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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

2C 1055/2014

Urteil vom 2. Oktober 2015

IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Président,
Bundesrichter Seiler,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Stadelmann, Haag,
Gerichtsschreiberin Mayhall.

Verfahrensbeteiligte
A. Holding AG, in Liquidation,
AG, in Liquidation,
Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
Inc., Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
Beschwerdefiihrer 1-9, handelnd durch J. s
10.J. ,
Beschwerdefiihrer 10,

00 N oLk W
TOTmONw

A
p—

gegen

Eidgenossische Finanzmarktaufsicht FINMA,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Finanzmarktaufsicht; Entgegennahme von Publikumseinlagen, Liquidation, Konkurs und Werbeverbot,

Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung II,
vom 24. September 2014.

Sachverhalt:

A.

Die Eidgenossische Finanzmarktaufsicht FINMA fiihrte gegen die K. AG in Liquidation, Hergis-
wil, die A. Holding AG in Liquidation, Luzern, die B. AG in Liquidation, Luzern, die
C. Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil in Liquidation, die E. SA, Panama,

Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, die G. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil,
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in Liquidation, die D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, die H.
SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, die I. Inc., Panama, Zweigniederlassung
Hergiswil, in Liquidation, und die F. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,

eine Untersuchung wegen Verdachts auf bewilligungspflichtige Titigkeit. Mit superprovisorischer Verfiigung
vom 1. Mirz 2012 wurden Untersuchungsbeauftragte zur Sachverhaltsabklidrung eingesetzt.

Nach Eingang des Untersuchungsberichts stellte die FINMA mit Verfiigung vom 24. August 2012 (FINMA-
Verfiigung) fest, dass die genannten Gesellschaften bzw. ihre Zweigniederlassungen ohne Bewilligung ge-
werbsméssig Publikumseinlagen entgegengenommen und damit gegen das Bankengesetz verstossen haben. Des
Weiteren stellte die FINMA fest, dass J. , deutscher Staatsangehoriger, L. , deutscher Staats-
angehoriger, und M. deutscher Staatsangehoriger, ohne Bewilligung gewerbsmaéssig Publikumseinla-
gen entgegengenommen und damit aufsichtsrechtliche Bestimmungen schwer verletzt haben. Uber die B.

AG in Liquidation wurde die Konkurserdffnung angeordnet, und die iibrigen genannten Gesellschaften bzw.
deren Zweigniederlassungen wurden aufgelost und in Liquidation versetzt, wobei die Verwertungshandlungen
einstweilen auf sichernde und werterhaltende Massnahmen im In- und Ausland beschriankt wurden. J. ,
L. und M. wurde unter Strafandrohung gemiss Art. 48 FINMAG verboten, unter jeglicher
Bezeichnung selbst oder {iber Dritte Publikumseinlagen gewerbsmaéssig entgegenzunehmen oder fiir die Entge-
gennahme von Publikumseinlagen in irgendeiner Form Werbung zu betreiben; fiir das gegen J. und
M.

ausgesprochene Werbeverbot ordnete die FINMA die Publikation auf ihrer Internetseite fiir fiinf Jahre nach
Eintritt der Rechtskraft der Verfiigung an.

B.

Mit Urteil vom 24. September 2014, erdffnet am 23. Oktober 2014, wies das Bundesverwaltungsgericht ei-
ne Beschwerde von A. Holding AG in Liquidation, B. AG in Liquidation, C.

Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, E. SA, Panama, Zweignieder-
lassung Hergiswil, in Liquidation, G. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, H. SA, Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, I. Inc., Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
F SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, und J. gegen die FINMA-
Verfiigung vom 24. August 2012 ab. Fiir die K. AG in Liquidation sowie fiir L. und M.
erwuchs die FINMA -Verfiigung unangefochten in formelle Rechtskraft.

C.

Mit Beschwerde vom 19. November 2014 gelangen A. Holding AG in Liquidation, B. AG
in Liquidation, C. Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, E.

SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, G. SA, Panama, Zweigniederlassung
Hergiswil, in Liquidation, D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, H.

SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, I. Inc., Panama, Zweigniederlassung
Hergiswil, in Liquidation, F. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, und J.
gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. September 2014 an das Bundesgericht und beantra-
gen, das angefochtene Urteil sei kostenfillig aufzuheben. Es sei festzustellen, dass die A. Holding AG
in Liquidation, B. AG in Liquidation, C. Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergis-
wil, in Liquidation, E. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil in Liquidation, G. SA,
Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergis-
wil, in Liquidation, H. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, I. Inc.,
Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, F. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergis-
wil, in Liquidation, nicht gegen das Bankengesetz verstossen hitten. Die in Ziff. 3-7 der FINMA-Verfiigung
gegeniiber der B. AG in Liquidation angeordnete Konkurserdffnung und die damit zusammenhéingen-
den Anordnungen seien aufzuheben und das Handelsregister des Kantons Luzern sei anzuweisen, die sich dar-
aus ergebenden Mutationen einzutragen. Die in Ziff. 10-14 der FINMA-Verfiigung gegeniiber der A.
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Holding AG in Liquidation, C. Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
E. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, G. SA, Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
H. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, I. Inc., Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, F. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
angeordnete Auflosung und die damit zusammenhingenden Anordnungen seien aufzuheben, das Handelsregis-
teramt des Kantons Nidwalden anzuweisen, die entsprechenden Mutationen einzutragen und insbesondere die
Eintragungen der faktischen Zweigniederlassungen der C. Holding SA, Panama, Zweigniederlassung
Hergiswil in Liquidation, E. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil in Liquidation, G.

SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, D. SA, Panama, Zweigniederlassung
Hergiswil, in Liquidation, H. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, I.

Inc., Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, und F. SA, Panama, Zweigniederlas-
sung Hergiswil, in Liquidation, im Handelsregister seien zu 16schen. Das gegen J. ausgesprochene
Werbeverbot sowie dessen Veroffentlichung seien aufzuheben und die FINMA sei anzuweisen, eine bereits
erfolgte Veroffentlichung umgehend zu unterbrechen und an gleicher Stelle fiir den Zeitraum von einem Jahr
einen Widerruf zu verdffentlichen. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen und die Li-
quidatoren anzuweisen, ihre Tatigkeit bis zum rechtskréftigen Abschluss des Verfahrens auf konservatorische
Massnahmen zu begrenzen.

Die Vorinstanz hat auf die Einreichung einer Vernehmlassung verzichtet. Die FINMA verzichtet grundsétzlich
ebenfalls auf eine Vernehmlassung, weist jedoch darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer 10, welcher die Be-
schwerde im Namen simtlicher Beschwerdefiihrer unterzeichnet hat, mangels Vollmacht oder Organstellung
fiir die Beschwerdefiihrerin 9 dazu nicht berechtigt und auf deren Beschwerde demzufolge nicht einzutreten
sei. Mit Présidialverfiigung vom 23. April 2015 wurde der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung
abgewiesen, soweit darauf eingetreten wurde.

Erwiédgungen:
1.

1.1. Das Bundesgericht priift seine Zustdndigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen von Amtes we-
gen (Art. 29 Abs. 1 BGG) und mit freier Kognition (Art. 95 lit. a BGG; BGE 138 1435 E. 1 S. 439).

1.2. Die Beschwerdefithrenden haben frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht (Art. 42 BGG) eine
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten eingereicht. Sie richtet sich gegen einen Endentscheid
(Art. 90 BGG) des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet der Finanzmarktaufsicht. Die Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist zuldssig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG).

