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Regeste

Finanzmarktaufsicht

Erwagungen

E.1l

Am 1. Januar 2009 ist das Finanzmarktaufsichtgesetz vom 22. Juni 2007 (FINMAG, SR
956.1) in Kraft getreten. Die EBK, das Bundesamt fUr Privatversicherungen und die
Kontrollstelle fur die Bekampfung der Geldwéscherel wurden damit in der
"Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA)" zusammengefihrt, welche as
offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit den Finanzmarkt
beaufsichtigt (Art. 4 FINMAG). Die FINMA Ubernimmt alle Verfahren der
Eidgenossischen Bankenkommission, des Bundesamtes fiir Privatversicherungen und der
Kontrollstelle fur die Bekampfung der Geldwéscherel, die bei Inkrafttreten des FINMAG
héngig sind (Art. 58 Abs. 3 FINMAG). Dem FINMAG kommt die Funktion eines
Dachgesetzes tber die tbrigen Gesetze, welche die Finanzmarktaufsicht regeln, zu. Der
gesetzlich umschriebene Auftrag der Aufsichtsbehdrde bleibt jedoch der Gleiche und den
Besonderheiten der verschiedenen Aufsichtsbereiche wird Rechnung getragen (vgl.
Botschaft vom 1. Februar 2006 zum Bundesgesetz tber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht, BBl 2006 2829 ff., 2830). Das FINMAG gilt, soweit die bereits bis
anhin geltenden Finanzmarktgesetze nichts anderes vorsehen (Art. 2 FINMAG). Im
Ubrigen werden neue V erfahrensvorschriften mangels anders lautenden
Ubergangsbestimmungen grundsétzlich mit dem Tag des Inkrafttretens sofort und
vollumfanglich anwendbar. Bereits begonnene V erfahren werden nach dem Inkrafttreten
des neuen Rechts nach diesem weitergefhrt (Fritz Gygi, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S.
113; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubuhler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 92 Rz. 2.203).

E.2

Die Verfligung der Vorinstanz vom 19. Mé&rz 2008 ist eine Verfligung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 VwWVG. Diese Verfigung kann nach Art. 54 FINMAG im Rahmen der allgemeinen
Bestimmungen Uber die Bundesrechtspflege (Art. 44 ff. VWV G i.V.m. Art. 31 ff. und Art.
37 ff. des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32]) mit
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Der Beschwerdefiihrer
als Adressat der angefochtenen Verfligung ist durch diese bertihrt und hat ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Er
ist daher zur Beschwerdefihrung legitimiert. Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und Art. 52 Abs. 1 VwVG),
der Vertreter hat sich rechtsgentglich durch schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art. 11
Abs. 2 VwWVG), der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G)



und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen ebenfalls vor (vgl. Art. 46 ff. VWV G).
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.3

Der Beschwerdefuhrer rugt in formeller Hinsicht die mangel hafte Zustellung der
angefochtenen Verfugung durch die Vorinstanz. Er fuhrt hierzu in seiner Beschwerde aus,
die Verfigung vom 19. Mérz 2008 inkl. Bericht der Translig AG vom 13. Februar 2008 sel
von einem Mitarbeiter der Translig AG abgeholt und somit nie an den Beschwerdeftihrer
as Verfugungsadressaten zugestel It worden. Dies stelle keine rechtsguiltige Zustellung dar
und das Verhalten der Vorinstanz sei rechtsstaatlich nicht tolerierbar. Hétte der
Beschwerdefiihrer diese "Farce" bel der Zustellung der Verflgung der Vorinstanz nicht
durch eigene Nachforschungen aufgedeckt, so wére die Verfigung und der
Untersuchungsbericht in Rechtskraft erwachsen. Die Vorinstanz macht demgegentber
geltend, sowohl der Bericht der Untersuchungsbeauftragten als auch die angefochtene
Verfligung selen an das vom BeschwerdefUhrer angegebene Zustelldomizil bei seiner
Tochter in D. gesandt worden. Da der BeschwerdefUhrer die Verfligung nicht abgeholt
habe, sel sie zuriick an die Vorinstanz gelangt und es habe die Zustellfiktion geméass Art. 20
Abs. 2bis VWV G Anwendung gefunden. Die Zustellung sei somit rechtsgltig erfolgt. Aus
den Akten geht hervor, dass die Vorinstanz am 20. Mérz 2008 eine eingeschriebene
Sendung an das vom Beschwerdefihrer angegebene Zustelldomizil bel seiner Tochter in D.
schickte (pp. A01 900-916). Es kann davon ausgegangen werden, dass diese Sendung die
am Tag zuvor erlassene angefochtene Verfligung enthielt. Denn wenn der Beweis der
(versuchten) Zustellung einer Sendung erbracht worden ist, besteht grundsétzlich die
Vermutung, dass die Sendung tatsachlich das behauptete Dokument enthalten hat (BGE 124
V 400 E. 2¢). Die Sendung wurde indessen vom Beschwerdefthrer nicht abgeholt, wohl da
das Zustelldomizil nach seinen eigenen Aussagen in der Beschwerde (Seite 4) nur bis Ende
Januar "funktionierte”. Am 3. April 2008 wurde der eingeschriebene Brief wieder an den
Absender (Vorinstanz) zuriickgesandt. Nach Art. 20 Abs. 2bis VWV G gilt eine Mitteilung,
die nur gegen Unterschrift des Adressaten oder einer anderen berechtigten Person
Uberbracht wird, spatestens am siebenten Tag nach dem ersten erfolglosen
Zustellungsversuch als erfolgt. Die angefochtene Verfligung wurde dem Beschwerdefihrer
somit rechtsguiltig zugestelIt. Im Ubrigen wére dem Beschwerdefiihrer vorliegend auch im
Falle eines Eroffnungsmangel s kein Nachteil im Sinne von Art. 38 VwV G erwachsen. Der
Beschwerdefihrer bzw. sein Anwalt hat mit Datum vom 24. April 2008 (Eingang: 27. April
2008), d.h. unbestrittenermassen innerhalb der 30-tagigen Beschwerdefrist, eine
rechtsgentigliche Beschwerde eingereicht, womit die Eréffnung ihren Zweck erreicht hat
und dem Rechtsschutz gentige getan ist (vgl. FELIX UHLMANN/ALEXANDRA
SCHWANK, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
[VwVG], Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Bern 2009, N. 7 zu Art. 38).

