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Regeste
Unerlaubte Tétigkeit (BankG, BEHG, KAG)

Erwagungen

E.11

Der Entscheid der Vorinstanz vom 24. August 2012 stellt eine Verfligung im Sinne von Art.
5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G, SR 172.021) dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist
gemass Art. 31 des Bundesgesetzes Uiber das Verwaltungsgericht vom 17. Juni 2005
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz gegen Verfligungen,
welche von Anstalten des Bundes erlassen werden (Art. 33 Bst. e VGG), worunter auch die
Vorinstanz falt (Art. 4i.V.m. Art. 54 des Bundesgesetzes Uber die Eidgentssische
Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni 2007 [Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG, SR
956.1]). Die Beschwerdefiihrenden haben am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen,
sind als Adressaten der angefochtenen Verfligung besonders bertihrt und haben ein
schutzwiirdiges I nteresse an deren Anderung oder Aufhebung (Art. 48 Abs. 1 VWVGi.V.m.
Art. 37 VGG). Die Beschwerdefiihrerinnen 1 bis 9 sind zwar nur in Bezug auf die sie selbst
betreffenden Punkte des Dispositivs der Verflgung der Vorinstanz zur Beschwerde
legitimiert. Sie durften aber ihre Beschwerde gemeinsam einreichen, was nicht zuletzt
deshalb gilt, weil auch die Vorinstanz nur eine Verfligung erlassen hat. Der
Beschwerdefiihrer 10 ist sowohl in Bezug auf das ihm gegentber verhangte Werbeverbot
und dessen Vertffentlichung, die ihn personlich betreffen, als auch in seiner Eigenschaft as
Mitinhaber von 50% der Aktien, als Direktor mit Befugnis zur Einzelunterschrift der
Beschwerdefuihrerin 1 und als einziges Verwaltungsratsmitglied mit einer Beteiligung von
50% der Aktien sowie als Geschéftsfuhrer der Beschwerdeflhrerin 2 zur Beschwerde
berechtigt. Er handelt zudem im Namen der Beschwerdefthrerinnen 3 bis 6, die mit der
Absicht in (...) gegrtindet wurden, nicht in der Schweiz unterstellungspflichtig zu sein.
Dabei gilt er als Kunde des (..)ischen Verwaltungsbiros. Diese Gesellschaften waren
jedoch nie operativ tétig. Ohne dass sie Uber elgene Bankverbindungen verfiigt hétten, sind
aber inihrem Namen Gelder fir das Konto der Beschwerdefiihrerin 1 entgegengenommen
worden. Schliesslich hat die eigentliche Willensbildung beim Beschwerdefiihrer 10 selbst
stattgefunden, der in ihrem Namen bei Werbeveranstaltungen aufgetreten ist. Er ist auch als
Vizeprasident, Kassier und Direktor der Beschwerdeftihrerin 7 sowie als wirtschaftlich
Berechtigter und gleichzeitig Einzelzeichnungsberechtigter der Beschwerdefihrerin 8
legitimiert, wobel er in Bezug auf diese BeschwerdefUhrerin auch as Kunde des (...)ischen
Verwaltungsbiiros gilt. Zusammenfassend ist er sowohl als Organ der
Beschwerdefiihrerinnen 1 bis 8 als auch als Handelnder fir die Zweigniederlassungen in
(...) gemass standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts und des



Bundesverwaltungsgerichts zur Beschwerdefiihrung berechtigt (vgl. BGE 131 11 306 E.
1.2.1; Urteil desBGer 2C_101/2011 vom 21. September 2011 E. 1.1; Urteil des BV Ger
B-4888/2010 vom 8. Dezember 2010 E. 1.3-1.4). Eingabefrist sowie Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1
VwVG). Die Kostenvorschiisse wurden fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die
ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind erfullt (Art. 49 VwVG). Auf die nachtréglich
eingereichten Ersuchen vom 9. und 28. Juli 2014 um Freigabe von Geldern, die keine neuen
Tatsachen vorbringen, sowie auf das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung vom 4. September 2014, das zum ersten Mal bereits mit Zwischenverfiigung vom
22. November 2012 abgelehnt wurde und bel seiner erneuten Eingabe keine neuen Griinde
enthalt, wird nicht eingetreten. Auf die beiden Beschwerden ist somit im beschriebenen
Umfang einzutreten.

