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Regeste

Regeste Art. 6 und 48 VWV G, Art. 5, 31, 35 und 37 Abs. 3FINMAG, Art. 23 quinquies, 24
und 33 ff. BankG: Ein Privater, der ein aufsichtsrechtliches Verfahren der FINMA gegen
eine Bank anstrebt, hat in diesem Verfahren keine Parteistellung. Allgemeine Rechtslage
und Zusammenfassung der einschlagigen Rechtsprechung zur Parteistellung im
Verwaltungsverfahren bzw. im aufsichtsrechtlichen Verfahren (E. 2.1-2.4). AusArt. 31
FINMAG kann kein Rechtsanspruch namentlich der Anleger oder Glaubiger auf ein
Téatigwerden der FINMA abgeleitet werden. Sowelit keine Beschwerdel egitimation nach
Art. 24 BankG besteht, kann eine in ihren Interessen verletzte Person bei der FINMA
lediglich Anzeige erstatten; sie hat in diesem Verfahren keine Parteistellung (E. 4.1 und
4.2). Daran andert auch Art. 35 FINMAG nichts: Die Ruckerstattung nach Art. 35 Abs. 6
FINMAG begrindet nicht anstelle oder zusétzlich zu den zivilrechtlichen Forderungen eine
offentlich-rechtliche Forderung, sondern setzt vielmehr voraus, dass unbestrittene oder
gerichtlich festgestellte Schadenersatzanspriiche bestehen (E. 4.3).

Erwagungen

E.21

Der BeschwerdefUhrer strebt ein aufsichtsrechtliches Eingreifen der FINMA gegen eine
Bank an und will in diesem Verfahren Parteirechte ausiiben. Als rechtliche Grundlagen fur
das aufsichtsrechtliche Eingreifen kommen das Bundesgesetz vom 8. November 1934 tber
die Banken und Sparkassen (BankG; SR 952.0) und das Bundesgesetz vom 22. Juni 2007
Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMAG; SR 956.1) in Frage. Weder das
eine noch das andere enthdlt besondere Bestimmungen tber die Parteistellung im BGE 139
[1 279 S. 282 aufsichtsrechtlichen Verfahren; diese richtet sich somit nach richtiger und
zutreffender Ansicht aler Beteiligten nach den Art. 6 und 48 VWV G (SR 170.021; vgl. Art.
53 FINMAG ; Urteil 2C_762/2010 vom 2. Februar 2011 E. 4.1).

E.22

Als Parteien in einem Verwaltungsverfahren gelten Personen, deren Rechte oder Pflichten
die Verfigung berthren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behtrden, denen
ein Rechtsmittel gegen die Verfligung zusteht ( Art. 6 VWV G ). Zur Beschwerde legitimiert
ist gemass Art. 48 Abs. 1 VWV G, wer vor der Vorinstanz am Verfahren tellgenommen hat
oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. @), durch die angefochtene
Verfigung besonders berthrt ist (lit. b) und ein schutzwirdiges I nteresse an deren
Aufhebung oder Anderung hat (lit. c). Wer in diesem Sinne zur Beschwerde legitimiert ist,
hat auch Parteistellung im erstinstanzlichen Verfiigungsverfahren samt den damit
verbundenen Parteipflichten und -rechten ( Art. 13, 18, 26 ff. VWV G ; BGE 129 1] 286 E.
4.3.1S. 292 f.), insbesondere auch dem Recht auf Akteneinsicht ( Art. 26 VWV G ). Die
Regelung von Art. 48 Abs. 1 VWV G entspricht Art. 89 Abs. 1 BGG und ist in Anlehnung