1.3. Zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Ver-
fahren teilgenommen hat, durch den angefochtenen Entscheid besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges
Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (Art. 89 Abs. 1 BGG).

Die Beschwerde, welche J. in eigenem Namen fiir sich (als Beschwerdefiihrender 10) eingereicht
hat, bietet zu keinen Bemerkungen Anlass. Die Beschwerden der Beschwerdefiihrenden 1-9 wurden, in deren
Namen, von J. eingereicht und tragen nur seine Unterschrift. Eine ausdriickliche rechtsgeschéftliche
Vollmacht fiir das bundesgerichtliche Verfahren fehlt. Nachfolgend ist zu priifen, ob J. befugt ist, als
Organ fiir die Beschwerdefiihrenden 1-9 zu handeln.

1.3.1. Die Beschwerdefiihrenden 1 und 2 haben ihren Sitz in der Schweiz. J. verfiigte geméss Han-
delsregisterauszug iiber eine Einzelzeichnungsberechtigung als Direktor bzw. als Geschéftsfithrer und Mit-
glied des Verwaltungsrates fiir die A. Holding AG in Liquidation (Beschwerdefiihrende 1) und die
B. AG in Liquidation (Beschwerdefiihrende 2). Seine sich aus der Organstellung bzw. Organvertre-
tung (Art. 55 ZGB; BGE 121 Il 176 E. 4d S. 182; HUGUENIN, Obligationenrecht - Allgemeiner und Besonde-
rer Teil, 2. Aufl. 2014, S. 310) ergebende Befugnis, mit direkter Wirkung fiir die juristische Person Beschwerde
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zu fiihren, wird praxisgemiss durch den Eintritt in die Liquidation, die Einsetzung eines Liquidators und die
Konkurserdffnung nicht beriihrt (BGE 131 I1306 E. 1.2.1 S. 311; Urteil 2A.573/2003 vom 30. Juli 2004 E. 2.1).

1.3.2. Samtliche iibrigen beschwerdefiihrenden Gesellschaften (C. Holding SA, Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
E. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, F. SA, Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, G. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
H. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, L. Inc., Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, [Beschwerdefiihrende 3-9]) haben ihren Sitz im Ausland.

1.3.2.1. In internationalen Sachverhalten unterstehen Gesellschaften dem Recht des Staates, nach dessen Vor-
schriften sie organisiert sind, wenn sie die darin vorgeschriebenen Publizitits- und Registrierungsvorschriften
dieses Rechts erfiillen oder, falls solche Vorschriften fehlen, wenn sie sich nach dem Recht dieses Staates or-
ganisiert haben (Art. 154 Abs. 1 IPRG). Unter Vorbehalt der Art. 156-161 IPRG regelt das Gesellschaftsstatut
die Rechts- und Handlungsfihigkeit sowie die Vertretung der auf Grund ihrer Organisation handelnden Perso-
nen (Art. 156 lit. ¢ und i IPRG) und damit insbesondere die Organvertretung juristischer Personen (Urteil 4C
245/2001 vom 23. November 2001 E. 4d). Der Verweis auf eine ausldndische Rechtsordnung umfasst samt-
liche, den spezifischen Sachverhalt regelnde Rechtsnormen; die Anwendbarkeit einer Norm wird nicht allein
dadurch ausgeschlossen, dass ihr 6ffentlich-rechtlicher Charakter zukommt (Art. 13 IPRG; BGE 125 III 443
E. 3c S. 447). Die Vertretungsmacht betreffend eine schweizerische Zweigniederlassung einer Gesellschaft mit
Sitz im Ausland richtet sich nach schweizerischem Recht (Art. 160 Abs. 1 und 2 IPRG). Mindestens eine zur
Vertretung befugte Person muss in der Schweiz Wohnsitz haben und im

Handelsregister eingetragen sein (Art. 160 Abs. 2 IPRG).

1.3.2.2. Gemiss den unbestritten gebliebenen Sachverhaltsfeststellungen geméss FINMA-Verfiigung, Rz. 12
ff., welche dem bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren zu Grunde gelegt werden konnen (vgl. dazu unten,
E. 1.5), fungiert J. als Direktor der Beschwerdefiihrerin 7 und als einzelzeichnungsberechtigter ”offi-
cer” der Beschwerdefiihrerin 8. Mit der Beschwerde an das Bundesgericht wurde nicht bestritten, dass die FIN-
MA daran ankniipfend zutreffenderweise die Organstellung bzw. die Organvertretungsbefugnis von J.

fiir die Beschwerdefiihrenden 7 und 8 nach dem panamaischen Handelsregistereintrag beurteilt und diese be-
jaht hat. Er ist demnach auch fiir das bundesgerichtliche Beschwerdeverfahren kraft seiner Stellung als Organ
(-vertreter) der Beschwerdefiihrenden 7 und 8 als zur Beschwerdeerhebung in deren Namen befugt anzusehen
(Art. 154 Abs. 1, Art. 156 lit. ¢ und i IPRG; Urteil 4C 245/2001 vom 23. November 2001 E. 4d; zum Nachweis
auslindischen Rechts gemiss Art. 16 IPRG vgl. BGE 140 I 456 E. 2.3 S. 459 mit zahlreichen Hinweisen).

1.3.2.3. Fiir die Beschwerdefiihrenden 3, 4, 5, 6 und 9 ist J. weder im Handelsregister am ausldndi-
schen Sitz dieser Gesellschaften noch in demjenigen der Schweiz betreffend deren schweizerische Zweignie-
derlassungen verzeichnet, welche die FINMA zwecks derer Liquidation eintragen liess (zur Gleichstellung
eintragungspflichtiger, aber nicht eingetragener [sog. “faktische” ]Zweigniederlassungen mit formell errich-
teten Zweigniederlassungen vgl. unten, E. 1.3.2.5). In Ubereinstimmung mit dem Zweck der Eintragung der
schweizerischen Zweigniederlassungen - der Liquidation - wurden formell die Liquidatoren und nicht die na-
tiirlichen Personen in das Handelsregister eingetragen, deren Handlungen und Einrichtungen in der Schweiz zu
diesem Eintrag gefiihrt haben. J. gilt damit nicht als formeller Bevollmichtigter der schweizerischen
Zweigniederlassungen der Beschwerdefithrenden 3-9 im Sinne von Art. 935 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art.
160 IPRG und kann seine Befugnis fiir eine Beschwerdefithrung im Namen dieser Beschwerdefiihrenden 3, 4,
5, 6 und 9 nicht aus diesen Bestimmungen herleiten. Zu priifen ist, ob er als faktisches Organ dieser Beschwer-
defiihrenden als fiir diese handlungsberechtigt anzusehen ist.

1.3.2.4. Im zivilrechtlichen Schlichtungsverfahren (Art. 204 Abs. 1 ZPO) etwa ist einem faktischen Organ das
Handeln fiir die juristische Person aus Griinden der schwierigen Identifizierbarkeit seiner Stellung innerhalb der
juristischen Person untersagt (Urteil 4A 530/2014 vom 17. April 2015 E. 2.6, zur Publikation vorgesehen). Die
aufsichtsrechtliche Qualifikation nach schweizerischem Recht eintragungs- und bewilligungspflichtiger Struk-
turen als “faktische” Zweigniederlassung und die damit einhergehende Vertretungsmacht eines “faktischen”
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Vertreters griindet demgegeniiber, wie nachfolgend ausgefiihrt, auf einer Sachverhaltsabkldrung durch die FIN-
MA bzw. einen durch sie eingesetzten Untersuchungsbeauftragten, einem Umgehungstatbestand und einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise formaljuristischer Organisationsformen (Sachverhaltsfiktion) aus Griinden des
Gldubiger-, Anleger- und Funktionsschutzes (Art. 5 FINMAG).

