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Erwagungen

E.11

Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen (Nichteintretens-) Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts in einer Angelegenheit des 6ffentlichen Rechts
(Finanzmarktaufsicht), der das Verfahren abschliesst. Er kann beim Bundesgericht mit
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten angefochten werden ( Art. 82 lit. a,
Art. 83, Art. 86 Abs. 1 lit. a, Art. 90 BGG ). Die Vorinstanz ist auf das Rechtsmittel des
Beschwerdefihrers nicht eingetreten. Dieser ist Adressat des Nichteintretensentscheids und
hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung; deswegen ist er zur Beschwerde
legitimiert ( Art. 89 Abs. 1 BGG ; Urteil 2C_936/2013 vom 31. Januar 2014 E. 1.4.1, nicht
publ. in: BGE 14011 80).

E.12

Der Streitgegenstand kann gegentiber dem vorinstanzlichen Verfahren nicht geéndert oder
erweitert werden ( Art. 99 Abs. 2 BGG). Ist ein Nichteintretensentscheid angefochten,
beschrankt sich der Streitgegenstand vor der Rechtsmittelinstanz demnach grundsétzlich
auf die Frage, ob die Vorinstanz zu Recht einen Nichteintretensentscheid geféllt hat.
Erweist sich dieser als rechtmassig, bleibt es dabei und hat das Bundesgericht sich mit den
materiellrechtlichen Fragen, die der Sache zugrunde liegen, nicht auseinanderzusetzen.
Zeigt sich hingegen, dass der angefochtene Nichteintretensentscheid rechtswidrig ist, hebt
ihn das Bundesgericht auf und weist es die Sache zur weiteren Prifung an die Vorinstanz
zurlick, ohne sich zum materiellen Recht zu dussern ( Art. 99 Abs. 2 BGG ). Anders verhélt
es sich nur, soweit die Vorinstanz Uber die Eintretensfrage hinausin einer

Eventual begriindung materiellrechtliche Uberlegungen angestellt hat und dabei zum
Schluss gelangt ist, selbst wenn auf die Sache einzutreten gewesen wére, hétte die
Beschwerde aus materiellrechtlichen Griinden abgewiesen werden missen. Enthélt der
Nichteintretensentscheid eine solche Eventual begriindung, hat sich die
Beschwerdebegriindung sowohl mit der Frage der Zul&ssigkeit als auch der Begrindetheit
der Beschwerde zu befassen. Dies ermdglicht es dem Bundesgericht, die vorinstanzliche
Eventual begriindung zu prifen. Uberzeugen die materiel lrechtlichen Uberlegungen der
Vorinstanz, sieht das Bundesgericht aus prozessokonomischen Griinden davon ab, den
Entscheid aufzuheben und weist es die Beschwerde ab (zum Ganzen BGE 139 11 233 E. 3.2
S. 235f1.).

E.13



Vor der Vorinstanz hat der Beschwerdefhrer im Hauptbegehren die Feststellung der
Nichtigkeit der Verfigung der FINMA vom 1. Juli 2011 beantragt. Auf diesen Antrag ist
die Vorinstanz nicht eingetreten. Sie hat dazu erwogen, im Falle der Nichtigkeit liege ein
schutzwirdiges Interesse an einer Feststellungsverfiigung dann vor, wenn Anhaltspunkte
dafUr besttinden, dass eine Verfligung nichtig sein konnte. Der Beschwerdeftihrer mache als
Nichtigkeitsgrund eine besonders krasse V erletzung des rechtlichen Gehors geltend, weil er
beim Erlass der Verfigung vom 1. Juli 2011 nicht angehdrt worden sei. Eine
Gehorsverletzung setze aber voraus, dass der Beschwerdefihrer beim Erlass der Verfiigung
Parteistellung gehabt hétte; dies sei jedoch zu verneinen. Damit sei dem Vorwurf der
Gehorsverletzung der Boden entzogen. Selbst wenn dem Beschwerdefihrer die
Parteistellung zuzustehen gewesen ware, erscheine eine alfallige damit verbundene
Gehorsverletzung nicht a's derart krass, dass die Verfuigung als nichtig anzusehen wére. Die
Vorinstanz ist somit auf das Feststellungsbegehren nicht eingetreten, hat aber im Sinne
einer Eventual begriindung trotzdem materiell die Frage der Nichtigkeit beurteilt. Diese
kann daher nach dem Gesagten (E. 1.2) auch Gegenstand des V erfahrens vor Bundesgericht
bilden. Auf das Rechtsbegehren ist einzutreten.