E.12

Den beiden Beschwerden B-5081/2012 und B-5073/2012 liegt derselbe Sachverhalt
zugrunde, sie betreffen den gleichen vorinstanzlichen Entscheld und beziehen sich auf
dieselben, miteinander zusammenhangenden und unter den Parteien vor der Vorinstanz
umstrittenen Fragen. Es rechtfertigt sich deshalb, nicht zuletzt aus prozessdokonomischen
Griunden, die Verfahren zu vereinigen und mit einem gemeinsamen Urteil zu erledigen (vgl.
BGE 128V 124 E. 1und BGE 128 V 192 E. 1, je mit Hinweisen; Urteil des BGer

2C 89/2010/ 2C _106/2010 vom 10. Februar 2011; Alfred Ko6lz/1sabelle Haner/Martin
Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., 2013,
Rz 260, 927; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubuhler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2013, Rz 3.17), zumal die Parteien keine Einwande gegen deren
Vereinigung erhoben haben.

E.2

Die Vorinstanz ist befugt, bel Verletzung von Finanzmarktgesetzen oder zur Beseitigung
von Missstanden fUr die Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustands zu sorgen (Art.
31 FINMAG). Diese Eingriffskompetenz der Aufsichtsbehdrde, die den Charakter einer
Generaklausel aufweist, wird alsdann mit einzelnen Bestimmungen des FINMAG
konkretisiert und mit den entsprechenden Bestimmungen weiterer finanzmarktrechtlicher
Gesetze erganzt. Zum aufsichtsrechtlichen Aufgabenbereich der V orinstanz gehdren
ebenfalls die Abklarung der finanzmarktrechtlichen Bewilligungspflicht und die Ermittlung
von Finanzintermediaren, die in Verletzung der gesetzlichen Bestimmungen ohne
Bewilligung tétig sind. Insofern als die Vorinstanz allgemein Uber die Einhaltung der
gesetzlichen Vorschriften zu wachen hat und die Aufsicht nach dem FINMAG und den
Finanzmarktgesetzen ausiibt, muss sie in der Lage sein, den Vollzug der verhangten
Massnahmen sicherzustellen. Als Adressat der von der Vorinstanz ergriffenen Massnahmen
koénnen somit sowohl beaufsichtigte Personen und Institute gelten als auch Personen oder
Unternehmen, die, ohne Uber die notwendigen Bewilligungen zu verflgen, einer
bewilligungspflichtigen Tétigkeit nachgehen (Art. 3 Bst. aund Art. 30 FINMAG; Art. 1
und Art. 3 ff. des Bundesgesetzes Uber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934
[Bankengesetz, BankG, SR 952.0]; vgl. BGE 136 1l 43 E. 3.1; 13211 382 E. 4.1, mit
Hinweisen; Peter Nobel, Sanktionen gemass FINMAG, in: Zeitschrift fir Gesellschafts-
und Kapitalmarktrecht, 1/2009, S. 61 ff.; Katja Roth Pellanda, in: Basler Kommentar zum
Borsengesetz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., 2011, N 13 zu Art. 31 FINMAG).



E.21

Bei der Feststellung der Auslibung einer unbewilligten Tatigkeit kann die Vorinstanz die
Liquidation der Gesellschaft oder Gesellschaftsgruppe anordnen, ein Werbeverbot
aussprechen und seine Verdffentlichung fir eine bestimmte Dauer veranlassen. Sie kann
auch praventiv auf die strafrechtlichen Sanktionen hinweisen, dieim Fall der Missachtung
ihrer Verflgung oder einer Widerhandlung gegen das verhangte Werbeverbot zur
Anwendung kommen kénnen (Art. 44 und Art. 48 FINMAG, Art. 46 und Art. 49 BankG).
Bei den von ihr verfligten verwaltungsrechtlichen Massnahmen handelt es sich um
Zwangsmassnahmen, d.h. um Massnahmen, die die Erfullung verwaltungsrechtlicher
Pflichten erzwingen. Sie weisen einen repressiven Charakter auf, was auch fir die Sanktion
im Falle einer unbewilligten Tétigkeit sowie die Verhangung eines Werbeverbots und
dessen Veroffentlichung gilt. Zusammen bilden diese Aufsichtsinstrumente