an diese auszulegen; sie soll die Popularbeschwerde ausschliessen und den Charakter des
allgemeinen Beschwerderechts a's Instrument des Individual rechtsschutzes unterstreichen.
Diese Anforderungen sind besonders bedeutend bei der Beschwerde eines Dritten, der nicht
Verfligungsadressat ist. Der Beschwerdef iihrer muss durch den angefochtenen bzw. den zu
erlassenden Entscheid stérker als ein beliebiger Dritter betroffen sein und in einer
besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen. Neben der
spezifischen Beziehungsnadhe zur Streitsache muss der Beschwerdefiihrer einen praktischen
Nutzen aus einer allfalligen Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids
ziehen, d.h. seine Situation muss durch den Ausgang des Verfahrensin relevanter Weise
beeinflusst werden kdnnen. Das schutzwrdige I nteresse besteht im Umstand, einen
materiellen oder ideellen Nachteil zu vermeiden, den der angefochtene Entscheid mit sich
bringen wiirde. Ein bloss mittel bares oder ausschliesslich allgemeines 6ffentliches Interesse
begriindet - ohne die erforderliche Beziehungsnadhe zur Streitsache selber - keine
Parteistellung (BGE 13511 172 E. 2.1 S. 174f.,BGE 13511 145E. 6.1 S. 150 f.; BGE 133
[1249E. 1.3.1S.252f.; BGE 13111 587 E. 2.1 und 3 S. 588 ff.).

E.23

Die Vorinstanz hat in E. 3.1 des angefochtenen Entscheids die Rechtslage und die dazu
ergangene einschldgige Rechtsprechung BGE 139 11 279 S. 283 richtig wiedergegeben:
Demnach erwirbt derjenige, der bei einer Aufsichtsbehdrde eine Anzeige erstattet oder ein
aufsichtsrechtliches VVorgehen gegen einen Dritten verlangt, dadurch noch keine
Parteistellung (BGE 13511 145E. 6.1 S. 151; BGE 13311 468 E. 2 S. 471). Dass er
"besonders berthrt" (vgl. Art. 48 Abs. 1 lit. b VWV G ) bzw. - infolge einer besonderen,
beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache - stérker als die Allgemeinheit betroffen
Ist, gendigt fur sich allein nicht; zusétzlich ist ein schutzwirdiges Interesse erforderlich (
Art. 48 Abs. 11it. cVWVG ; BGE 13511 145E. 6.1, BGE 13511 172E. 2.1 S. 174 f.; BGE
13411 120 E. 2.1 S. 122), also ein aus der Sicht der Rechtspflege gewdrdigt ausreichender
Anlass dafur, dass die Gerichte der Verwaltungsrechtspflege sich mit der Sache befassen
(vgl. FRITZ GYGI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl. 1983, S. 153). Es gibt keine
rechtslogisch stringente, sondern nur eine praktisch verntinftige Abgrenzung zur
Popularbeschwerde oder zur Aufsichtsbeschwerde, die dem Anzeiger keine Parteistellung
verschafft ( Art. 71 VwV G ); wo diese Grenze verlauft, ist fir jedes Rechtsgebiet gesondert
zu beurteilen ( BGE 123 11 376 E. 5b/bb S. 383 mit Hinweisen). Wegleitend daf ir sind
namentlich einerseits die Mdglichkeit fir die Interessierten, den angestrebten Erfolg auf
anderem - z.B. zivil- oder strafrechtlichem - Weg zu erreichen (vgl. BGE 132 11 250 E. 4.4
S. 255), und andererseits das Anliegen, die Verwaltungstatigkeit nicht Gberméssig zu
erschweren (zit. Urtell 2C_762/2010 E. 4.4). Im Rahmen der Banken- und
Finanzmarktaufsicht reicht es dazu nicht, dass der Anzeiger Anleger oder Kunde bei der
betreffenden Bank ist; er muss vielmehr glaubhaft nachweisen, dass und inwiefern seine
Rechte als Anleger konkret gefahrdet oder verletzt sind und er deshalb ein eigenes,
unmittel bares schutzwuirdiges Interesse an elner aufsichtsrechtlichen Untersuchung oder an
einer bestimmten Massnahme hat ( BGE 120 1b 351 E. 3b S. 355; Urteil 2A.218/1992 vom
14. August 1995 E. 5g; zit. Urteil 2C_762/2010 E. 4.5; vgl. BGE 13211 250 E. 4.3.1 S.
254).