E.14

Den Eventualantrag hat das Bundesverwaltungsgericht zutreffend as

Rechtsverwei gerungsbeschwerde verstanden und al's solche abgewiesen mit der
Begrundung, der BeschwerdefUhrer habe mangels eines aktuellen Rechtsschutzinteresses
keinen Anspruch auf Erlass der beantragten Feststellungsverfiigung gehabt, weshalb keine
Rechtsverweigerung vorliege. Dagegen wére die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten grundsatzlich zuléssig, doch stellt der BeschwerdefUhrer kein
entsprechendes Rechtsbegehren. Selbst wenn in Ziff. 1 des Rechtsbegehrens, lautend auf
Aufhebung des angefochtenen Urteils, auch ein Antrag auf Gutheissung der
Rechtsverwei gerungsbeschwerde erblickt werden kénnte, wiirde eine diesbeziigliche
Begrundung fehlen (Art. 42 Abs. 2 BGG ), sodass darauf nicht einzutreten wére.

E.21

Die materielle Prifung daraufhin, ob die Verfigung der FINMA vom 1. Juli 2011 nichtig
ist, setzt an sich voraus, dass der vorinstanzliche Nichteintretensentscheid zuvor als
rechtswidrig qualifiziert wird. Wie die Vorinstanz aber zutreffend erwogen hat, steht der
Anspruch auf rechtliches Gehér ((Art. 29 ff. VwVG ) und auf Eréffnung der Verfiigung (
Art. 34 VWV G) nur den Parteien ( Art. 6 VWV G ; zum Begriff: BGE 13911 279 E. 2.2 S.
282; 13911 328E. 4.1 S. 335; 139111 504 E. 3.3 S.508f.) zu (BGE 13011 521 E. 2.8 S.
529). Demzufolge kommt Nichtigkeit infolge Gehorsverletzung nur in Frage, soweit der
Beschwerdefiihrer im Verfahren der Verfigung vom 1. Juli 2011 Uberhaupt tGber
Parteistellung verflgte oder ihm diese fal schlicherweise nicht eingeraumt wurde. Die
Vorinstanz hat die Parteistellung des Beschwerdeflihrers verneint und ist daher auf das
Feststellungsbegehren nicht eingetreten. Ob dies zu Recht erfolgte, kann offen bleiben,
wenn sich erweist, dass die Verfigung der FINMA vom 1. Juli 2011 auch dann nicht
nichtig ware, wenn dem BeschwerdefUhrer Parteistellung zukame.

E.22

Fehlerhafte Verwaltungsakte sind in der Regel nicht nichtig, sondern bloss anfechtbar, und
sie erwachsen dementsprechend durch Nichtanfechtung in Rechtskraft. Nichtigkeit der
Verfigung oder des Entscheids tritt nach stéandiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ein,



wenn: (@) der ihnen anhaftende Mangel besonders schwer ist, (b) er offensichtlich oder
zumindest leicht erkennbar ist und (c) zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der
Nichtigkeit nicht ernsthaft geféhrdet wird. Als Nichtigkeitsgriinde fallen vorab funktionelle
und sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Behdrde sowie krasse Verfahrensfehler
in Betracht. Inhaltliche Méngel einer Verfiigung oder eines Entscheids fuhren nur
ausnahmsweise zur Nichtigkeit (vgl. BGE 13811 501 E. 3.1 S. 503 f.; 1371 273E. 3.1 S.
275; 137111 217 E. 24.3 S. 225; 136 11 489 E. 3.3 S. 495f.; 13311 366 E. 3.2 S. 367).

E.23

Der BeschwerdefUhrer erblickt die Nichtigkeit darin, dass die Verfigung der FINMA ihm
einersaits nicht eréffnet wurde und andererseits darin ihm gegeniber V orwirfe erhoben
worden seien, ohne ihn vorher anzuhdren.

E.24.1

Nach Art. 38 VWV G darf den Parteien aus mangel hafter Eréffnung kein Nachteil
erwachsen. Wie die Vorinstanz mit Recht erwogen hat, bedingt dies jedoch nicht, dass die
Unterlassung der Er6ffnung in jedem Fall zur Nichtigkeit fihrt. Dem Schutz der Parteien ist
geniigend Rechnung getragen, wenn die ungentigende Eréffnung trotzdem ihren Zweck
erreicht (BGE 1221 97 E. 3a/aa S. 98 f.; Urteil 2C_848/2012 vom 8. Mé&rz 2013 E. 4.1;
Alfred Ko6lz/lsabelle Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, N. 641). Von Nichtigkeit wird etwa
ausgegangen, wenn eine Verfliigung Uberhaupt nicht eréffnet wurde ( BGE 122 1 97 E.
3albb S. 99 1.; Felix Uhlmann/Alexandra Schwank, in: Bernhard Waldmann/Philippe
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2009 N. 9 zu Art. 38). In der
Rechtsprechung wird im Zivil- und im Schuldbetreibungsrecht Nichtigkeit angenommen,
wenn die betroffene Person von einer Entscheidung mangels Eroffnung gar keine Kenntnis
hat und auch keine Gelegenheit erhalten hat, an einem gegen sie laufenden Verfahren
teilzunehmen ( BGE 136 111 571 E. 6.2 und 6.3 S. 574 ; 1291 361 E. 2.1 S. 363 f.).

