstunde,

dass der Umstand, dass die Beschwerdeflihrerin unbestrittenermassen die
ihr durch die Vorinstanz angesetzte Gelegenheit flir Einwande gegen die
superprovisorisch angeordneten Massnahmen bisher noch gar nicht ge-
nutzt hat, zusatzlich dagegen spricht, dass der Beschwerdefiihrerin ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil entstiinde, wenn sie erst diese
zweite Verfligung der Vorinstanz abwarten musste,

dass daher praxisgemass auf die Beschwerde nicht einzutreten ist,

dass die unterliegende Beschwerdeflhrerin die Verfahrenskosten zu tra-
gen hat (Art. 63 Abs. 1 VWVG und Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Feb-
ruar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE, SR 173.320.2)),

dass die Beschwerdeinstanz nach Einreichung der Beschwerde eine Par-
tei, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugt, auf Antrag von der Be-
zahlung der Verfahrenskosten befreien und ihr einen Anwalt bestellen
kann, wenn es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, sofern ihr Begeh-
ren nicht aussichtslos erscheint (Art. 65 Abs. 1 und 2 VwVG),

dass juristische Personen grundsatzlich tber keinen bundesrechtlichen
Anspruch auf unentgeltliche Prozessfuhrung verfiugen, aber ausnahms-
weise dann ein Anspruch bestehen kann, wenn ihr einziges Aktivum im
Streit liegt und neben ihr auch die wirtschaftlich Beteiligten mittellos sind
(BGE 131 1l 306 E. 5.2.1 f.; MARCEL MAILLARD, in: Bernhard Waldmann/
Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfahrens-
gesetz, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 65 N 7),
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dass im vorliegenden Fall das Gesuch um unentgeltliche Prozessfuhrung
und unentgeltliche Verbeistandung bzw. Mittelfreigabe indessen ange-
sichts der zum Vornherein aussichtslosen Beschwerde abzuweisen ist,

dass A. als Organ der Beschwerdefuhrerin zwar befugt ist, trotz
Entzugs seiner Vertretungsbefugnis im Namen der Beschwerdeflhrerin
Beschwerde zu erheben (BGE 131 Il 306 E. 1.2.1; Urteil des BGer
2C_136/2019 vom 14. Januar 2020 E. 1.2 m.H.), aber nicht berechtigt ist,
namens der Beschwerdeflhrerin finanzielle Verbindlichkeiten einzugehen,

dass die Beschwerdeflhrerin ausdricklich auf die standige Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zu den Voraussetzungen fir ein
Eintreten auf Beschwerden gegen superprovisorisch verfuigte Massnah-
men hingewiesen wurde, weshalb das Festhalten an der Beschwerde unter
den Umstanden als nachgerade trélerisch erscheint,

dass deshalb die bisher aufgelaufenen Verfahrenskosten von Fr. 1'000.—
nicht der Beschwerdeflihrerin, sondern ihrem fir die Beschwerdeflihrung
verantwortlichen Organ A. personlich aufzuerlegen sind,

dass die Beschwerdefiihrerin als unterliegende Partei keinen Anspruch auf
Parteientschadigung hat (Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE),

dass die Vorinstanz keinen Anspruch auf Parteientschadigung hat (Art. 7
Abs. 3 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Prozessfuhrung und unentgeltliche Verbei-
standung wird abgewiesen.

3.

Die Verfahrenskosten von Fr. 1'000.— werden A. auferlegt. Dieser
Betrag ist nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zu Gunsten
der Gerichtskasse zu Uberweisen. Die Zahlungsfrist betragt 30 Tage ab
Rechnungsdatum. Die Zustellung des Einzahlungsscheins erfolgt mit
separater Post.

4,
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Ein Doppel der Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom 27. Mai 2021 geht
(inkl. Beilagen) an die Vorinstanz.

6.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflhrerin (Gerichtsurkunde)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde;
Beilagen: gemass Ziff. 5)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Astrid Hirzel
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG), soweit er ei-
nen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1
Bst. a BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am
letzten Tag der Frist beim Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Han-
den der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen
oder konsularischen Vertretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1
BGG). Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die
Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unter-
schrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefuhrende Partei in Handen hat, beizulegen
(Art. 42 BGG).

Versand: 15. Juni 2021
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