E.4

Der Beschwerdefuhrer rlgt, die Untersuchungsbeauftragte wie auch die Vorinstanz hétten
erhebliche Beweiserhebungsfehler begangen. Sie hétten sich zum Teil auf offensichtlich
gefélschte Dokumente gestiitzt, seien auf die ernsthaften Gegenargumente des
Beschwerdefiihrers gar nicht oder nur oberflachlich eingegangen und hétten ihn nicht zu
eventuell entlastenden Umstanden befragt.

E.41



Die Behorde muss den rechtserheblichen Sachverhalt von sich ausrichtig und vollsténdig
abkléren und darf sich nur auf Sachumsténde stiitzen, von deren Vorhandensein sie sich
selbst tiberzeugt hat (vgl. Art. 12 VwVG; RENE RHINOW/HEINRICH
KOLLER/CHRISTINA KISS, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des
Bundes, Basdl/Frankfurt a. M. 1996, Rz. 905). Nach Art. 33 Abs. 1 VwVG nimmt die
Behdrde die ihr angebotenen Beweise ab, wenn diese zur Abklérung des Sachverhaltes
tauglich erscheinen. Die Behtrde kann die Abnahme eines angebotenen Beweises jedoch
verweigern, wenn sie aufgrund bereits abgenommener Beweise ihre Uberzeugung gebildet
hat und in vorweggenommener Beweiswurdigung berechtigterwei se annehmen kann, dass
diese Uberzeugung durch weitere Bewei serhebungen nicht gedndert werde (vgl. VPB 61.80
E. 3b mit weiteren Hinweisen). Die Behdrde wiirdigt, bevor sie verfugt, alle erheblichen
und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien (Art. 32 Abs. 1 VwVG). Die Behorde ist
indessen nicht gehalten, zu sdmtlichen Elementen der Parteivorbringen Stellung zu nehmen,
sondern lediglich zu denjenigen, welche ausdriicklich geltend gemacht werden und die fir
den Ausgang des Verfahrens massgebend sind (BGE 126 | 97 E. 2b; VPB 57.29 E. 4b). Der
im Verwaltungsverfahren geltende Grundsatz der freien Beweiswirdigung (Art. 19 VwVG
I. V. m. Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber den Bundeszivil prozess
[BZP; SR 273]) verlangt im Weitern, dass sich die urteilende Instanz sorgféltig,
gewissenhaft und unvoreingenommen ihre Meinung dartiber bildet, ob der zu beweisende
Sachumstand als wahr zu gelten hat oder nicht. Frel ist die Beweiswirdigung darin, dass sie
nicht an bestimmte starre Beweisregeln gebunden ist, welche der Behérde genau
vorschreiben, wie ein gultiger Beweis zu Stande kommt und welchen Beweiswert die
einzelnen Beweismittel im Verhéltnis zueinander haben (vgl. BGE 130 Il 482 E. 3.2 mit
Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. August 2007, C-1170/2006, E.
6.1).

E.4.2

Nach dem Gesagten kann von der Vorinstanz nicht verlangt werden, dasssieihre
Erhebungen nach einem bestimmten Schema ausrichtet oder alle von einem
Verfahrensbeteiligten gewilnschten Fragen stellt. Kommt sie wahrend den Untersuchungen
zum Schluss, dass ein Umstand nicht relevant ist und daher nicht weiter abgeklart werden
muss, so hat sie damit noch keinen Bewel serhebungsfehler begangen. Esist demnach im
Rahmen der folgenden Erwégungen (vgl. insbesondere E. 6 und E. 11.2) zu prifen, ob die
Vorinstanz alle rechtserheblichen Elemente richtig erfasst und gewdrdigt hat, und ob sie
dabei gewisse Vorbringen des Beschwerdeftihrers unberticksichtigt lassen oder sich mit den
erfolgten Abkl&rungen begntigen durfte. Dabei kommt es - wie dargelegt - auf die gesamten
Umstande des vorliegenden Falles an, und es kann nicht schon zum vornherein gesagt
werden, dass ein Verzicht, sich zu gewissen Argumenten oder Umstanden zu &ussern, per se
eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs bedeutet. Soweit der Beschwerdefuhrer in dieser
Hinsicht eine andere Auffassung vertritt, kann ihm nicht gefolgt werden.

E.5

Mit Verfigung vom 19. Mérz 2008 stellte die Vorinstanz fest, der Beschwerdefihrer und
seine Einzelfirma"Prof. Dr. Y. Privatplatzierung" tbten gewerbsmassig eine
Effektenhandel stétigkeit (unbewilligte Tétigkeit als Emissionshaus) aus und verstiessen
damit gegen das Borsengesetz (Ziff. 1). Die Vorinstanz hielt zur Begriindung unter anderem
fest, der BeschwerdefUhrer und seine Einzelfirma vertrieben gewerbsmassig Ak- tien der X.
und hétten dabel hohe Einnahmen erzielt. Um die Aktien besser vertreiben zu kénnen,



hétten der Beschwerdefiihrer und seine Einzelfirmamit der M. am 26. April 2007 einen
Vertriebsvertrag mit unbeschranktem Vertriebsgebiet geschlossen. Der Beschwerdefthrer
stellt sich dagegen auf den Standpunkt, er habe seine Aktien lediglich im Rahmen eines
Privatverkaufs anbieten lassen, was keine bewilligungspflichtige Tétigkeit al's
Emissionshaus darstelle.