1.3.2.5. Dem Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (Bankengesetz, BankG;
SR 952) unterstehen sdmtliche Unternehmen, die in der Schweiz oder von der Schweiz aus auf regelmissi-
ger Basis eine organisierte, sachlich unterstellungspflichtige Titigkeit ausiiben (BGE 130 II 351 E. 5.3.4.1 S.
365). Unternehmen, die ihren statutarischen oder gesellschaftsvertraglichen Sitz im Ausland haben, werden
vom ortlichen Anwendungsbereich des inldndischen BankG erfasst, wenn ihre Willensbildung organisiert und
regelmissig in der Schweiz erfolgt oder fiir sie hier eine organisierte regelmassige Tatigkeit ausgeiibt wird
(BGE 13011 351 E. 5.1 S. 362; KLEINER/SCHWOB/KRAMER, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber die
Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 sowie zu der Verordnung vom 17. Mai 1972 und der Vollzie-
hungsverordnung vom 30. August 1961: mit Hinweisen auf das Bankenrecht der Européischen Union, auf das
allgemeine Dienstleistungsabkommen und mit Erlduterungen zu den Massnahmen gegen die Geldwéscherei,
2014 [22. Nachlieferung], N. 6 zu Art. 1 [Ausgabe Oktober 2011]; BAHAR/ STUPP, Basler Kommentar zum
Bankengesetz, 2. Aufl. 2013, N. 83 zu Art. 1 BankG). Beschiftigt eine auslidndische Bank Personen in der
Schweiz, welche in

der Schweiz oder von der Schweiz aus fiir sie Geschifte abschliessen, Kundenkontakte fiihren oder sie recht-
lich verpflichten, hat sie dies auf Grund der auf sie Anwendung findenden Vorschriften des schweizerischen
Bankenrechts (Art. 2 Abs. 1 lit. a BankG; Art. 1, Art. 2 Abs. 1 lit. a, Art. 4, Art. 5 Auslandbankenverordnung-
FINMA, ABV-FINMA; SR 952.111]) zwingend in Form einer bewilligungspflichtigen Zweigniederlassung zu
tun, welche den handelsrechtlichen Anforderungen von Art. 935 Abs. 2 OR entspricht ( CHAPUIS, in: Basler
Kommentar zum Bankengesetz, 2. Aufl. 2013, N. 6 zu Art. 2 BankG; zum Vorrang der bankengesetzlichen
Anforderungen gegeniiber den aktienrechtlichen Vorschriften des OR Art. 16 Schluss- und Ubergangsbestim-
mungen zu den Titeln XXIV-XXXIII OR). Massgeblich dafiir, ob die Eintragungs- und Bewilligungspflicht er-
fiillt ist, bleibt eine Gesamtbetrachtung; der Eintragungs- und Bewilligungstatbestand kann insbesondere auch
durch ein arbeitsteiliges, koordiniertes Vorgehen erfiillt werden (unten, E. 2.2). Eine ausldndische Bank kann
sich den schweizerischen aufsichtsrechtlichen Vorschriften nicht durch ein Unterlassen des Eintrags entziehen.
Eintragungspflichtige, aber nicht eingetragene (sog. “faktische”)

Zweigniederlassungen werden formell errichteten Zweigniederlassungen gleichgestellt (grundlegend BGE 130
11351 E. 5.1 S. 362; ZULAUF/WYSS/TANNER/ KAHR/FRITSCHE/EYMANN/AMMANN, Finanzmarkten-
forcement, 2. Aufl. 2014, S. 259 f.; KLEINER/SCHWOB/KRAMER, a.a.0., N. 8 zu Art. 1 BankG) und allen-
falls zwecks Liquidation in das schweizerische Handelsregister eingetragen (ZULAUF/WYSS/TANNER/KAHR/FRITSCHI
AMMANN, a.a.0., S. 260). Mit dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise (Sachverhaltsfiktion, vgl. zur An-
wendbarkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Aufsichtsrecht BGE 136 II 43 E. 4.3.1 S. 49 {.) als
Rechtsfolge eines Umgehungstatbestands (Umgehung aufsichtsrechtlicher Vorschriften iiber die Bewilligungs-
und Eintragungspflicht, vgl. bereits BGE 130 II 351 E. 5.1 S. 362; zur Qualifikation als Umgehungstatbe-
stand und zur Rechtslage gemiss der vor diesem Urteil geltenden bundesgerichtlichen Praxis WYSS/ZULAUF,
Fiktiver Sitz oder faktische Zweigniederlassung? Der rdumliche Geltungsbereich schweizerischer Finanzmark-
taufsichtsgesetze und ihre Durchsetzung durch die Eidg. Bankenkommission gegeniiber auslindischen Banken
und Effektenhédndlern, in: Spiihler [Hrsg.], Internationales Zivilprozess- und Verfahrensrecht 2001, S. 136 f.)
wird, im Interesse des Glaubiger-, Anleger- und Funktionsschutzes (Art. 5 FINMAG), verhindert, dass in der
Schweiz bewilligungs- und eintragungspflichtige Strukturen sich durch eine Berufung auf ihre formaljuris-
tische Organisationsform polizeirechtlich motivierten aufsichtsrechtlichen Anforderungen entziehen kénnen
(BGE 130 II 351 E. 5.1 S. 362). Ihr liegt der Gedanke zu Grunde, dass die missbrauchliche Anrufung eines
Rechts bzw. die missbrauchliche Berufung auf eine zivilrechtliche, jedoch wirtschaftlich nicht gewollte Rechts-
gestaltung keinen Schutz verdient (vgl. fiir das Steuerrecht BGE 138 11 239 E. 4.1 und E. 4.2 S. 243 ff.; zum
aktienrechtlichen Durchgriff im Zivilrecht BGE 132 II1 489 E. 4.2 S. 493).

1.3.2.6. Die natiirliche Person (J. ), an deren Aktivitdaten im Sinne von Art. 2 Abs. 1 lit. a ABV-FINMA
in der Schweiz oder von der Schweiz aus die aufsichtsrechtlichen Folgen fiir die Beschwerdefiihrenden 3-9 an-
gekniipft werden und an die sich die FINMA folgerichtig wendet ( WYSS/ZULAUEF, a.a.O., S. 140), muss auch
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iber die Moglichkeit verfiigen, die aufsichtsrechtliche Verfiigung in deren Namen anzufechten. Eine wirksame
richterliche Uberpriifung finanzmarktrechtlicher Entscheide soll nicht iiber eine zu restriktive Legitimations-
praxis beeintrdchtigt werden (vgl. Art. 29a BV; Urteil 2C 571/2009 vom 5. November 2010 E. 1.1.2). Nur
iiber eine Beschwerde ist ihr die gerichtliche Uberpriifung des behordlich festgestellten Sachverhalts und der
angeordneten Rechtsfolgen moglich. J. , dessen Handeln fiir die C. Holding SA, Panama,
Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in
Liquidation, E. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, F. SA, Pana-
ma, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, G. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil,
in Liquidation, H. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, I.