E.24

In Bezug auf den konkreten Fall hat die V orinstanz erwogen, der Beschwerdefthrer
begriinde seine Beziehungsnahe damit, dass er nach Erdffnung eines aufsichtsrechtlichen



Liquidationsverfahrens als geschédigter Anleger eine Forderung im Umfang von 1,7 Mio.
Euro eingeben wolle; es handle sich dabei um eine von der Bank bestrittene
Schadenersatzforderung, die aufgrund des vom Beschwerdef Uhrer abgeschl ossenen
Vertrags dem bahamaischen Recht und Gerichtsstand unterliege und die zudem nach dem
anwendbaren BGE 139 Il 279 S. 284 bahamaischen Recht langst verjdhrt sei; selbst wenn
eine Liquidation angeordnet wirde, sei es Uberaus hypothetisch, dass der Liquidator diese
Forderung anerkennen wiirde. Anleger und Glaubiger von Finanzintermedi&ren hétten ihre
Forderungen primér auf dem zivil- oder strafrechtlichen Weg zu verfolgen. Das
aufsichtsrechtliche Verfahren diene nicht der Unterstiitzung einzelner Anleger bel der
Geltendmachung ihrer zivilrechtlichen Anspriiche. Auch wenn dem Beschwerdefuhrer die
Geltendmachung seiner Anspriiche infolge des vereinbarten auslandischen Gerichtsstands
oder der eingetretenen V erjahrung nicht mehr moglich sein sollte, kénne ihm nicht
stattdessen Parteistellung im aufsichtsrechtlichen Verfahren zuerkannt werden. (...)

E.41

In rechtlicher Hinsicht begrindet der Beschwerdefiihrer seine Parteistellung damit, die
Niederlassung in A. der Bank Z. Ltd. habe ohne Bewilligung und damit unrechtmassig
Publikumseinlagen entgegengenommen; daraus ergebe sich ein offentlich-rechtlicher
Anspruch auf Rickerstattung der ohne Bewilligung entgegengenommenen Mittel. Der
FINMA stehe es zudem frel, gestitzt auf Art. 31 FINMAG auch ohne Anordnung einer
formellen Liquidation die Riickzahlung der unerlaubt vereinnahmten Publikumseinlagen zu
verfugen; dieser Rickerstattungsanspruch sei nicht hypothetisch, sondern geradezu
geboten, setze aber voraus, dass die FINMA festgestellt habe, dass tatsachlich

unzul assigerwel se Publikumsgel der entgegengenommen worden seien; deshalb kdnne seine
Situation durch den Ausgang dieses Verfahrens entscheidend beeinflusst werden, was seine
Parteistellung begriinde. Die FINMA konne auch gestuitzt auf Art. 35 FINMAG die
Vermdgenswerte der Zircher Zweigniederlassung einziehen und einen Tell davon ihm -
dem Beschwerdefuhrer - zurtickerstatten. Schliesslich wére ihm auch der zivilrechtliche
Rechtsweg auf den Bahamas nicht zumutbar gewesen.

E.42

Die Beziehungen zwischen einem Bankkunden und der Bank unterliegen dem Zivilrecht;
daraus entstehende Forderungen sind auf dem zivilrechtlichen Weg geltend zu machen. Die
Finanzmarktaufsicht bezweckt nach Massgabe der Finanzmarktgesetze den Schutz der
Glaubiger, der Anleger, der Versicherten sowie den Schutz der Funktionsfahigkeit der
Finanzmérkte; sie tragt damit zur Stérkung des Ansehens und der Wettbewerbsfahigkeit des
Finanzplatzes Schweiz bei ( Art. 5 FINMAG ). Auch wenn sie somit auch dem
Einlegerschutz dient, bleibt sie doch eine 6ffentlich-rechtliche, BGE 139 11 279 S. 285
wirtschaftspolizeiliche Aufgabe (CHRISTOPH WINZELER, in: Basler Kommentar
Borsengesetz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, Watter/Vogt [Hrsg.], 2. Aufl. 2011, N. 11 zu
Art. 5FINMAG ). Nach Art. 31 FINMAG sorgt die FINMA fir die Wiederherstellung des
ordnungsgemassen Zustandes, wenn eine Beaufsichtigte die Bestimmungen dieses Gesetzes
oder eines Finanzmarktgesetzes verletzt oder sonstige Missstande bestehen. Diese
Bestimmung entspricht dem friiheren Art. 23 ter Abs. 1 (AS 1971 815) des Bankengesetzes
vom 8. November 1934 (BankG; SR 952.0). Sie enthélt als Generalklausel nicht eine
abschliessende Aufzéhlung zuldssiger Anordnungen, sondern gibt der FINMA einen relativ
weiten Ermessensspielraum ( BGE 132 11 382 E. 4.1 S. 388; ROTH PELLANDA, in: Basler
Kommentar, Borsengesetz [...], 2. Aufl. 2011, N. 5und 9 zu Art. 31 FINMAG ;