E.51

Nach dem Borsengesetz vom 24. Mérz 1995 (BEHG, SR 954.1) bedarf, wer als
Effektenhandler tatig werden will, einer Bewilligung der FINMA (Art. 10 Abs. 1 BEHG).
Effektenhandler im Sinne des Gesetzes sind Eigenhéndler, Emissionshauser und
Derivathéauser, sofern sie hauptséchlich im Finanzbereich tétig sind (Art. 2 Abs. 1 der
Borsenverordnung vom 2. Dezember 1996 [BEHV, SR 954.11]). Emissionshduser sind
Effektenhandler, die gewerbsmassig Effekten, die von Drittpersonen ausgegeben worden
sind, fest oder in Kommission Ubernehmen und 6ffentlich auf dem Primé&rmarkt anbieten
(Art. 3Abs. 2 BEHV). Im Folgenden ist zu untersuchen, ob der Beschwerdefuhrer als
Emissionshaus einer bewilligungspflichtigen Effektenhandel stétigkeit nachgegangen ist.
Dabei ist zuerst der Sachverhalt darzustellen (unbe- strittene Elemente in E. 5.2, nicht
bewiesene Erklarungen seitens des Beschwerdefuhrersin E. 5.3), sodann wird auf die Frage
des Vorliegens eines schriftlichen Vertriebsvertrages eingegangen (E. 6). InE. 7 bisE. 10
wird schliesslich beurteilt, ob die Begriffselemente der Gewerbsmassigkeit, der
Offentlichkeit, des Primarmarkts und der hauptsichlichen Tatigkeit im Finanzbereich in
Bezug auf die Téatigkeit des Beschwerdefuhrers erfiillt sind.

E.5.2

In sachverhaltlicher Hinsicht unbestritten sind folgende Fakten: Die X., eine auf
Gesundheitsprodukte im Bereich der Magnetfel dtherapie spezialisierte Gesellschaft, wurde
im Jahr 1990 ins Handel sregister von Vaduz (FL) eingetragen. Der BeschwerdefUhrer war
rund zwanzig Jahren fur die X. AG tétig und war dort Verwaltungsrat. Der Nennwert der
X.-Aktien betragt Fr. 0.02. Die Aktieist seit dem 19. November 2007 an der Frankfurter
Wertpapierbdrse am Open Market (Freiverkehr) gelistet. Sie wurde dort in den letzten drei
Monaten zu einem Preis zwischen 2.7 und 5.5 Euro gehandelt (Stand 14. April 2009: Euro
4.75). Nach den (unbestritten gebliebenen) Aussagen des Beschwerdefuhrers hatte die X.
aufgrund des im Jahr 2006 gefallten Beschlusses, an die Borse zu gehen, einen erhohten
Kapitalbedarf. Daher habe die X. ihn angefragt, ob er einen Teil seiner Aktien - er besitze 5
Mio. Stammaktien, die er aufgrund seiner jahrelangen Tétigkeit bel der X. unentgeltlich
erhalten habe - verkaufen und den Erl6s der Firma zur Verfigung stellen wirde. Am 7.
September 2006 fragte der Beschwerdefihrer die V orinstanz mittels eines Schreibens an,
ob er seine Aktien ohne Bewilligung in der Schweiz interessierten Kéufer anbieten kdnne,
und wenn nein, welche Schritte er "unternehmen muss, um diese Privatverk&ufe in rechtlich
einwandfreier Form abwickeln zu kdnnen”. Auf diese Anfrage antwortete die V orinstanz
am 11. September 2006 und fuhrte in Bezugnahme auf das von ihr verfasste Rundschreiben
EBK-RS 98/2, Rn. 11 ff. (heute: FINMA Rundschreiben 2008/5, vgl. E. 7.1) aus, soweit es
sich beim Verkauf seiner Aktien um einen reinen einmaligen Privatverkauf handle und der
Handel keine seiner wesentlichen Tétigkeiten darstelle, sei nicht von einer
Gewerbsmassigkeit auszugehen, die eine Bewilligungspflicht begriinden kdnnte. Indessen
sei es nicht mdglich, eine verbindliche Aussage zu machen, ohne die genauen Umsténde zu
kennen. Ab dem 2. November 2006 wurden mehrmals Aktien auf dem Depot des
Beschwerdefiihrers bei der CS deponiert (2.11.2006: 100'000 Stiick, 26.1.2007: 400'000