E.24.2

Diese Rechtsprechung ist allerdings nicht anwendbar, soweit es um Personen geht, die zwar
nicht Adressaten der Verflgung sind, aber als betroffene Dritte dennoch Parteistellung
haben konnen (Art. 6 VWV G) : Der Kreis dieser Dritten steht haufig nicht ohne Weiteres
fest, so dass fur die Behorden im Voraus nicht ersichtlich ist, welchem Personenkreis das
rechtliches Gehdr zu gewahren und die Verfligung zu eréffnen ist. Es wéare der
Rechtssicherheit Uberméssig abtréglich, wenn immer dann Nichtigkeit angenommen wiirde,
sobald sich im Nachhinein herausstellt, dass eine Drittperson (auch) Parteistellung gehabt
hétte, aber beim Erlass der Verfligung nicht begrisst worden ist. Vielmehr sind die
Rechtsfolgen der Unterlassung in einer Weise zu regeln, dass die betroffene Person vor
Nachteilen geschiitzt wird, die sie infolge des Mangels erleiden wiirde ( BGE 134 V 306 E.
4 S. 312). Dies kann insbesondere dadurch geschehen, dass den betroffenen Kreisen eine
nachtrégliche Anfechtung ermdglicht wird, sobald sie vom Inhalt der Verfligung Kenntnis
erhalten haben. Aus dem Gebot des Verhaltens nach Treu und Glauben folgt denn auch,
dass die Drittperson den Beginn des Fristenlaufs nicht beliebig hinauszogern darf. Esist
von ihr zu verlangen, dass sie reagiert, sobald sie von der sie bertihrenden Entscheidung
erfahren hat (BGE 134V 306 E. 4.2und 4.3 S. 312 ff.; 12911 193 E. 1 S. 197; 116 |b 321
E. 3aS. 325f.; KATHRIN AMSTUTZ/PETER ARNOLD, in: Basler Kommentar, BGG, 2.
Aufl. 2011, Beispiel 1inN. 13 zu Art. 49 BGG ; Lorenz Kneubdhler, in: Christoph



Auer/Markus Miller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar VwV G, 2008, N. 10 f. zu
Art. 38 VWV G ; Kolz/Haner/Bertschi, a. a O., N. 642).

E.25

Vorliegend ist der Beschwerdefihrer kein Adressat der Verfligung. In Betracht kommt eine
Parteistellung hochstens al's Drittinteressierter. Gemass unbestrittenen und fir das
Bundesgericht verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz ( Art. 105 BGG ) erhielt der
Beschwerdefiihrer mit dem Schreiben der FINMA vom 21. Dezember 2011 Kenntnis von
den gegen ihn in der mittlerweile rechtskraftigen Verfiigung erhobenen Vorwirfen. Am 20.
Februar 2012 wurde ihm Akteneinsicht gewahrt, wodurch er vom Inhalt der Verfligung
vom 1. Juli 2011 Kenntnis nahm. Anléasslich eines Gesprachs vom 19. Oktober 2012
erklarteihm die FINMA, dass die Verfligung rechtskraftig und das Verfahren
abgeschlossen sei. Spétestens dann hétte er reagieren und innert der Rechtsmittelfrist die
Verfligung anfechten missen, wodurch seine Rechtsschutzinteressen (soweit sie Uberhaupt
bestanden) hinreichend gewahrt gewesen waren. Wenn er stattdessen erst mit Schreiben
vom 28. Februar 2013 an die FINMA und mit Beschwerde vom 24. April 2013 an das
Bundesverwaltungsgericht gelangt ist, hat er es sich selber zuzuschreiben, dass er die
Verfligung nicht mehr anfechten konnte. Nichtig ist diese deswegen nicht.

E.3

Die Beschwerde ist daher abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Der unterliegende
Beschwerdefihrer tragt die Kosten des Verfahrens ( Art. 66 Abs. 1 BGG ).
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