POLEDNA/MARAZZOTTA, in: Basler Kommentar, Bankengesetz, 2005, N. 5 zu Art. 23
ter BankG ). Aus Art. 31 FINMAG kann kein Rechtsanspruch namentlich der Anleger oder
Glaubiger auf ein Tétigwerden der FINMA abgeleitet werden (Botschaft vom 1. Februar
2006 zum FINMAG, BBI 2006 2881 zu Art. 31; ROTH PELLANDA, a.a.O., N. 14 zu Art.
31 FINMAG ). Die FINMA ist auch nicht befugt, anstelle der zusténdigen Zivilgerichte
Uber zivilrechtliche Anspriiche Dritter gegen die Bank zu entscheiden (Urteil 2A.230/1999
vom 2. Februar 2000 E. 9b). Zwar soll die FINMA den Hauptzwecken der
finanzmarktrechtlichen Gesetzgebung, u.a. dem Schutz der Glaubiger bzw. Anleger,
Rechnung tragen (BGE 13511 356 E. 3.1 S. 359 f.). Das bedeutet aber entgegen der
offenbaren Auffassung des Beschwerdefihrers nicht, dass die Anleger eine
oOffentlich-rechtliche Forderung auf Rickerstattung der ohne Bewilligung
entgegengenommenen Gelder hétten. Geht eine Gesellschaft unbewilligt einer den Banken
oder den bewilligten Effektenhandlern vorbehaltenen Tétigkeit nach, kann die FINMA sie
im Rahmen der allgemeinen Verfassungs- und Verwaltungsgrundsétze aufsichtsrechtlich
liquidieren (BGE 136 11 43 E. 3.2 S. 46; BGE 131 11 306 E. 3.1.2 S. 314; vgl. Art. 37 Abs.
3 FINMAG ). Die angeordnete Liquidierung verléuft so, dass die FINMA einen Liquidator
ernennt ( Art. 23 quinquies Abs. 1 BankG ), der alsdann die Liquidation nach den Regeln
des Privatrechts durchfiihrt ( BGE 131 11 306 E. 4.1.3 S. 321; Urteil 2C_101/2011 vom 29.
September 2011 E. 1.1.1; POLEDNA/MARAZZOTTA, aaO., N. 16 zu Art. 23 quinquies
BankG ), bzw. - im Falle der Uberschuldung - nach den besonderen Regeln tiber den
Bankenkonkurs ( Art. 33 ff. BankG ), die analog auch fir den unbewilligt auftretenden
Finanzintermedidr BGE 139 11 279 S. 286 gelten (BGE 136 11 43 E. 3.2 S. 46; BGE 132 11
382E.4.2S.388;, BGE 131 11 306 E. 4.1.2 S. 320; Urteil 2C_71/2011 vom 26. Januar 2012
E. 2.2). In diesem Verfahren haben die Glaubiger die Mdglichkeit, ihre privatrechtlichen
Forderungen einzugeben ( Art. 232 SchKG i.V.m. Art. 34 Abs. 2 BankG ). Die Konzeption
des Gesetzes ist also nicht die, dass bei unbewilligter Geschaftstatigkeit eine
offentlich-rechtliche Ruckerstattungsforderung neben die zivilrechtliche Forderung tritt. So
etwa hat der von der FINMA eingesetzte Liquidator keine Verfiigungskompetenz. Gegen
seine Handlungen ist deshalb auch keine Beschwerde moglich, sondern die geméass Art. 24
BankG zur Beschwerde | egitimierten Personen mussen von der FINMA den Erlass einer
anfechtbaren Verfigung verlangen (POLEDNA/MARAZZOTTA, aaO., N. 29 zu Art. 24
BankG ). Soweit keine Beschwerdel egitimation besteht, kann die in ihren Interessen
verletzte Person der FINMA lediglich die Anzeige erstatten, dass und weshalb sie mit einer
Handlung, einer Unterlassung oder einem Entscheid des Liquidators nicht einverstanden ist.
In diesen Fallen hat der Anzeiger keine Parteistellung und keinen Anspruch auf
Orientierung Uber die von der FINMA getroffenen Massnahmen (vgl. THOMAS BAUER,
in: Basler Kommentar, Bankengesetz, 2005, N. 33 zu Art. 33 BankG ). Die
aufsichtsrechtliche Tétigkeit verbessert mithin héchstens die Rahmenbedingungen, um die
zivilrechtlichen Forderungen durchzusetzen.