Stiick, 3.5.2007: 500'000 Stiick, 4.6.2007: 5000 Stiick, 18.7.2007: 3000 Stiick). Spétestens
ab Januar 2007 verkaufte der Beschwerdefiihrer Aktien der X. Aus den Akten nicht klar
ersichtlich ist, in welcher Art die Aktienverkaufe in den Monaten vor Mai 2007 erfolgten
und wer fur die Abwicklung der Geschafte verantwortlich war. Gemass Aussagen der M.
wurden die Aktien durch die F. AG sowie V. Effektenhandel shaus vermittelt oder direkt
Uber die X. gezeichnet. Aus den Bankunterlagen der CS ergibt sich, dass der
Beschwerdefihrer von Januar bis Ende April 2007 mit den Aktienverkaufen Betrage in der
Hohe von mindestens Euro 400'000.- (ca. Euro 460'000.-) und mindestens Fr. 120'000.-
einnahm. Von Mai 2007 bis August 2007 liess der Beschwerdefihrer seine X.-Aktien Uber
die FirmaM. verkaufen. Die Inschrift auf den Kaufauftrégen fir den Erwerb von
Inhaberaktien der X., welche von den jeweiligen Kaufern ausgefillt und unterschrieben
wurden, lautet: X. Prof.Dr.Y. PRIVATPLATZIERUNG. Der Beschwerdefihrer erteilte
einem Mitarbeiter der M. am 7. Juni 2007 eine Vollmacht tber seine Konten bei der CS.
Die Vollmacht wurde auf Wunsch des Beschwerdefiihrers zum Zwecke der Uberwachung
der Zahlungseingange der Kunden ausgestellt, da der Beschwerdefiihrer sich haufig in
einem aussereuropai schen Land aufhét und von dort aus nur Uber schlechte
Internetverbindungen verfige. Der Verkaufspreis der Inhaberaktie betrug Fr. 5.80 bzw.
Euro 3.60. Mit dem Verkauf nahm der Beschwerdefihrer von Mai bis August 2007
mindestens Euro 593'091.20 ein. Die M. pries das Angebot betreffend Aktien der X. auf
ihrer Internet-Seite an und liess ihre Angestellten Telefonate fihren, um potentielle
Interessenten zu suchen. Von Mai bis August 2007 erhielt die M. vom Beschwerdef Uihrer
fur ihre Vertriebstétigkeit Vergttungen im Umfang von insgesamt Fr. 342'644.85 sowie
insgesamt 7000 Inhaberaktien der X. Der Beschwerdefiihrer stellte einen Tell seiner
Einnahmen aus dem Verkauf der Aktien der X. zur Verfigung. Im Jahr 2007 leistete er
gemass der Buchhaltung der X. aus dem Erlos der Aktienverkéufe Zahlungen fir die X.
Uber rund Fr. 726'000. Diese Zahlungen werden in einer Aufstellung der X. aufgelistet
(Beilage 7 zum Schreiben des Beschwerdefiihrers vom 31. Oktober 2008) und sind durch
die Kontoausziige der CS (Privatkonto Euro des Beschwerdefuhrers, Akten AOL1 427 bis
376) belegt. In der Buchhaltung wird weiter ein Forderungsverzicht der Prof. Dr. Z. AG
zugunsten des Beschwerdefuhrersin der Hohe von Fr. 455'533.42 genannt, dessen
Rechtsgrund dem Gericht nicht bekannt ist. Daraus resultiert ein Saldo zugunsten des
Beschwerdefiihrersin der Hohe von Fr. 1'181'610.12. Aus dem vorstehend Dargel egten
geht hervor, dass der Beschwerdefiihrer mit den Aktienverkéufen einen Betrag einnahm,
der viel hoher ist als die Gesamtsumme, die aus den Zahlungen im Umfang von Fr.
726'000.-, die er fur die X. leistete, sowie den Provisionszahlungen fur die M. resultiert.
Wofir der BeschwerdefUhrer die restlichen Einnahmen verwendete, geht aus den Akten
nicht klar hervor und wird von ihm selber nicht dargetan. Esist anzunehmen, dass er dieses
Geld zumindest teilweise fur personliche Zwecke brauchte. Ein Restbetrag von Euro
57'878.87 und Fr. 1714.11 befindet sich noch auf seinen Konten bei der CS.

E.53

Nicht restlos geklart ist, welche Abmachungen der Beschwerdefthrer mit der X. traf
bezlglich des durch den Aktienverkauf eingenommenen Geldes und allfélligen
Gegenleistungen der X. Der Beschwerdefuhrer erklart diesbezuglich, er habe den Erl6s aus
dem Aktienverkauf der X. gegeben und dafir im Gegenzug Lizenzrechte der X. in grossen
Marktgebieten erhalten. Zum Beweis dieser Aussage reichte er ein am 4. Juli 2008 von ihm
unterzeichnetes Dokument mit dem Titel "Forderungsverzicht/Verrechnungserklérung” ein,
gemaéss welchem er rickwirkend auf den 31. Dezember 2007 "mit Bezug auf die



Lizenzvereinbarung Indien” auf eine Forderung in der H6he von Fr. 1'181'610.12.-
zugunsten der X. AG "als Lizenzzahlung Indien geméss Erklarung vom 01.06.2007"
verzichtet. Bei der erwahnten Erklérung vom 1. Juni 2007 handelt es sich um einen vom
Beschwerdefiihrer unterzeichneten Brief an Dr. Z., in welchem dieser einzelne in einem
Gesprach beziglich Vertrieb fur Indien getroffene Abmachungen bestétigt. Diese lauten,
soweit hier interessierend, folgendermassen: " 1. Ich erhalte fir mich oder eine von mir noch
genannte Firma das Vertriebsrecht der X. Geréte fur das Gebiet Indien. 2. Dafir wird eine
Lizenzgebuhr von 1.5 Mio Euro einmalig fallig. Die Summe kann in mehreren Raten
maximal innerhalb 12 Monaten ab heute bezahlt werden. Sollte das Zahlungsziel fir die
Lizenzzahlung nicht eingehalten werden, kann der Vertrag fristlos gekiindigt werden und
die bis dahin bezahlte Summe ist nicht riickzahlbar und verféllt zugunsten der X.-AG. 3.
Die bisher bezahlten Betrage, die von meinem Konto fur X.-AG bezahlt wurden, werden
damit verrechnet.” Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrte, handelt es sich bel diesen beiden
Dokumenten nicht um Vertragsurkunden, sondern um einseitige Erklérungen seitens des
Beschwerdefuhrers. Diese vermdgen daher weder den Erhalt von Lizenzrechten noch das
Leisten einer Lizenzgebuhr in der Hohe von Euro 1.5 Mio. durch den Beschwerdefthrer
formell zu beweisen. Es erscheint nach der allgemeinen Lebenserfahrung im Ubrigen als
ziemlich unwahrscheinlich, dass Abmachungen, in welchen es um derart hohe Geldbetrége
geht, nicht in rechtlich einwandfreier Form zu Papier gebracht werden. Die Ausfuhrungen
des BeschwerdefUhrers sind daher als eher unglaubwirdig einzustufen; jedenfalls vermogen
sie die tatséchliche Existenz der obengenannten Vereinbarungen nicht zu belegen.