verwal tungsrechtliche Sanktionen mit strafrechtsahnlichem Charakter, die, nachdem
offentlichrechtliche und verwaltungsrechtliche Pflichten verletzt wurden, zur Ahndung des
pflichtwidrigen Verhaltens eingesetzt werden. Ihre Verhangung soll zur Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustands und seiner dauerhaften Einhaltung beitragen (vgl. Tobias Jaag,
Verwaltungsrechtliche Sanktionen: Einfihrung, in: Verwaltungsstrafrecht und
sanktionierendes Verwaltungsrecht, 2010, S. 2 ff.; derselbe, Verwaltungsrechtliche
Sanktionen und Verfahrensgarantien der EMRK, in: Festschrift fir Stefan Trechsel, 2002,
S. 152 ff.; Blaise Knapp, Précis de droit administratif, 1991, S. 355 ff.; Monica Méachler,
FINMA kurz nach dem Start, in: Schweizerische Juristen-Zeitung, 2009, S. 185; Nobel,
aa0., S. 60 ff.; Marcel Ogg, Die verwaltungsrechtlichen Sanktionen und ihre
Rechtsgrundlagen, 2002, S. 7 ff.; Thierry Tanquerel, Manuel de droit administratif, 2011, S.
401 ff.). Bel ihrem Vorgehen ist die Vorinstanz deshalb gehalten, die allgemeinen
Verfassungs- und Verwaltungsgrundsétze sowie die Mindestgarantie von Art. 6 EMRK zu
berlicksichtigen (Art. 37 Abs. 3 FINMAG; vgl. BGE 136 11 43 E. 3.2; 131 11 306 E. 3.1.2).
Als finanzmarktrechtliche Sanktionen missen die ergriffenen Massnahmen insbesondere
die Grundsétze der Gesetzmassigkeit, der Rechtsgleichheit, von Treu und Glauben, des

V erhaltnismassi gkeitsgebots und des Willklrverbots berilicksichtigen, und sie missen zur
Verwirklichung eines im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels beitragen (Art. 5 Abs. 2
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101]). Sie mussen zudem gentigend bestimmt und voraussehbar sein und durfen nicht Gber
das hinausgehen, was zur Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustands erforderlich,
geeignet und verhdltnismassig i.e.S. ist (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 2010, Rz 581 ff.; Yvo Hangartner, in: Die

Schwei zerische Bundesverfassung, Kommentar, 2008, Art. 5 BV, Rz 1 ff., 35 ff.; Pierre
Moor/Alexandre Fluckiger/Vincent Martenet, Droit administratif, Vol. |, Les fondements,
3. Aufl., 2012, S. 814 ff.; Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 2009, S. 152 ff.).

E.22

Bei der Feststellung einer unbewilligten Tétigkeit wird die Liquidation in Beachtung der
erwahnten Grundsétze verfugt. Zudem kann in diesen Fallen von der Prémisse ausgegangen
werden, dass die Erteilung einer nachtraglichen Bewilligung mit grosster
Wahrscheinlichkeit nicht in Frage kommt, weil die erforderlichen Voraussetzungen und
nicht zuletzt das Erfordernis der Gewahr fir eine einwandfreie Geschéftstétigkeit, gerade
aufgrund der festgestellten unbewilligten Tétigkeit, nicht erfallt wéren (Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢



BankG). Erweist sich das betroffene Unternehmen als Uiberschul det oder dauernd
zahlungsunfahig, ist Gber den unbewilligt auftretenden Finanzintermediér analog Art. 33 ff.
BankG der Bankenkonkurs zu er6ffnen und durchzuftihren. Dabei braucht die
Sanierungsfahigkeit des Unternehmens in der Regel nicht mehr gesondert geprift zu
werden (vgl. BGE 136 11 43 E. 3.2; 13211 382 E. 7.2; 131 11 306 E. 4.1.3). Eine solche
Sanktionsmassnahme dient dem Vollzug des Gesetzes und der Beseitigung der durch die
unerlaubte Aktivitét entstandenen Missstdnde. Bel ihrem Vorgehen trégt die Vorinstanz
stets den Hauptzwecken der finanzmarktrechtlichen Gesetzgebung, insbesondere der
bankenrechtlichen Gesetzgebung, d.h. dem Schutz der Glaubiger und der Anleger sowie der
Lauterkeit des Finanzplatzes Schweiz, Rechnung (Art. 5 FINMAG,; vgl. BGE 136 11 43 E.
3.2).

