BGer 2C 389/2020 vom 16. Dezember 2021

Bundesgericht, 2021-12-16, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_2C 389 2020
FR: TF 2C 389/2020 du 16 décembre 2021

IT: TF 2C 389/2020 del 16 dicembre 2021

Regeste
Untersuchungs- und Verfahrenskosten | Wirtschaft

Erwagungen

E.11

Die Beschwerde richtet sich gegen einen Endentscheid ( Art. 90 BGG ) des
Bundesverwaltungsgerichts ( Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG ) auf dem Gebiet der
Finanzmarktaufsicht. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist
zulassig (Art. 82 lit. a, Art. 83 BGG e contrario). Auf die form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde ( Art. 42 und Art. 100 Abs. 1 BGG ) der dazu legitimierten
Beschwerdefuihrer ( Art. 89 Abs. 1 BGG ) ist einzutreten.

E.12

Anfechtungsobjekt des vorliegenden Verfahrens bildet einzig das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts, das die Kostenverfiigung der FINMA ersetzte (sog.
Devolutiveffekt). Soweit die Beschwerdefiihrer die Aufhebung der Kostenverfiigung der
FINMA verlangen, ist auf ihre Beschwerde nicht einzutreten. Immerhin gelten Entscheide
unterer Instanzen als inhaltlich mitangefochten (vgl. Urteil 2C_959/2019 vom 4. Mai 2020
E. 1.2).

E.2

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ), priift
jedoch unter Berticksichtigung der allgemeinen Ruge- und Begrindungspflicht ( Art. 42
Abs. 1 und 2 BGG ) grundsétzlich nur die geltend gemachten Vorbringen, sofern rechtliche
Mangel nicht geradezu offensichtlich sind ( BGE 142 | 135 E. 1.5). Es kann jedoch die
Beschwerde aus einem anderen a's dem angerufenen Grund gutheissen oder sie mit einer
vom angefochtenen Entscheid abwel chenden Begriindung abwei sen (Motivsubstitution;
BGE 14011 353 E. 3.1; 13911 404 E. 3).

E.3

Streitig ist, ob die FINMA den BeschwerdefUhrern die Verfahrenskosten und die K osten
der Untersuchungsbeauftragten zu Recht auferlegt hat.

E.31

Das Bundesverwaltungsgericht schitzte die Kostenauflage unter Verweis auf die
superprovisorische Einsetzungsverfligung der FINMA vom 26. Mérz 2015 (vgl. E. 3.7.1
des angefochtenen Urteils). In Bezug auf die Verletzung des Kollektivanlagegesetzes habe
die Gesellschaft im Laufe der Vorabklarungen zwar stets betont, sie sei operativ tétig,
indessen hétten es die Betroffenen versaumt, die behauptete aktive Mitwirkung und



vertraglich festgel egten Einflussmoglichkeiten in den betreffenden Gesellschaften
fruhzeitig nachvollziehbar zu belegen. Deshalb seien Anhaltspunkte vorhanden gewesen,
dass die erworbenen Beteiligungen reinen Anlagezwecken gedient hatten und zudem (noch)
nicht qualifizierte Anleger vorhanden gewesen seien. In Bezug auf die Verletzung von
borsenrechtlichen Vorschriften hétten die Betroffenen zwar stets erkléart, auf dem
Sekundéarmarkt tétig zu sein, aber diesbeziiglich im Rahmen der V orabkl&rungen ungenaue
Angaben gemacht. Es hétten Anhaltspunkte bestanden, dass den vorgelagerten
Aktientransaktionen moglicherwei se keine reale, wirtschaftliche Bedeutung zugekommen
sei und damit ein Tatbestand des Primarmarkts vorgelegen habe (vgl. E. 3.7.2 des
angefochtenen Urteils). Diese Vorgange seien den Beschwerdefihrern vollumfanglich
zuzurechnen (vgl. E. 3.7.3 des angefochtenen Urtelils).

E.3.2

Die Beschwerdefiihrer dagegen erachten eine K ostenauflage unter Hinwels auf das Urteil
2C 1068/2017, 2C _1070/2017 vom 9. Oktober 2018 als rechtswidrig. Es habe weder ein
Anfangsverdacht in Bezug auf das Kollektivanlagegesetz noch betreffend borsenrechtliche
Vorschriften bestanden. Sie hétten von Anfang an klargestellt, dass die Gesell schaft
operativ bzw. lediglich auf dem Sekundérmarkt tétig sei. Die FINMA habe es unterlassen,
den Sachverhalt ndher abzukl&ren. Selbst wenn ein Anfangsverdacht vorgelegen hétte,
konnte ihnen personlich kein Vorwurf gemacht werden; eine verschul densunabhangige
Kostenauflage sehe das Gesetz nicht vor.