E.6

Umstritten ist das Vorliegen eines schriftlichen Vertriebsvertrages. Die Vorinstanz fuhrt
hierzu in der angefochtenen Verfligung aus, um die Aktien besser vertreiben zu konnen,
hétten der Beschwerdefiihrer und seine Einzelfirmaam 26. April 2007 mit der M. einen
Vertriebsvertrag mit unbeschranktem V ertriebsgebiet abgeschlossen. Der
Beschwerdefuhrer fuhrt diesbeziglich aus, er habe vom Vertriebsvertrag erst im August
2007 erfahren, als er ihn in einem Attachment zu einem E-Mail von Dr. Z. von der X.
erhalten habe. Vorher habe der BeschwerdefUhrer keinerlei Kenntnis von diesem Vertrag
gehabt. Seine Unterschrift auf dem Vertrag sei von der M. eingescannt, somit gefal scht
worden. Auffallend sel, dassim Vertrag, den er von Dr. Z. erhaten habe, auf jeder der
Vertragsseiten die Initialen von Dr. Z. sowie den Herren N. und |. der M. aufgefihrt seien,
aber keine des Beschwerdeftihrers. Auf dem Vertrag, den die Vorinstanz ihm zur Einsicht
gegeben habe, figuriere indessen gar keine Initiale. Es sel daher davon auszugehen, dass die
M. den Vertriebsvertrag, den sie mit Dr. Z. abgeschlossen habe, mit der Unterschrift des
Beschwerdefuhrers gefél scht habe und bei der Zustellung des kopierten Vertriebsvertrages
andie Trandiq AG diedrei Kiirzel der Herren Z., N. und I. entfernt habe. Die Trandig AG
habe denn auch angegeben, nicht im Besitze des Originals des Vertriebsvertrages zu sein.
Aus den Akten geht hervor, dass tatsachlich zwel verschiedene Kopien des genannten
Vertriebsvertrages bestehen, eine mit und eine ohne Initialen der Herren Z., N. und |. Ein
Original wurde dagegen von keiner der Verfahrensparteien eingereicht. Dieser Umstand
konnte als Indiz fur die Darstellung des Beschwerdefiihrers betrachtet werden. Indessen hat
der BeschwerdefUhrer, wie er selber erklarte, spatestens im August 2007 von der
schriftlichen Version des Vertrages Kenntnis genommen und zu diesem Zeitpunkt nicht
dagegen Einspruch erhoben. Auch kindigte er diesen Vertrag mit Datum vom 18.
September 2007, wobei er auf die schriftliche Version Bezug nahm ("die schriftliche
Kindigung erfolgt auf Grund von Punkt 3, Absatz 2 des Vertriebsvertrages'). Letztendlich



muss die Frage des Abschlusses eines schriftlichen Vertriebsvertrages indessen nicht
vollstandig geklart werden: Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass er die M.
tatséchlich beauftragt hat, seine Aktien zu verkaufen und sie dafr mit einer Provision in der
Hohe von 25 Prozent (20 % in Euro, 5 % in Inhaberaktien der X.) zu entldhnen. Diese
muindlichen Abmachungen entsprechen somit dem, wasin der schriftlichen Form des
Vertrages steht. Insofern bestand eine vertragliche Abmachung zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der M. hinsichtlich des Aktienverkaufs. Im gleichen Sinne wurde
der Sachverhalt auch von der Vorinstanz gewirdigt. In ihrer Vernehmlassung fihrte sie
hierzu ausdriicklich aus, ausschlaggebend sei, dass die umstrittene V ereinbarung von
beiden Parteien gelebt werde. Es kann demnach nicht gesagt werden, die Vorinstanz habe
gestutzt auf einen eventuell gefélschten Vertrag fal sche Schlussfolgerungen gezogen.
Insofern kann dem Beschwerdeflihrer, der gegenteiliger Meinung ist, nicht gefolgt werden.

E.7

Der BeschwerdefUhrer bestreitet, dass er gewerbsmassig Aktien verkauft hat. Er fihrt aus,
er habe seine personlichen X.-Aktien im Rahmen eines Privatverkaufs anbieten lassen.
Auch wenn der Verkauf wahrend mehrerer Wochen erfolgt sel, sei aufgrund des
Verkaufszwecks (K apitalbedarf der X. infolge geplanten Bérsengangs) von einem
einheitlichen und daher einmaligen, nicht regelméassigen Verkauf auszugehen. Die
Vorinstanz bejaht das Kritierium der Gewerbsmassigkeit. Sie begriindete dies in der
angefochtenen Verfigung mit der Hohe der aus den Aktienverkaufen resultierenden
Einnahmen.

E.71

Der Begriff der Gewerbsmassigkeit wird im BEHG nicht definiert (vgl. zum Ganzen:
MATTHIAS KUSTER, Zum Begriff der Offentlichkeit und Gewerbsméssigkeit im
Kapitalmarktrecht, SZW 1997 S. 14). Auch im Bankengesetz vom 8. November 1934
(BankG, SR 952.0) findet sich keine Definition der Gewerbsmassigkeit. Hinsichtlich der
Betétigung als Bank bestimmt Art. 3a Abs. 2 der Bankenverordnung vom 17. Mai 1972
(BankV, SR 952.02), dass gewerbsmassig im Sinne des Gesetzes handelt, wer dauernd
mehr als 20 Publikumseinlagen entgegennimmt. Die Botschaft des Bundesrates vom 24.
Februar 1993 zum Borsengesetz verweist auf die handel sregisterrechtliche Definition des
Gewerbes, wonach unter Gewerbe eine selbstéandige, auf dauernden Erwerb gerichtete
wirtschaftliche Téatigkeit zu verstehen ist (Art. 2 Bst. b der Handel sregisterverordnung vom
17. Oktober 2007 [HRegV, SR 221.411]). Der nur gelegentliche Handel mit Effekten kdnne
somit nicht als gewerbsmassig gelten (BBI 1993 |1 1396 f.; vgl. PHILIPPE A. HUBER, in:
Rolf Watter/Nedim Peter Vogt [Hrsg.], Basler Kommentar, Borsengesetz, Basel 2007, N.
21 ff. zu Art. 2 Bst. d; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6715/2007 vom 3.
September 2008 E. 6.3.2 und 6.3.3). In dem am 1. Juli 1998 in Kraft getretenen
Rundschreiben der Vorinstanz "Erlauterungen zum Begriff Effektenhandler” (EBK-RS
98/2, entspricht FINMA Rundschreiben 2008/5) wird ebenfalls auf die