E.23

Dass es bel fehlender Bewilligung verboten ist, unter jeglicher Bezeichnung selbst oder
Uber Dritte Publikumseinlagen gewerbsméssig entgegenzunehmen und/oder daftr in
irgendeiner Form Werbung zu betreiben, ergibt sich bereits aus der ratio legis (Art. 1 Abs. 2
BankG; Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Uber die Banken und Sparkassen vom 17. Mai 1972
[Bankenverordnung, BankV, SR 952.02]; vgl. Rundschreiben der FINMA 2008/3 vom 20.
November 2008, Publikumseinlagen bel Nichtbanken, Gewerbsmassige Entgegennahme
von Publikumseinlagen durch Nichtbanken im Sinne des Bankengesetzes, FINMA-RS
08/3, Rz 9; Botschaft des Bundesrats an die Bundesversammlung betreffend den Entwurf
eines Bundesgesetzes lber die Banken und Sparkassen vom 2. Februar 1934, BBl 1934 |
171, 217). Mit einem ausdricklich verfugten Werbeverbot wird den Betroffenen in
Erinnerung gerufen, was von Gesetzes wegen gilt. Zusammen mit dem Hinweis auf diein
den Gesetzen vorgesehenen Strafbestimmungen (Art. 46 und Art. 49 BankG sowie Art. 44
und Art. 48 FINMAG) handelt es sich um eine Warnung oder Ermahnung durch die
Vorinstanz, die auch fur den Fall einer zuktnftigen Widerhandlung gegen das Werbeverbot
gilt (vgl. BGE 13511 356 E. 5.1; Urteil des BGer 2C_71/2011 vom 26. Januar 2012 E. 5.2;
2C 199/2010/ 2C_202/2010 vom 12. April 2011 E. 14.2). Die ausdruckliche Verhéngung
eines Werbeverbots ist deshalb al's verwaltungsrechtliche Zwangsmassnahme zu
qualifizieren (vgl. Jaag, 2010, aa.O., S. 2 ff.; derselbe, 2002, a.a.0., S. 152 ff.; Ogg, a.a.O.,
S. 7 ff.; Tanquerel, aa.O., S. 401 ff.; Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., S. 301 ff.). Eine
Praventivwirkung soll erzielt werden. Dabei stellen Verstosse gegen die Pflicht, Gber eine
Bewilligung zu verfiigen, um Publikumseinlagen entgegenzunehmen, schwere
Verletzungen der gesetzlichen Bestimmungen dar. Zwar handelt es sich beim Tatbestand
der schweren Verletzung um einen unbestimmten Rechtsbegriff (vgl. Peter Ch. Hsu/Rashid
Bahar/Daniel Flihmann, in: Basler Kommentar, Borsengesetz, a.a.O., Art. 33 N. 17; Peter
Ch. Hsu/Rashid Bahar/Silvia Renninger, in: Basler Kommentar, Borsengesetz, a.a.O., Art.
34 N. 14). Doch erscheint es als verhdtnismassig bei Verstdssen gegen zentrale
Bestimmungen des Gesetzes ein Werbeverbot auszusprechen. Erneute strafrechtliche bzw.
strafrechtsahnliche Massnahmen wirden demgegentber erst bei neuer Widerhandlungen
ergriffen werden (Art. 49 Abs. 1 Bst. ¢ BankG). Durch die Androhung an sich wird der
Beschwerdefuihrer kaum berthrt.

E.24

Die Vorinstanz kann ihre Endverfligung nach Eintritt der Rechtskraft unter Angabe von
Personendaten in elektronischer oder gedruckter Form veréffentlichen, falls eine
schwerwiegende V erletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen vorliegt. Eine solche