E. 41

Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber die Eidgentssische Finanzmarktaufsicht vom 22.
Juni 2007 (FINMAG; SR 956.1) sieht unter der Marginalie "Finanzierung" vor, dass die
FINMA fir Aufsichtsverfahren im Einzelfall und fir Dienstleistungen Gebtihren erhebt. In
Konkretisierung dieser Bestimmung bestimmt Art. 5 Abs. 1 der Verordnung des Bundesrats
vom 15. Oktober 2008 tber die Erhebung von Gebuhren und Abgaben durch die
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA-GebV; SR 956.122), dass gebuhrenpflichtig
ist, wer eine Verfigung veranlasst (lit. a), ein Aufsichtsverfahren veranlasst, das nicht mit
einer Verfigung endet oder das eingestellt wird (lit. b) oder eine Dienstleistung der FINMA
beansprucht (lit. ¢). Gemass Art. 6 FINMA-GebV ergeben sich die weiteren Einzelheiten
der Gebuhrenerhebung fur Aufsichtsverfahren - unter dem Vorbehalt besonderer
Regelungen der FINMA-GebV - aus der Allgemeinen Gebuhrenverordnung des Bundesrats
vom 8. September 2004 (AllgGebV; SR 172.041.1).

E.4.2

Sowohl die FINMA wie auch das Bundesverwaltungsgericht stiitzen die K ostenauflage auf
Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV ab, welil die Beschwerdefihrer das (eingestellte)
Aufsichtsverfahren veranlasst hétten. Dabei Ubersehen sie, dass das Enforcementverfahren
in Bezug auf die BeschwerdefUhrer nicht eingestellt wurde; die Verfigung vom 4.
September 2015 ist, soweit die Beschwerdefuhrer betreffend, in Rechtskraft erwachsen
(vgl. vorne Lit. A). Damit steht rechtskréftig fest, dass die Beschwerdefihrer
aufsichtsrechtliche Bestimmungen schwer verletzt haben. Das Urteil 2C_1068/2017,
2C_1070/2017 vom 9. Oktober 2018 betrifft die Beschwerdefiihrer mangels Beteiligung am
Verfahren nicht; sie kbnnen daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Weiter hat die FINMA
die Verfigung vom 4. September 2015 ausdriicklich nur im Kostenpunkt in
Wiedererwagung gezogen, damit die Beschwerdefihrer gegentiber den anderen Betroffenen



nicht schlechter gestellt sind. Richtigerweise stiitzt sich die Kostenauflage in Bezug auf die
Beschwerdefuhrer deshalb auf Art. 5 Abs. 1 lit. aFINMA-GebV (Veranlassung einer
Verfigung) bzw. in Bezug auf die Untersuchungskosten auch auf Art. 36 Abs. 4 FINMAG
ab. Sie steht im Einklang mit der rechtskraftigen Verfiigung vom 4. September 2015 und
entspricht dem Verursacher- bzw. Unterliegerprinzip. Damit laufen die Argumente der
Beschwerdefuhrer, die auf der falschen Pramisse beruhen, ihnen sei keine Verletzung von
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen nachgewiesen worden, ins Leere und erweist sich die
Kostenauflage als rechtméssig.

E.43

Anzumerken ist, dass den Beschwerdefthrern fir die vorgenommene Motivsubstitution
nicht das rechtliche Gehor hatte gewéhrt werden missen. Dass die Verfligung vom 4.
September 2015 ihnen gegentiber in Rechtskraft erwachsen ist, ist gerichtsnotorisch und hat
auch das Bundesverwaltungsgericht ausdriicklich festgehalten (vgl. Sachverhalt Lit. A.c.
des angefochtenen Urteils). Sodann hat die FINMA im vorinstanzlichen Verfahren die
Frage aufgeworfen, inwieweit von der rechtskréftigen Verfigung vom 4. September 2015
eine Bindungswirkung in Bezug auf die Kostenauflage ausgehe (vgl. Beschwerdeantwort
vom 7. Mérz 2019). Damit stitzt sich die Motivsubstitution nicht auf eine vallig neue
rechtliche Begrindung ab, mit der die Parteien schlechterdings nicht rechnen mussten (vgl.
BGE 128V 272 E. 5b/bb), sondern wird der festgestellte Sachverhalt mit anderen
Argumenten im Ergebnis rechtlich gleich gewtrdigt (vgl. BGE 140 11 353 E. 3.1).
Schliesslich kann auch die vorinstanzliche Begriindung insoweit geschiitzt werden, als dass
jemand, der aufsichtsrechtliche Bestimmungen schwer verletzt, offensichtlich (auch) das
entsprechende Verfahreni.S.v. Art. 5 Abs. 1 lit. b FINMA-GebV veranlasst hat (vgl. Urteile
2C _235/2020 vom 25. Mai 2020 E. 4.4; 2C_959/2019 vom 4. Mai 2020 E. 4.4;
2C_839/2019 vom 4. Mai 2020 E. 4.4).

E.44

In Bezug auf die Hohe der Verfahrenskosten und der Kosten der
Untersuchungsbeauftragten erheben die Beschwerdefihrer vor Bundesgericht keine
Einwande. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit
darauf eingetreten werden kann.

E.5

Die Gerichtskosten sind den Beschwerdefiihrern unter solidarischer Haftbarkeit
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG ). Parteientschadigungen sind nicht zuzusprechen
(Art. 68 Abs. 1-3BGG).
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