Inc., Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, (Beschwerdefiihrende 3-9) in der Schweiz zum
Eintrag formeller schweizerischer Zweigniederlassungen dieser auslandischen Gesellschaften gefiihrt hat, ist
konsequenterweise auch als befugt zu betrachten, die aufsichtsrechtliche Verfiigung fiir diese Gesellschaf-
ten betreffend die schweizerischen Zweigniederlassungen anzufechten. Er hat fiir diese Gesellschaften (Be-
schwerdefiihrende 3-9) sowie fiir die A. Holding AG in Liquidation (Beschwerdefiihrende 1) und die
B. AG in Liquidation (Beschwerdefiihrende 2) sowie fiir sich (Beschwerdefiihrer 10) am vorinstanz-
lichen Verfahren teilgenommen, ist mit seinen Antrdgen unterlegen und zur Beschwerde gegen das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. September 2014 legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG).

1.3.3. Gegenstand des vorliegenden bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahrens ist antragsgeméss mit Bezug
auf die B. AG in Liquidation (Beschwerdefiihrerin 2) die verfiigte Konkurserdffnung (vgl. zum In-
teresse an der Beschwerdefithrung nach erfolgter Konkurseroffnung BGE 131 II 306 E. 1.2.3 S. 312) und
mit Bezug auf die A. Holding AG in Liquidation (Beschwerdefiihrende 1) sowie die C.

Holding SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil in Liquidation, E. SA, Panama, Zweignieder-
lassung Hergiswil, in Liquidation, G. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
D. SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation, H. SA, Panama, Zweignie-
derlassung Hergiswil, in Liquidation, I. Inc., Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation,
F SA, Panama, Zweigniederlassung Hergiswil, in Liquidation (Beschwerdefiihrende 3-9) deren auf-
sichtsrechtliche Liquidation. Mit Bezug auf den Beschwerdefiihrer 10 wird das verfiigte Werbeverbot sowie die
Anordnung von dessen Veroffentlichung auf der Internetseite der FINMA zu priifen sein. Auf die Beschwerde
ist, vorbehiltlich der Erfiillung der Riige- und Begriindungspflicht (Art. 42, Art. 106 Abs. 2 BGG), einzutreten.

1.3.4. Nicht einzutreten ist hingegen auf den Antrag auf negative Feststellung, die Beschwerdefiihrenden 1-9
hitten nicht gegen das BankG verstossen. Feststellungsbegehren sind im bundesgerichtlichen Verfahren zu-
lassig, sofern an der Feststellung ein schutzwiirdiges Interesse besteht und dieses nicht ebenso gut mit ei-
nem Leistungsbegehren gewahrt werden kann (BGE 126 II 300 E. 2¢ S. 303; Urteil 2C 264/2011 vom 15.
November 2011 E.1.3). Ob die Beschwerdefiihrenden 1-9 das BankG verletzt haben, wird als Voraussetzung
im Rahmen der Uberpriifung der Anordnung der Liquidation bzw. der Konkurserdffnung zu priifen sein; fiir
ein liber den Antrag auf Aufhebung der durch die FINMA verfiigten (selbststindigen) Feststellung, diese Be-
schwerdefiihrenden hitten das BankG verletzt, hinausgehendes (negatives) Feststellungsbegehren fehlt, auch
in einem durch die FINMA eingeleiteten Verfahren, ein schutzwiirdiges Interesse (BGE 132 11 382 E. 1.2.2 S.
385; Urteil 2C 276/2009 vom 22. September 2009 E. 1.3, nicht publiziert in: BGE 136 II 43; differenzierend
HSU/BAHAR/RENNINGER, Basler Kommentar zum BEHG FINMAG, 2. Aufl. 2011, N. 31 ff. zu Art. 32
FINMAG).

1.4. Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann eine Rechtsverletzung nach Art. 95 und
96 BGG geriigt werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG),
doch priift es, unter Beriicksichtigung der allgemeinen Riige- und Begriindungspflicht (Art. 42 Abs. 1 und 2
BGG), grundsitzlich nur die geltend gemachten Vorbringen, sofern allfillige weitere rechtliche Méngel nicht
geradezu offensichtlich sind (BGE 138 1274 E. 1.6 S. 280 f. mit Hinweis). Die Verletzung von Grundrechten
untersucht es in jedem Fall nur insoweit, als eine solche Riige in der Beschwerde prizise vorgebracht und be-
griindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 1391229 E. 2.2 S. 232; 13411 244 E. 2.2 S. 246).

1.5. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt zu Grunde (Art.
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105 Abs. 1 BGG), es sei denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder beruhe auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG (Art. 105 Abs. 2 BGG). Offensichtlich unrichtig festgestellt ist ein Sachverhalt, wenn
er willkiirliche Feststellungen beinhaltet (BGE 137 I 58 E. 4.1.2 S. 62). Obwohl nicht ausdriicklich im Gesetz
erwihnt, beruht auch eine unvollstdndige Sachverhaltsfeststellung auf einer Rechtsverletzung. Was rechtser-
heblich ist, bestimmt das materielle Recht; eine in Verkennung der Rechtserheblichkeit unvollstindige Erstel-
lung der fiir die rechtliche Beurteilung massgeblichen Tatsachen stellt demzufolge eine Verletzung materiellen
Rechts dar (BGE 136 II 65 E. 1.4 S. 68, 134 V 53 E. 4.3 S. 62; MEYER, Wege zum Bundesgericht - Ubersicht
und Stolpersteine, ZBJV 146/2010 S. 857).

Das Bundesgericht kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz berichtigen oder ergiinzen, wenn sie offen-
sichtlich unrichtig ist oder auf einer anderen Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs.
2 BGG). Geht der zu ergédnzende Sachverhalt eindeutig und unter gewahrtem Gehdrsanspruch der Betroffenen
aus den Akten hervor, kime eine Riickweisung an die Vorinstanz zur weiteren Sachverhaltsfeststellung einem
unnotigen Leerlauf gleich (Art. 105 Abs. 2 BGG; Art. 107 Abs. 2 BGG; BGE 131 11470 E. 2 S. 476; CORBOZ,
Commentaire de la LTF, 2. Aufl. 2014, N. 19 zu Art. 107 BGG). Die dem Bundesgericht eingerdumte Befugnis
zur Sachverhaltsergédnzung oder -berichtigung entbindet die Beschwerdefiihrenden nicht von ihrer Riige- und
Substanziierungspflicht (BGE 133 IV 286 E. 6.2 S. 288). Die Beschwerdefiihrenden miissen rechtsgeniiglich
dartun, dass und inwiefern der festgestellte Sachverhalt in diesem Sinne mangelhaft erscheint und die Behe-
bung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG). Rein appellatorische Kritik an der Sachverhaltsermittlung und an der
Beweiswiirdigung geniigt den Begriindungs- bzw. Riigeanforderungen nicht (vgl. BGE

13911 404 E. 10.1 S. 445 mit Hinweisen).

2.

Die Beschwerdefiihrenden 1-9 riigen, sie hitten, weder einzeln noch als Gruppe, eine bewilligungspflichti-
ge Tatigkeit in der Schweiz ausgeiibt. Das BankG finde auf sie keine Anwendung.