Veroffentlichung stellt ebenfalls eine verwaltungsrechtliche Sanktion dar und ist deshalb al's
Verfligung anzuordnen. Art. 34 FINMAG hélt sowohl die materiellen als auch die
formellen Voraussetzungen und Verfahren hierfr ausdriicklich fest. Damit hat der
Gesetzgeber der Aufsichtsbehdrde die Kompetenz eingerdumt, das Instrument des Prangers
bzw. "naming and shaming” anzuordnen. Es soll einerseits eine Abschreckungswirkung
erzielt und anderseits die Offentlichkeit vor den erwahnten Personen oder Instituten
gewarnt werden, um sie vor alfalligen Schaden zu bewahren. Neben ihrem ponalen
Charakter soll durch die Verdffentlichung auch eine praventive Wirkung erzielt werden
(vgl. Hsu/Bahar/Renninger, aa.O., Art. 34 N. 1 ff., mit weiteren Hinweisen). Insgesamt ist
festzuhalten, dassin Art. 34 FINMAG nicht nur die vorliegend zu beurteilende Sanktion
geniigend bestimmt ist, sondern auch die damit erzielten Wirkungen hinreichend
voraussehbar sind. Sie liegt im 6ffentlichen Interesse und stellt ein adadquates Mittel dar, um
das Publikum zu schitzen. Dies gilt umso mehr, wenn eine Wiederholung des schweren
Fehlverhaltens nicht restlos ausgeschlossen werden kann (vgl. Jaag, 2010, a.a.O., S. 1 ff,;
derselbe, 2002, a.a.O., S. 160 ff.; Ulrich Zimmerli, Integrierte Finanzmarktaufsicht in der
Schweiz, in: GesKR 2009, S. 9 f.; Hsu/Bahar/Renninger, a.a.O., N 9 zu Art. 34 FINMAG).
Mit der Veroffentlichung werden die Handlungsméglichkeiten des Adressaten
eingeschrankt. Eswird ihm ein Nachteil auferlegt, um ihn - wie mit dem Werbeverbot -
dazu zu bringen, sich in Zukunft rechtmassig zu verhalten. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung setzt diese Massnahme eine Verletzung von aufsichtsrechtlichen
Bestimmungen von einer gewissen Schwere voraus und muss im Einzelfall
verhdltnismassig sein. Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil sie zusammen mit dem
Werbeverbot einen schweren Eingriff sowohl in die allgemeinen alsauchin die
wirtschaftlichen Personlichkeitsrechte des Betroffenen darstellt (vgl. Urteil des BGer
2C_359/2012 vom 1. November 2012 E. 3.2; 2C_30/2011 und 2C_543/2011 vom 12.
Januar 2012 E. 5.2.1; 2C_929/2010 vom 13. April 2011 E. 5.2.1). Eine einmalige,
punktuelle und untergeordnete V erletzung finanzmarktrechtlicher Pflichten gentgt nicht
(vgl. Urteil 2C_359/2012 E. 3.2; Urteil 2C_30/2011 E. 5.2.2; Urteil 2C_929/2010 E. 5.2.1;
Jaag, 2010, aa0., S. 1 ff.; derselbe, 2002, a.a.0., S. 160 ff.).

E.3

Vorliegend stellt sich zun&chst die Frage, ob die Beschwerdefiihrenden eine
bewilligungspflichtige Tétigkeit ausgelibt haben.

E.31

Die Vorinstanz hélt fest, dass diese ohne Bewilligung gewerbsmassig Publikumseinlagen
entgegengenommen und gegen das Bankengesetz verstossen hétten. Sie hétten selbst
zugegeben, anfanglich einer bewilligungspflichtigen Tétigkeit in der Schweiz
nachgegangen zu sein. Der genaue Zeitpunkt der Aufnahme dieser Tétigkeit lasse sich nicht
genau feststellen. Wahrend die BeschwerdefUhrerin 2 im Dezember 2005 gegriindet wurde,
wurden die Beschwerdefihrerin 1 im Mérz 2007 und die L. im September 2010
gegrundet. Sie hétten ihre Geschéftstatigkeit erst auf ultimative Aufforderung der
zustandigen Selbstregulierungsorganisation im Sinne von Art. 24 ff. des Bundesgesetzes
vom 10. Oktober 1997 Uber die Bekampfung der Geldwascherel und der
Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (Geldwaschereigesetz, GwG, SR 955.0) hin
umstrukturiert und vier (...)ische Gesellschaften gegriindet, welche Investitionsauftrage mit
Kunden abgeschlossen hétten. Es seien aber nach wie vor Kundengelder von weit mehr als
20 Personen in der Hohe von mehreren Millionen Euro, somit Publikumseinlagen,



entgegengenommen worden. Der Beschwerdefiihrer 10 habe zumindest bis September 2008
im Namen der Beschwerdefihrerin 1 "V ermdgensverwaltungsauftrage” mit Kunden
gezeichnet. Eine Investmenttétigkeit habe es aber nicht gegeben. Die Kundengelder seien
von dem als Zahlstelle dienenden Konto der Beschwerdefiihrerin 1 bei der (...) Sparkasse in
Deutschland auf Konti bei Banken in der Schweiz Gibertragen worden. Im Hinblick auf eine
Unterstellungspflicht in der Schweiz sei nicht entscheidend, wo Publikumseinlagen
entgegengenommen wurden oder dafir Werbung betrieben werde. Ein gentigender Bezug
zur Schweiz bestehe bereits, wenn die Gesellschaft ihren Sitz in der Schweiz habe. Dies
gelte auch, wenn die Willensbildung organisiert und regelméssig in der Schweiz stattfinde.