Handel sregisterverordnung verwiesen und festgehalten, Gewerbsméassigkeit bedeute, dass
das Effektengeschéft eine selbstéandige und unabhéngige wirtschaftliche Tétigkeit darstellt,
die darauf ausgerichtet ist, regelmassige Ertrége zu erzielen (Rz. 12). Ein Emissionshaus
liege auch dann vor, wenn nach einem 6ffentlichen Angebot Effekten bei weniger als 20
Kunden platziert wirden (Rz. 27). Nicht gewerbsmassig handeln dagegen natirliche und
juristische Personen, die lediglich ihr eigenes Vermogen verwalten (Rz. 19; vgl. Philippe A.
Huber, aa.O., N. 36 zu Art. 2 lit. d BEGH). Als Gewerbe im Sinne der



Handel sregisterverordnung gilt nach Lehre und Rechtsprechung eine selbstandige, auf
dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftliche Tatigkeit. Dass diese einen Gewinn anstrebe
oder tatsachlich ergebe, ist dabei kein unerlassliches Merkmal des Gewerbebegriffes. In
Hinsicht auf die Eintragungsbeduirftigkeit gentigt die Auslibung einer organisierten, auf
Dauer angelegten und die Wirtschaft beschlagenden Betétigung, die einen bestimmiten
Umsatz mit sich bringt und im weiteren nach Natur und Umfang einen kaufménnischen
Betrieb mit geordneter Buchhaltung erfordert (vgl. BGE 80 | 383; Arthur
Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Bern 2007, 84 N. 34
ff.). Der Dauer des Erwerbs kommt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts keine
entscheidende Bedeutung zu. Massgebend ist stattdessen das Vorliegen einer Organisation
fur die wirtschaftliche Téatigkeit, wobei die beiden Elemente Organisation und Dauer eng
verknipft sind. Denn eine Organisation drangt sich in der Regel auf, sobald Uber langere
Zeit hinweg gleichartige Geschéfte getétigt werden sollen. In diesem Sinneist das Merkmal
der Dauer im Organisationserfordernis enthalten. Ein Gewerbe liegt somit dann vor, wenn
eine organisierte Tatigkeit auf eine Wiederholung von gleichartigen, auf Erwerb
abzielenden Geschéften gerichtet ist (Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.O., 84 N. 40 ff.;
Christoph Hurni, Die Vermogenstibertragung im Spannungsfeld zwischen Vermégens- und
Unternehmensrecht, Zurich 2008, S. 90; BGE 104 Ib 261).

E.7.2

Vorliegend erstreckte sich der Aktienverkauf Uber einen Zeitraum von mindestens 8
Monaten. Die Verkaufe erfolgten regelmassig und - zumindest wahrend der Dauer, in
welcher die M. mit dem Verkauf beauftragt war - immer nach dem gleichen Schema:
mittels Telefonwerbung suchte und fand die M. interessierte Kunden, diese fillten das
Formular "Kaufauftrag" aus, tberwiesen den entsprechenden Betrag auf ein Konto des
Beschwerdefihrers, worauf dieser die Aktien dem Kaufer Ubertrug und die entsprechende
Provision fur die M. fallig wurde. Die Aktienverkaufe waren also mittels des Vertrages mit
der M. auf elne festgelegte Art und Weise organisiert, womit das Kriterium der
Organisation bzw. der Dauer erfillt ist. Der Verkauf war im Weiteren darauf angelegt,
regelméssige Einkinfte zu erzielen und erflllte dieses Ziel auch. Wie diese Einktinfte
letztendlich verwendet wurden, ob als Gegenleistung des Beschwerdefihrers an die X. fir
den Erhalt von Lizenzrechten oder fur personliche Zwecke, ist nicht ausschlaggebend.
Ebenfalls nicht massgebend ist, dass die Aktienverkaufe nach Aussage des
Beschwerdefiihrers einem einheitlichen Zweck dienten (Kapitalbedarf der X. infolge
geplanten Borsengangs). Denn aus einem einheitlichen Zweck kann nicht auf einen
einmaligen, nicht regelmassigen Verkauf geschlossen werden. Vorliegend handelt es sich
im Gegenteil um einen organisierten, auf Erwerb zielenden, regelméassigen Verkauf von
Aktien, womit die Gewerbsmassigkeit zu bejahen ist.

E.8

Der Beschwerdefuhrer fUhrt an, die M. habe von der X. den Auftrag erhalten, seine privaten
X.-Aktien hauptséchlich an bereits bestehende Aktionére der X. zu verkaufen. Soweit der
Beschwerdefiihrer mit diesem Argument geltend machen will, das Angebot zum Kauf der
X.-Aktien sei nicht offentlich erfolgt, ist ihm nicht zu folgen. Zwar wird der Begriff
"offentlich” weder im BEHG noch in der BEHV naher umschrieben (Kuster, a. a. O., S. 14).
Ein 6ffentliches Angebot liegt indessen ohne Weiteres dann vor, wenn dieses in 6ffentlich
zuganglichen Medien oder durch Inserate, Prospekte und Rundschreiben verbreitet wird
und sich an einen unbestimmten Adressatenkreis richtet (vgl. EBK-RS 1998/2, Rz. 14;



Huber, aa.O., N. 30 zu Art. 2 lit. d BEHG). Aus den Akten geht hervor, dass die M. das
Angebot betreffend Ak-tien der X. auf ihrer Internet-Seite anpries und ihre Angestellten
Telefonate fuhren liess, um potentielle I nteressenten zu suchen. Das Angebot zum Kauf von
X.-Aktien erging somit in einem 6ffentlich zuganglichen Medium und an einen
unbestimmten Adressatenkrei's; esist daher zweifelsfrei als 6ffentlich zu bezeichnen.