2.1. In sachlicher Hinsicht unterstehen dem BankG die Banken (Art. 1 Abs. 1 BankG); diese bediirfen zur
Aufnahme ihrer Geschiftstitigkeit einer Bewilligung der FINMA (Art. 3 Abs. 1 BankG). Als Bank gilt ins-
besondere, wer gewerbsméssig Publikumseinlagen entgegennimmt oder sich offentlich daftir empfiehlt (Art. 1
Abs. 2 BankG e contrario in Verbindung mit Art. 2a der Verordnung iiber die Banken und Sparkassen vom 17.
Mai 1972 [aBankV; AS 1972 821]). Das durchwegs zur Unterstellungspflicht fithrende bankenmaéssige Passiv-
geschift besteht darin, dass eine Person gewerbsmissig Publikumsgelder fiir eigene Rechnung aufnimmt, mit-
hin gewerbsmissig Verpflichtungen gegeniiber Dritten eingeht, fiir die sie selber zum Riickzahlungsschuldner
der entsprechenden Leistung wird (Art. 1 Abs. 2 BankG; Art. 2a, Art. 3a aBankV; BGE 136 I1 43 E. 4.2 S. 48;
132 11 382 E. 6.3.1 S. 391; KLEINER/SCHWOB/KRAMER, a.a.0., N. 30 zu Art. 1 BankG; BAHAR/STUPP,
a.a.0., N. 7 zu Art. 1 BankG). Gewerbsméssig im Sinne des Bankengesetzes handelt, wer dauernd mehr als 20
Publikumseinlagen hilt (Art. 3a Abs. 2 aBankV) oder in Inseraten, Prospekten, Rundschreiben oder elektroni-
schen Medien fiir die gewerbsméssige Entgegennahme von Publikumseinlagen wirbt (vgl. Art. 3 Abs. 1
aBankV; BGE 136 I1 43 E. 4.2 S. 49; 132 11 382 E. 6.3.1 S. 391; 131 11 306 E. 3.2.1). In rdumlicher Hinsicht
ist das BankG anwendbar auf Unternehmen, die ihren statutarischen oder gesellschaftsvertraglichen Sitz im
Ausland haben, wenn deren Willensbildung organisiert und regelmaéssig in der Schweiz erfolgt oder fiir diese
im Inland eine organisierte regelméssige Tatigkeit ausgeiibt wird (oben, E. 1.3.2.5).

2.2. Eine bankengesetzlich unzulédssige Entgegennahme von Publikumsgeldern kann auch bei einem arbeits-
teiligen Vorgehen im Rahmen einer Gruppe vorliegen: Die Bewilligungspflicht und die finanzmarktrechtliche
Aufsicht sollen nicht dadurch umgangen werden kénnen, dass jedes einzelne Unternehmen bzw. die dahinter
stehenden Personen fiir sich allein nicht alle Voraussetzungen fiir die Bewilligungspflicht erfiillen, im Resultat
gemeinsam aber dennoch eine bewilligungspflichtige Tatigkeit ausiiben. Der Schutz des Marktes und der An-
leger (vgl. Art. 5 FINMAG) rechtfertigt trotz formaljuristischer Trennung der Strukturen finanzmarktrechtlich
eine einheitliche (wirtschaftliche) Betrachtungsweise, falls zwischen den einzelnen Personen und/ oder Ge-
sellschaften enge wirtschaftliche (finanzielle/geschiftliche), organisatorische oder personelle Verflechtungen
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bestehen und verniinftigerweise einzig eine Gesamtbetrachtung den faktischen Gegebenheiten und der Zielset-
zung der Finanzmarktaufsicht gerecht wird (BGE 136 11 43 E. 4.3.1 S. 49 {.; zur Qualifikation als Umgehungs-
tatbestand KLEINER/SCHWOB/KRAMER, a.a.0., N. 29a zu Art. 1 BankG). Ein gruppenweises Handeln kann
insbesondere dann vorliegen, wenn die Beteiligten gegen aussen als Einheit auftreten

bzw. aufgrund der Umstinde (Verwischen der rechtlichen und buchhalterischen Grenzen zwischen den Be-
teiligten; faktisch gleicher Geschiftssitz; wirtschaftlich unbegriindete, verschachtelte Beteiligungsverhéltnis-
se; zwischengeschaltete Treuhandstrukturen) davon auszugehen ist, dass koordiniert - ausdriicklich oder still-
schweigend arbeitsteilig und zielgerichtet - eine gemeinsame Aktivitidt im aufsichtsrechtlichen Sinn ausgeiibt
wird (BGE 136 11 43 E. 4.3.1 S. 49 f,; 13511 356 E. 3.2 S. 361; KLEINER/SCHWOB/KRAMER, a.a.O., N.
29a zu Art. 1 BankG).

2.3. Die FINMA war im Rahmen der Sachverhaltsabkldrung auf umfangreiche Geschiftsunterlagen der Be-
schwerdefiihrenden 1 sowie der Beschwerdefiihrenden 3 und den von dieser zu 100 % gehaltenen panamaischen
Tochtergesellschaften (Beschwerdefithrende 4, 5 und 6) in Geschéftsrdumlichkeiten in Hergiswil gestossen.

2.3.1. Sie erblickte die unterstellungspflichtige Tatigkeit der Beschwerdefiihrenden 1-9 darin, dass Anlegern die
Moglichkeit zur Investition in eine oder mehrere dieser Tochtergesellschaften (Beschwerdefiihrende 4, 5 und 6)
angeboten wurde, von welchen gemiss Werbeauftritt jede tiber eine eigene Investitionsstrategie verfiigen soll.
In jedem Fall war vorgesehen, 30 % der investierten Mittel an die Beschwerdefiihrerin 2 weiterzuleiten, welche
damit eine Anlage im Sinne einer Kapitalvorsorge titigen sollte. Die Investition sollte je nach Strategie mit
einer festen Grundverzinsung von zwischen 5 % und 15 % entlohnt werden. Gemiss einem Hochglanzprospekt
der Beschwerdefiithrenden 1 sollen bei einer Laufzeit zwischen 4 und 5 Jahren je nach Strategie und Absiche-
rung Renditen von 6 % bis 12 % erreicht werden. Als Zahlstelle diente in jedem Fall die Beschwerdefiihrende 1.
Die entgegengenommenen Mittel wurden von der Beschwerdefiihrenden 1 vorwiegend in zwei Gesellschaften
(N. und Beschwerdefiihrende 7) investiert. Die Beschwerdefiihrende 7 liess den Beschwerdefiihren-
den 8 und 9 je 1 Mio. USD per Uberweisung auf deren Konten bei einer Schweizer Bank zukommen.

2.3.2. Die effektive Verwaltung der von der Beschwerdefiihrenden 1 entgegengenommenen Vermogenswerte
erfolgte nach den Sachverhaltsfeststellungen der FINMA durch J. in Geschiftsriumlichkeiten in Her-
giswil. J. kommunizierte mit Vermittlern der Beschwerdefiihrenden 3 iiber eine E-Mail-Adresse der
Beschwerdefiihrenden 2 und trat in den Geschéftsrdaumlichkeiten auch im Namen der Beschwerdefiihrenden 4,
5 und 6 auf, indem er Einzahlungsbestitigungen an die Anleger unterzeichnete und versandte, mit Vermittlern
korrespondierte, Vermittlervertrige kiindigte sowie Werbeveranstaltungen abhielt. Im Namen der Beschwerde-
fiihrenden 7 wurde J. selbst entgegen dem Verbot zur Vornahme von Rechtshandlungen ohne Zustim-
mung der Untersuchungsbeauftragten geméiss superprovisorischer Verfiigung vom 19. Marz 2012 tétig. Die
Beschwerdefiihrenden 8 und 9 werden durch die Ehepaare J. bzw. M. beherrscht.

2.3.3. Die Vorinstanz hat den erstinstanzlich erhobenen Sachverhalt auf Beschwerde hin bestitigt; er kann
dem bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren zu Grunde gelegt werden (oben, E. 1.5).

2.4. Was die Beschwerdefiihrenden in ihrer Beschwerdeschrift gegen den festgestellten Sachverhalt und dessen
rechtliche Wiirdigung vorbringen, vermag nicht zu {iberzeugen.