E.43
Daran dndert auch Art. 35 FINMAG nichts;

E. 431

Nach Abs. 1 dieser Bestimmung kann die FINMA den Gewinn einziehen, den eine
Beaufsichtigte durch schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen erzielt hat;
anders als unter friiherem Recht (vgl. zit. Urteil 2A.230/1999 E. 9b; vgl. dazu ZULAUF/
WY SS/ROTH, Finanzmarktenforcement, 2008, S. 238 ff.; RENE BOSCH, in: Basler



Kommentar, Borsengesetz [...], 2. Aufl. 2011, N. 1 zu Art. 35 FINMAG ;
ZUFFEREY/CONTRATTO, FINMA - The Swiss Financial Market Supervisory Authority,
20009, S. 148) besteht somit nun eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fir eine solche
Einziehung (s. zur Vorgeschichte RAOUL SIDLER, Die Einziehung nach Art. 35
FINMAG , 2008, S. 4 ff.). Nach Art. 35 Abs. 6 FINMAG gehen die eingezogenen
Vermogenswerte an den Bund, sowelit sie nicht Geschadigten ausbezahlt werden.

E.43.2

Die Vorinstanz hat erwogen, das FINMAG sel erst am 1. Januar 2009 in Kraft getreten, so
dass es aufgrund des Ruckwirkungsverbots al's hochst unwahrscheinlich erscheine, dass die
FINMA den BGE 139 Il 279 S. 287 vom Beschwerdefuhrer behaupteten Schaden aus den
Jahren 2000 und 2001 zum Anlass nehmen wrde, um Vermogenswerte einzuziehen. Der
Beschwerdefiihrer macht dagegen geltend, die bewilligungspflichtige, aber unbewilligte
Téatigkeit habe Uber den 1. Januar 2009 hinaus gedauert, so dass gestiitzt auf Art. 35
FINMAG der Gewinn eingezogen und an ihn ausbezahlt werden konnte.

E.4.33

Auch abgesehen von intertemporal rechtlichen Aspekten kann aber der Beschwerdeflhrer
aus Art. 35 FINMAG nichts fir sich ableiten: Die dort geregelte Einziehung hat rein
verwaltungsrechtlichen Charakter (BBI 2006 2849 Ziff. 1.2.13; BOSCH, a.a.0.,N. 5 zu
Art. 35 FINMAG ). Die Riickerstattung durch die FINMA nach Abs. 6 begrtindet nicht
anstelle oder zusdtzlich zu den zivilrechtlichen eine 6ffentlich-rechtliche Forderung (vgl.
auch vorne E. 4.2) und dient ebenso wenig der Beurteilung strittiger Zivilanspriiche,
sondern setzt vielmehr voraus, dass unbestrittene oder gerichtlich festgestellte
Schadenersatzanspriiche bestehen, dient somit bloss der Durchsetzung liquider
zivilrechtlicher Forderungen (BBI 2006 2884 zu Art. 35 Abs. 6;
ZUFFEREY/CONTRATTO, aa0.,, S. 150, 155).

E.434

Die Vorinstanz hat festgestellt, dass nach der eigenen Darstellung des Beschwerdefiihrers
dessen Forderung gegen die Bank Z. Ltd. léangst verjahrt sei. Der Beschwerdefthrer stellt
dies nicht in Frage. Er bringt zudem selber vor, es sel ihm nicht zumutbar gewesen, die
Forderung auf dem zivilrechtlichen Weg geltend zu machen. Liegt somit keine
unbestrittene oder gerichtlich festgestellte zivilrechtliche Forderung vor, so kommt eine
Ruckerstattung nach Art. 35 Abs. 6 FINMAG nicht in Frage. Der Beschwerdefihrer hat
somit von vornherein kein schitzenswertes I nteresse im dargelegten Sinne (vorne E. 2.3) an
der Eroffnung oder Durchfiihrung eines aufsichtsrechtlichen Verfahrens, weil ihm dies
ohnehin nichts helfen wirde.
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