E.9

Es trifft im Ubrigen auch zu, dass der Beschwerdefiinrer die von der X. ausgegebenen
Aktien tlbernommen und auf dem Primarmarkt verkauft hat. Die Ubernahme der Aktien ist
in den Bankunterlagen der CS dokumentiert (Deponierung, vgl. E. 5.2). Der Rechtsgrund
der Ubernahme - vorliegend halt der Beschwerdefuhrer fest, er habe seit rund 18 Jahren fiir
die X. gearbeitet und habe seinen Lohn in Form von Aktien erhalten - ist dabei nicht
relevant. Dass die Aktien erstmals und somit auf dem Priméarmarkt verkauft wurden, wird
deutlich aus der Provisionsregelung, die der BeschwerdefUhrer mit der M. vereinbart hatte.
Denn, wie die Vorinstanz zu Recht ausftihrt, ist es kaum denkbar, dass jemand auf dem
Sekundéarmarkt einen Titel erwirbt und anschliessend einen Dritten mit dem Verkauf dieses
Titels betraut und dafiir einen "Abschlag” von 25 % in Kauf nimmt. Das Verhalten des
Beschwerdefihrers legt vielmehr seine Absicht nahe, von ihm gehaltene Aktien der X.
unter die Anleger zu bringen und so letztlich einen Sekundérmarkt zu ermoglichen.

E. 10

Zu prifen ist schliesslich, ob der Beschwerdeflihrer hauptsachlich im Finanzbereich tétig ist
bzw. zur fraglichen Zeit tétig war.

E.10.1

Emissionshauser unterstehen als Effektenhandler dem BEHG nur, wenn sie hauptséchlich
im Finanzbereich tétig sind (Art. 2 Abs. 1 BEHV).

E. 10.2

Der Beschwerdefuhrer fuhrt aus, der Verkauf der X.-Aktien stelle fur ihn keine wesentliche
Téatigkeit dar. Seine Haupttatigkeit legt er wie folgt dar: Er berate Arzte, halte Vortrage und
gebe Seminare zum Themades von der X. vertretenen medizintechnischen Systems. Zu
diesem Zweck sai er im Jahr 2007 viele Malein Indien gewesen. Auch in Keniaund Iran sei
er in diesem Bereich tétig. Er sei personlich und finanziell am Erfolg der Aufbauarbeit fur
dieses System in diesen Landern direkt interessiert. Er habe die meisten Veranstaltungen
gegen die Bezahlung aller Spesen (Flugreisen, Hotel, Verpflegung, etc.), aber i.d.R. ohne
welitere Entlohnung durchgefihrt. Er Iebe von der AHV und erhalte hin und wieder kleinere
Beitrage fir seine Mitwirkung in der Prof. Dr. Z. AG sowie fiir Ubersetzungen, Artikel und
VR-Mandate. Daneben helfe er ebenfalls ehrenamtlich, eine internationale Management
Academy in den genannten Landern aufzubauen, mit dem Ziel, auch weniger privilegierten
Studenten eine Ausbildung in Schweizer Qualitét zu ermdglichen. Das Marktpotential fir
die X. in Indien sei bedeutend. Es bestehe ein Franchising-System, wobei der
Franchise-Nehmer 60 Prozent der Einnahmen von den Klienten erhalte, der einweisende
und tUberwachende Arzt 20 Prozent und X. in Indien, an der er beteiligt sei, ebenfalls 20
Prozent. Nach etwa 2 Jahren sel das entsprechende technische Gerét amortisiert, danach
"springe auch etwa fur ihn heraus'. In den néchsten zehn Jahren wirden hohe
Verkaufszahlen erwartet, so dass er davon ein Einkommen haben werde. Die Vorinstanz ist
demgegentiber der Ansicht, der Beschwerdefihrer sei angesichts seiner durch den
Aktienverkauf erzielten Einkiinfte hauptsachlich im Finanzbereich tétig. In ihrer



Stellungnahme vom 25. November 2008 fiuhrte sie des Weitern an, der Beschwerdefuihrer
verdiene mit seinen Vortragen nicht seinen Lebensunterhalt, was er auch selber eingestehe.

E.10.3

Mit dem Erfordernis der hauptsachlichen Tétigkeit im Finanzbereich soll vermieden
werden, dass Industrie- und Gewerbeunternehmen aufgrund der Tétigkeit ihrer
Finanzabteilungen dem BEHG unterstellt werden. Nur wenn die Téatigkeit im Finanzbereich
gegenuber alfalligen anderen Aktivitéten klar Gberwiegt, kann sie al's hauptsachlich gelten.
Diesist aufgrund der Wrdigung aller Umstande (insbesondere Art des tbrigen Geschéftes,
Umsatz, Gewinnzahlen, Personal) zu ermitteln (PETER NOBEL, Schweizerisches
Finanzmarktrecht, Bern 2004, S. 752). Der Beschwerdefihrer betreibt neben dem
Aktienverkauf kein weiteres Geschéaft. Zwar ist er engagiert in der Einfihrung des von der
X. angepriesenen Gesundheitssystems in aussereuropéischen Landern, halt zu diesem
Zweck Vortrége und Seminare und baut Gesundheitszentren und Akademien auf. Diese
Téatigkeit erfolgt indessen ehrenamtlich und nicht in der Art eines Geschéfts. Es kann daher
nicht gesagt werden, der BeschwerdefUhrer gehe unternehmerischen Aktivitéten nach, die
seine Tétigkeit im Finanzbereich Gberwogen. Der BeschwerdefUhrer lebt nach eilgenen
Aussagen von seiner AHV -Rente und monatlichen Unterstiitzungsbeitrégen seiner
Schwestern. In der Zeitspanne von Januar bis September 2007 erzielte er indessen mit den
Aktienverkéufen verglei chswei se sehr hohe Einnahmen, von welchen er nach aller

L ebenserfahrung zumindest einen Tell fur nicht ndher dargel egte private Zwecke
verwendete (vgl. E. 5.2). Angesichts dieser Einnahmen und dem Fehlen von andern
Einnahmequellen aus geschéftlichen Tétigkeiten ist in der genannten Zeitspanne eine
hauptsachliche Tétigkeit im Finanzbereich gegeben.