2.4.1. In rechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden ist die Qualifikation der werbemissig den Anlegerinnen
und Anlegern gegen eine feste Grundverzinsung zwischen 5 % und 15 % angebotenen Investitionsmoglich-
keit als ein zur Unterstellungspflicht fithrendes gewerbsméssiges bankgeschiftliches Passivgeschéft im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 BankG in Verbindung mit Art. 2a, Art. 3 und Art. 3a aBankV. Entgegen den Ausfiihrun-
gen in der Beschwerdeschrift wird der Borger durch ein solches Rechtsgeschéft selbst zum (Riickzahlungs-)
Schuldner, weshalb, entgegen der Beschwerdeschrift, keine Ausnahme von der rechtlichen Einordnung als Pu-
blikumseinlage im Sinne von Art. 1 Abs. 3 lit. b BankG in Verbindung mit Art. 3a Abs. 3 lit. c aBankV (blosse
Vermogensverwaltungstitigkeit) vorliegt. Bei den Anlegerinnen und Anlegern, denen das Zinsdifferenzgeschift
angeboten wurde, handelte es sich zudem nicht um Aktionédrinnen und Aktionére oder Gesellschafterinnen und
Gesellschafter mit einer qualifizierten Beteiligung an den Beschwerdefiihrenden 1-9, was eine Ausnahme von
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der Qualifikation als Publikumseinlage gestiitzt auf Art. 3a Abs. 4 lit. b aBankV zum Vornherein ausschliesst.

2.4.2. In sachverhaltsmissiger Hinsicht enthilt die Beschwerdeschrift keine bzw. keine rechtsgeniiglich be-
griindeten Riigen dazu, dass die Vorinstanz den von der FINMA in erster Instanz (vgl. dazu oben, E. 2.3)
betreffend die verschachtelten Strukturen der Beschwerdefiihrenden 1-9, zur festverzinslichen Investitions-
tatigkeit als ausgeiibter Geschiftstitigkeit, zu den zwischen den Beschwerdefithrenden getitigten finanziellen
Transaktionen, zum effektiven Geschiftssitz der Beschwerdefiithrenden oder zur Rolle des Beschwerdefiihrers
10 im Rahmen der effektiven Ausiibung der Titigkeiten der Beschwerdefiihrenden 1-9 erhobenen Sachverhalt
offensichtlich unrichtig im Sinne von willkiirlich (Art. 97 Abs. 1 BGG) festgestellt hitte. Die nicht niher sub-
stanziierte Behauptung, die Tétigkeit der Beschwerdefiihrenden 8 und 9 habe sich auf die Verwaltung eigenen
Vermogens beschrinkt, ldsst die erstellte finanzielle Verflechtung mit der Beschwerdefiithrenden 7 im Zusam-
menhang mit einem Anlegerinnen und Anlegern angebotenen Zinsdifferenzgeschift (oben, E. 2.3.1) nicht als
willkiirlich erscheinen, weshalb sich diese Sachverhaltsriige als unbegriindet erweist. Unangefochten blieben
sodann die Feststellungen zur Rolle von J. und zu den

Geschiftsrdumlichkeiten in Hergiswil.

Steht somit ausser Frage, dass die Willensbildung auch derjenigen Beschwerdefiithrenden mit Sitz im Ausland
regelmissig in der Schweiz erfolgte, ist die Anwendung des schweizerischen BankG auf diese unter territoria-
len Gesichtspunkten nicht zu beanstanden; ob einzelne Geschéftstitigkeiten, wie geltend gemacht (Abschluss
von Investmentauftrigen durch Vermittler), in Deutschland vorgenommen wurden, ist fiir die Er6ffnung des
rdumlichen Anwendungsbereichs an sich nicht entscheidend (vgl. oben, E. 1.3.2.5). Angesichts der oben er-
wihnten, im erstinstanzlichen Verfahren erhobenen und dem vorinstanzlichen Verfahren zu Grunde liegenden
Sachverhaltselemente (Organisationsstruktur, ausgeiibte Geschiftstitigkeit, effektiver Geschéftssitz, Rolle der
die Gesellschaft beherrschenden natiirlichen Personen), welche auch fiir das vorliegende bundesgerichtliche Be-
schwerdeverfahren massgeblich sind, ist der Schluss der Vorinstanz von diesen auf ein arbeitsteiliges Vorgehen
der Beschwerdefiihrerenden 1-9 zwecks Umgehung der Erfiillung des bankengesetzlichen Bewilligungstatbe-
standes von Art. 3 Abs. 1 BankG als zutreffend zu beurteilen. Entscheidend fiir die Unterstellungspflicht der
Beschwerdefiihrenden 1-9 ist demnach, entgegen den Ausfithrungen in der

Beschwerdeschrift, nicht, ob die Beschwerdefiihrenden 1-9 jede fiir sich alleine, sondern im Sinne einer (nicht
formaljuristischen, aber wirtschaftlichen) Gesamtbetrachtung als Gruppe koordiniert und zielgerichtet den Be-
willigungstatbestand der gewerbsmissigen Entgegennahme von Publikumsgeldern oder der 6ffentlichen Emp-
fehlung dafiir (vgl. oben, E. 2.1) erfiillt haben. Den Beschwerdefiihrenden, welche sich nicht ansatzweise mit
den detaillierten behordlichen Feststellungen zur in arbeitsteiliger Weise entfalteten Geschiftstitigkeit und der
effektiven Rolle von J. (oben, E. 2.3 ) auseinandersetzen, gelingt es mit pauschalen Ausserungen zu
Sinn und Finalitdt von Gruppenbildungen sowie der dabei Firmenbildungen zukommenden Bedeutung nicht
aufzuzeigen, inwiefern die zur Anwendung gebrachte wirtschaftliche Betrachtungsweise Bundesrecht verlet-
zen sollte. Die Qualifikation der von den Beschwerdefiihrenden 1-9 entfalteten Geschéftstétigkeit als im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 BankG bewilligungspflichtigen Tétigkeit ist nicht zu beanstanden. Die Beschwerde erweist
sich, soweit sie sich inhaltlich gegen die Feststellung richtet, die Beschwerdefiihrenden 1-9 hétten aufsichts-
rechtliche Bestimmungen verletzt, als unbegriindet und ist abzuweisen,

soweit darauf eingetreten werden kann.

Ob die Beschwerdefithrenden 1-9 je fiir sich allein genommen den Bewilligungstatbestand von Art. 3 Abs.
1 BankG erfiillen wiirden, ist damit fiir den Verfahrensausgang unbeachtlich, weshalb auf die in diesem Zu-
sammenhang erhobenen Sachverhaltsriigen mangels Erheblichkeit nicht weiter einzugehen ist (Art. 97 Abs. 1
BGG).

3.

3.1. Die Beschwerdefiihrenden riigen, dass selbst wenn das BankG anwendbar wire, sich eine Liquidation
der Beschwerdefiihrenden 1-9 als unverhiltnisméssig erweisen wiirde. Angesichts der ”Offenheit der Geset-
zesgrundlage” sei die besondere Bedeutung des Verhéltnisméssigkeitsprinzips zu betonen, bei dessen Beriick-
sichtigung die Liquidation der Beschwerdefiihrenden 1-9 ausscheide.