E. 11

Damit sind beim Beschwerdefihrer alle Begriffselemente elnes Emissionshauses erfiillt und
auch eine hauptsachliche Tétigkeit im Finanzbereich liegt vor. Die Vorinstanz hat deshalb
Zu Recht festgestellt, dass der BeschwerdefUhrer gewerbsmassig eine

Effektenhandel stétigkeit austibt und damit gegen das Borsengesetz verstosst.

E. 111

Anzumerken bleibt, dass das Schreiben der Vorinstanz an den Beschwerdeftihrer vom 11.
September 2006, worin sie die V oraussetzungen fr eine Bewilligungspflicht darlegte,
keine Vertrauensgrundlage zu bilden vermag. Denn darin wird ausdriicklich festgehalten,
dass es sich nicht um eine verbindliche Auskunft handle, weil hierfir fallspezifische
Angaben notig wéren. Solche hat der Beschwerdefiihrer unbestrittenermassen keine
nachgereicht.

E.11.2

Der BeschwerdefUhrer bestreitet, dass er eine Einzelfirma"Prof. Dr. Y. Privatplatzierung"”
innehat. Eine Einzelfirmaliegt dann vor, wenn eine nattirliche Person alleine eine
kaufmannische Tétigkeit austibt, also ein Geschéft betreibt. Eine Eintragungspflicht in das
Handel sregister besteht, sobald die Einzelfirma elnen Jahresumsatz von mindestens
100'000.- Fr. erzielt (Art. 36 Abs. 1 HregV). Wiein E. 7 dargelegt, verkaufte der
Beschwerdefihrer im untersuchten Zeitraum gewerbsméssig Aktien; er betrieb somit ein
Gewerbe. Well er diesem Gewerbe keine andere Rechtsform gab und insbesondere keine
gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen dartat, liegt demnach eine Einzelfirmavor. Auch
insofern wirdigte die Vorinstanz die Beweislage somit richtig und die diesbeziigliche Riige



des Beschwerdefuihrers greift ins Leere. Letztendlich nicht massgeblich ist, welche
Bezeichnung der Beschwerdefiihrer seinem Gewerbe gab. Da der Beschwerdefuhrer seiner
Tétigkeit al's Emissionshaus ohne entsprechende Bewilligung nachging, hat die Vorinstanz
in Ziff. 3 des angefochtenen Entscheides zu Recht verfugt, dass die unter der
entsprechenden Firma betriebene Geschéftstétigkeit einzustellen und zu liquidieren ist.

E.12

Im Weiteren bestreitet der Beschwerdefiihrer zwar in einem undatierten Begleitschreiben
zur Beschwerde (Beschwerdebellage 26; Punkt 24), dass die von der Vorinstanz verfugten
Massnahmen verhaltnis- massig sind. Er begrindet diese Riige indessen mit keinem Wort,
weshalb sie al's unsubstantiiert abzuweisen ist. Es sind auch keine Umstande oder
Argumente ersichtlich, wonach die angeordneten Massnahmen das

Verhd tnisméssigkeitsgebot oder andere Rechtsgrund-sétze verletzen wirden. Auch die
Hohe der Untersuchungs- und vorinstanzlichen Verfah- renskosten werden vom
Beschwerdefihrer nicht in spezifischer und substantiierter Weise gertigt. Der
Beschwerdefuhrer fuhrt nur in allgemeiner Weise an, die Vorinstanz und die
Untersuchungsbeauftragte hétten esin der Hand gehabt, ein langwieriges Verfahren und
damit Untersuchungskosten in der Hohe von tber Fr. 20'000.- zu vermeiden. Da sich nun
aber gezeigt hat, dass der Beschwerdefihrer ohne Bewilligung als Emissionshaus tétig war,
die Vorinstanz somit zu Recht ein Verfahren durchftihrte und eine
Untersuchungsbeauftragte beizog, greift diese Rlge ins Leere.

E. 13

Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde al's unbegriindet und ist abzuweisen. Bei
diesem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdefthrer die Verfahrenskosten zu tragen
(Art. 63 Abs. 1 VWV G) und es steht ihm keine Parteientschadigung zu (Art. 64 Abs. 1
VWV G sowie Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die K osten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Mit
Zwischenverfiigung vom 27. Juni 2008 hat das Bundesverwaltungsgericht das Gesuch des
Beschwerdefihrers um unentgeltliche Rechtspflege abgewiesen. Dieser Entscheid erweist
sich auch nach der rechtlichen Wirdigung der Hauptsache als korrekt: Nach wie vor ist
davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer Uber ein namhaftes Vermdgen aus den
Aktienverkaufen verflgt und zudem einen grossen Aktienbestand an nunmehr an der
Frankfurter Borse im Freiverkehr gehandelten X.-Aktien halt. Mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit bestehen zudem weitere Vermogenswerte in der Form von werthaltigen
Lizenzrechten. Der Beschwerdeflhrer ist daher weiterhin nicht als prozessarm einzustufen.
Die Verfahrenskosten sind angesichts der Schwierigkeit und des Umfangs der Streitsache
(drei Zwischenverfigungen, aufwandige Instruktion) sowie der in Frage stehenden
Vermogensinteressen auf Fr. 5'000.- festzusetzen. Sie werden mit dem geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 2000.- verrechnet. Der Restbetrag in der Hohe von Fr. 3000.- ist
vom Beschwerdefuhrer innert 30 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils zu
begleichen.
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