BGer - 2C_1055/2014 - Wirtschaft - S. 10

3.2. Gemiss Art. 23quinquies BankG bewirkt der Bewilligungsentzug die Liquidation der Gesellschaft. Die
FINMA setzt die aus dem Gesetz fliessenden Pflichten nicht nur gegeniiber den formell unterstellten, sondern
auch solchen Akteuren durch, die in Verletzung der gesetzlichen Bestimmungen ohne Bewilligung, Anerken-
nung, Zulassung oder Registrierung titig sind (Art. 37 Abs. 2 und Abs. 3 FINMAG; BGE 136 I1 43 E. 3.2 S. 46;
132 11 382 E. 4.1 S. 388; ZULAUF/WYSS/TANNER/KAHR/ FRITSCHE/EYMANN/AMMANN, a.a.O., S.
258; PELLANDA, in: Basler Kommentar zum BEHG FINMAG, 2. Aufl. 2011, N. 25 f. zu Art. 37 FINMAG).
Geht eine Gesellschaft unbewilligt einer den Banken oder den bewilligten Effektenhéndlern vorbehaltenen
Tatigkeit nach, kann die FINMA sie im Rahmen der allgemeinen Verfassungs- und Verwaltungsgrundsitze
(Willkiirverbot, Rechtsgleichheits- und Verhidltnisméassigkeitsgebot, Treu und Glauben usw.) aufsichtsrechtlich
liquidieren (BGE 136 11 43 E. 3.2 S. 46; 131 11 306 E. 3.1.2). Ihr Vorgehen soll dabei den Hauptzwecken der fi-
nanzmarktrechtlichen Gesetzgebung, dem Schutz der Glaubiger bzw. Anleger einerseits und der Lauterkeit des
Kapitalmarkts andererseits, Rechnung tragen (BGE 135 II 356 E. 3.1). Mit der nachtriglichen Verweigerung
der

erforderlichen Bewilligung und der Anordnung der Liquidation ist eine Fortfithrung als unterstellter Betrieb
ausgeschlossen (BGE 132 11 382 E. 4.2 S. 388; 131 11 306 E. 4.1.3 S. 321; zum Betrieb einer bewilligungs-
pflichtigen Zweigniederlassung vgl. ausdriicklich BGE 137 11 383 E. 10.3 S. 391).

3.3. Steht die Rechtsfolge - die Liquidation - mit der Verweigerung der nachtriglichen Bewilligung der be-
willigungslos ausgeiibten, jedoch bewilligungspflichtigen Tétigkeit fest (Urteil 2C 97/2015 vom 28. April 2015
E. 2.2 und 2.3; vgl. zur als "zwingend” ausgestalteten Rechtsfolge der Liquidation KLEINER/ZOBL, in: Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 sowie zu der Verordnung
vom 17. Mai 1972 und der Vollziehungsverordnung vom 30. August 1961: mit Hinweisen auf das Bankenrecht
der Europdischen Union, auf das allgemeine Dienstleistungsabkommen und mit Erlduterungen zu den Mass-
nahmen gegen die Geldwdscherei, 2014 [22. Nachlieferung], N. 13 ad Art. 23quinquies BankG; PELLANDA,
a.a.0., N. 24 zu Art. 37 FINMAG; WYSS, Finanzmarktenforcement der FINMA: Die Instrumente und ihr Ein-
satz in der Praxis, in: Banken zwischen Strafrecht und Aufsichtsrecht, 2014, S. 132; vgl. demgegeniiber zum
differenzierten Wortlaut und zum entsprechenden Ermessen bei der Wahl der Rechtsfolge geméss Art. 134. f.
KAG TAISCH/MEYER, Basler Kommentar zum Kollektivanlagegesetz, 2008, N. 22 ad Art. 134 KAG), ist,
in Anwendung des Verhiltnisméssigkeitsgrundsatzes, der Umfang der Liquidation verfiigungsweise durch die
FINMA zu

regeln. Die finanzmarktrechtlichen Massnahmen miissen - wie jedes staatliche Handeln - verhiltnisméssig sein
(BGE 136 11 43 E. 3.3 S. 47). Sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Wiederherstellung des gesetz-
missigen Zustands erforderlich ist: Geht die Gesellschaft sowohl einer bewilligungspflichtigen als auch einer
finanzmarktrechtlich unbedenklichen Aktivitét nach, ist nur der bewilligungspflichtige Teil zu liquidieren, falls
dies technisch moglich und die erlaubte Geschiftstitigkeit von eigenstidndiger Bedeutung ist. Es diirfen keine
buchhalterisch nicht abgrenzbare finanzielle Mittel, die in Verletzung finanzmarktrechtlicher Bestimmungen
generiert wurden, in die nicht bewilligungspflichtige Tétigkeit geflossen sein; zudem muss - etwa aufgrund
eines Wechsels in der Geschiftsleitung oder dem Verwaltungsrat - davon ausgegangen werden konnen, dass
kiinftig kein relevantes Risiko mehr besteht, dass wiederum gesetzeswidrig bewilligungspflichtige Aktivitéiten
entfaltet werden konnten (BGE 136 1143 E. 3.3 S.47; 131 I1 306 E. 3.3 S. 317; Urteil 2C 74/2009 vom 22. Juni
2009 E. 3.2.3).

3.4. Die FINMA hat den Beschwerdefiihrenden 1-9 mangels Vorliegen der notwendigen Voraussetzungen (ins-
besondere der Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit der mit der Verwaltung und Geschiftsfithrung
betrauten Personen) die Erteilung einer nachtriglichen Bewilligung verweigert, wogegen sich die Beschwer-
defiihrenden in ihrer Beschwerdeschrift nicht wenden und insbesondere die Erteilung einer solchen nicht be-
antragen. Die Beschwerdeschrift enthélt nicht ansatzweise Ausfithrungen dazu, weshalb die angeordnete voll-
stindige Liquidation der Beschwerdefiihrenden 1 und 3-9 bzw. der schweizerischen Zweigniederlassungen
der Gesellschaften mit Sitz im Ausland - etwa wegen einer von der bewilligungspflichtigen unabhingigen,
nicht bewilligungspflichtigen Titigkeit - unverhéltnismissig sein sollte oder der liber die Beschwerdefithrende
2 erdffnete Konkurs zu widerrufen wire. Die Beschwerde erweist sich, soweit sie sich inhaltlich gegen die
angeordnete Liquidation der Beschwerdefiihrenden 1 und 3-9 sowie gegen die Konkurserdffnung iiber die Be-



BGer - 2C_1055/2014 - Wirtschaft - S. 11

schwerdefiihrende 2 richtet, als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.
4.

4.1. Der Beschwerdefiihrer 10 bringt vor, er habe keinen schweren Verstoss gegen aufsichtsrechtliche Pflichten
begangen. Sein Beitrag zur Titigkeit der Beschwerdefiihrenden 1-9 erfiille diese Qualifikation deswegen nicht,
weil diese iiberhaupt keine bewilligungspflichtigen Titigkeiten ausgeiibt hitten. Fiir das gegen ihn ausgespro-
chene Werbeverbot fehle eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage. Die angeordnete Verdffentlichung dieses
Werbeverbots beruhe auf einer ungeniigenden gesetzlichen Grundlage und sei unverhiltnisméssig, weshalb die-
se Verdffentlichung sich als ein ungerechtfertigter und damit rechtsverletzender Eingriff in sein Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung und damit auf Achtung seiner Privatsphire (Art. 13 Abs. 2 BV) erweise.
Eine solche Anordnung hitte zudem eine schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen und klare
Hinweise dafiir vorausgesetzt, dass er kiinftig wiederum einer bewilligungspflichtigen Tatigkeit nachgehen
wiirde.

4.2. Das schweizerische Finanzmarktrecht und insbesondere auch die Aufsicht iiber die Banken (Art. 6 FIN-
MAG in Verbindung mit Art. 23 ff. BankG) basiert auf dem Konzept der Institutsaufsicht (vgl. zur Aufsicht
iiber die Bankentitigkeit KRAMER, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8.
November 1934 sowie zu der Verordnung vom 17. Mai 1972 und der Vollziehungsverordnung vom 30. August
1961: mit Hinweisen auf das Bankenrecht der Européischen Union, auf das allgemeine Dienstleistungsabkom-
men und mit Erlduterungen zu den Massnahmen gegen die Geldwischerei, 2014 [22. Nachlieferung], N. 1 zu
Art. 1bis BankG). In Durchbrechung des Konzepts der Institutsaufsicht konnen natiirliche Personen, welche Or-
ganfunktionen bekleiden, oder Personen in leitender Stellung von (unbewilligten) Instituten, Adressaten eines
Berufsverbots (Art. 33 FINMAG) oder weniger einschneidenden (Feststellungs-) verfiigungen gemiss Art. 31
und Art. 32 FINMAG sein ( HSU/ BAHAR/RENNINGER, Basler Kommentar zum BEHG FINMAG, 2. Aufl.
2011, N. 14 f. zu Art. 32 FINMAG; vgl. zum Adressatenkreis aufsichtsrechtlicher Verfiigungen der FINMA
auch GRAF, Berufsverbote fiir Gesellschaftsorgane: das Sanktionsregime im Straf- und Finanzmarktrecht, in:
AJP 2014, S.

1199, 1201).

Die FINMA kann die zur Wiederherstellung des ordnungsgeméissen Zustandes erforderlichen Verfiigungen er-
lassen (Art. 31 FINMAG). Voraussetzung einer Feststellungsverfiigung geméss Art. 32 FINMAG wie auch
derer Veroffentlichung (Art. 34 FINMAG) ist eine schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen
( HSU/BAHAR/RENNINGER, a.a.0., N. 14 zu Art. 34 FINMAG). Eine einmalige, punktuelle und unter-
geordnete Verletzung finanzmarktrechtlicher Pflichten geniigt nicht (Urteile 2C 671/2014 vom 18. Dezem-
ber 2014 E. 3.3.2; 2C 122/2014 vom 19. Juli 2014 E. 6.1; 2C 30/2011 vom 12. Januar 2012 E. 5.2.1; 2C
929/2010 vom 13. April 2011 E. 5.2.1). Die Veroffentlichung gemiss Art. 34 FINMAG stellt eine verwal-
tungsrechtliche Sanktion dar und bezweckt als solche eine abschreckende und generalpriventive Wirkung (vgl.
HSU/BAHAR/RENNINGER, a.a.0., N. 9 zu Art. 34 FINMAG). Die Regelungszwecke des Finanzmarktgeset-
zes - Funktions-, Anleger- und Glidubigerschutz - miissen die Sanktion rechtfertigen und die dem Betroffenen
daraus entstehenden Nachteile in seinem wirtschaftlichen Fortkommen mit Blick auf die Schwere der aufsichts-
rechtlichen Verletzung iiberwiegen (Urteile 2C 359/2012 vom 1. November 2012 E. 3.2; 2C 30/2011 vom 12.
Januar 2012 E. 5.2.2; 2C 929/2010

vom 13. April 2011 E. 5.2.1).

4.3. Der Beschwerdefiihrer 10 hat die erstinstanzlich durch die FINMA erhobenen und dem vorinstanzlichen
Urteil zu Grunde liegenden Sachverhaltselemente zu seiner Rolle bei der effektiven Verwaltung der Beschwer-
defiihrenden 1-9 nicht ansatzweise bestritten. Sein massgeblicher Beitrag als faktisches Organ bzw. als Person
in leitender Stellung dieser Gesellschaften bzw. betreffend deren schweizerische Zweigniederlassungen bei der
Entfaltung bewilligungspflichtiger Tétigkeiten (vgl. oben, E. 2.4.2) stellt einen schweren Verstoss gegen auf-
sichtsrechtliche Pflichten dar, fiir welchen er als Adressat einer Feststellungsverfiigung (Art. 32 FINMAG) ins
Recht gefasst werden kann; die Feststellung, er habe aufsichtsrechtliche Bestimmungen schwer verletzt, ist
nicht zu beanstanden. Mit dem angeordneten ausdriicklichen Verbot ("Werbeverbot™), kiinftig ohne Bewilli-
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gung gewerbsmissig Kundengelder entgegenzunehmen, wurde dem Beschwerdefiihrer 10 gestiitzt auf Art. 31
FINMAG in Erinnerung gerufen, was bereits von Gesetzes wegen gilt; sowohl das Werbeverbot wie auch die
mit der Strafandrohung gemaéss Art. 48 FINMAG verbundene Schlechterstellung des Beschwerdefiihrers 10 ist
angesichts der begangenen Verstosse gegen aufsichtsrechtliche Pflichten

gerechtfertigt und erweist sich als verhiltnismissig. Nicht zu beanstanden ist des Weiteren die durch die FIN-
MA angeordnete Verdffentlichung des Werbeverbots. Der mit der Verdffentlichung angestrebte generalpriven-
tive Zweck, Personen, die sich eine schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Pflichten zu schulden haben kom-
men lassen, von der Begehung weiterer Verletzungen abzuhalten, setzt, entgegen der Beschwerdeschrift, keine
im FEinzelfall zu priifende Wiederholungsgefahr voraus. Die angeordnete Publikation stiitzt sich auf eine zu-
treffend angewandte und ausgelegte geniigende gesetzliche Grundlage (Art. 34 FINMAG). Soweit der Riige
der Verletzung des grundrechtlich geschiitzten Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und Achtung der
Privatspdhre (Art. 13 Abs. 2 BV) gegeniiber der Riige der unzutreffenden Anwendung von Art. 34 FINMAG
selbstindige Bedeutung zukommt (vgl. dazu TSCHANNEN, Systeme des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
2008, S. 54), ist dazu festzuhalten, dass das Handeln der FINMA nicht nur gesetzlich abgestiitzt ist, sondern
auch im offentlichen Interesse (Funktions-, Anleger- und Gliaubigerschutz) liegt und sich, angesichts dieser das
private Interesse des Beschwerdefiihrers am Schutz seines guten Rufes tiberwiegenden

offentlichen Interessen, als verhidltnisméssig erweist. Art. 13 Abs. 2 BV ist nicht verletzt. Inwiefern im auf-
sichtsrechtlichen Untersuchungsverfahren, welches im Erlass der FINMA-Verfiigung miindete, aus Art. 6 Ziff.
1 EMRK fliessende Rechte des Beschwerdefiihrers 10 verletzt worden sein sollten, wurde in der Beschwerde-
schrift nicht ansatzweise begriindet, weshalb auf diese Riige nicht einzutreten ist (Art. 106 Abs. 2 BGG).

4.4. Die inhaltlich gegen die Feststellung, der Beschwerdefiihrer 10 habe aufsichtsrechtliche Bestimmungen
schwer verletzt, sowie gegen das unter Strafandrohung ausgesprochene und zur Veroffentlichung bestimmte
Werbeverbot gerichtete Beschwerde des Beschwerdefiihrers 10 erweist sich als unbegriindet und ist abzuwei-
sen, soweit darauf eingetreten werden kann.

5.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten den unterliegenden Beschwerdefiihrenden 1-10 unter
solidarischer Haftbarkeit (Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG) aufzuerlegen. Parteientschdadigungen werden nicht
gesprochen (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 10°000.— werden den Beschwerdefithrenden unter solidarischer Haftbarkeit aufer-
legt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesverwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 2. Oktober 2015

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

Der Prisident: Ziind

Die Gerichtsschreiberin: Mayhall