E.321

Die Beschwerdeftihrenden wenden demgegentiber ein, dass sie nicht gegen das
Bankengesetz verstossen hétten. Die Beschwerdefiihrerin 1 bezwecke die Beteiligung an
Unternehmen, die Vermogensverwaltung und das Erbringen von Dienstleistungen. Sie habe
sich als Finanzintermediar einer Selbstregulierungsorganisation, (...), angeschlossen und die
Struktur des Geschéftsmodells angepasst, um kein "Poolen” von Anlegergeldern zu tétigen.
Sie und ihre Subgesellschaften seien in Deutschland mit Kunden mit Wohnsitz in
Deutschland in Kontakt und die Einzahlung der Kundengelder erfolge auf ein Konto der
Beschwerdefiihrerin 1 bel einer deutschen Bank in Deutschland. Der Bezug zur Schweiz
bestehe einzig in der Verwaltungstatigkeit des Beschwerdefuhrers 10, der in (...) wohne. Er
habe die Vertrége mit den Kunden und Anlegern aufbewahrt und die Korrespondenz mit
thnen und den Vermittlern gefuhrt. Schweizerische Anlegerinteressen seien nicht betroffen.
Es gebe keine bewilligungspflichtigen und aufsichtsrelevanten Aktivitdten in der Schweiz.

E.3.22

In seiner Beschwerde bestétigt der Beschwerdefthrer 10 diese Vorbringen. Sofern es
Verstdsse gegen das Bankengesetz gegeben habe, seien sie weder vorsétzlich noch schwer
gewesen.

E.33

Naturlichen und juristischen Personen, die nicht dem Bankengesetz unterstehen, ist es
grundsétzlich untersagt, gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegenzunehmen. Der
Bundesrat kann jedoch Ausnahmen vorsehen, sofern der Schutz der Einleger gewahrleistet
ist (Art. 1 Abs. 2 BankG).

E.33.1

Die Entgegennahme von Publikumseinlagen, d.h. das bankenméssige Passivgeschéft,
besteht darin, dass ein Unternehmen gewerbsmassig V erpflichtungen gegentiber Dritten
eingeht und dadurch selber zum Riickzahlungsschuldner der entsprechenden Leistung wird
(vgl. BGE 136 11 43 E. 4.2, mit weiteren Hinweisen; Urs Emch/Hugo Renz/Reto Arpagaus,
Das Schweizerische Bankgeschéft, 7. Aufl., 2011, Rz 1430 ff.). Dabei gelten grundsétzlich
ale Verbindlichkeiten als Einlagen (vgl. FINMA-RS 08/3 Rz 10). Ausgenommen davon
sind unter gewissen, eng umschriebenen V oraussetzungen fremde Mittel ohne Darlehens-
oder Hinterlegungscharakter (Art. 3a Abs. 3 Bst. aBankV), Anleihensobligationen (Art. 3a
Abs. 3 Bst. b BankV), Abwicklungskonti, wenn daftr kein Zins bezahlt wird (Art. 3aAbs. 3
Bst. ¢ BankV), Gelder fur Lebensversicherungen, die berufliche Vorsorge oder andere
anerkannte Vorsorgeformen (Art. 3a Abs. 3 Bst. d BankV), sowie - unter eng
umschriebenen Bedingungen - Zahlungsmittel und Zahlungssysteme (FINMA-RS 08/3 Rz
18bis; vgl. BGE 136 11 43 E. 4.2, mit weiteren Hinweisen). Keine Publikumseinlagen bilden



Einlagen von in- und auslandischen Banken oder anderen staatlich beaufsichtigten
Unternehmen (Art. 3aAbs. 4 Bst. aBankV), von Aktiondren oder Gesellschaftern mit einer
qualifizierten Beteiligung am Schuldner (Art. 3a Abs. 4 Bst. b BankV), von institutionellen
Anlegern mit professioneller Tresorerie (Art. 3aAbs. 4 Bst. ¢ BankV), von Einlegern bei
Vereinen, Stiftungen oder Genossenschaften, sofern diese nicht im Finanzbereich tétig sind
(Art. 3aAbs. 4 Bst. d BankV), sowie von Arbeitnehmern bel ihrem Arbeitgeber (Art. 3a
Abs. 4 Bst. e BankV; vgl. Beat Kleiner/Renate Schwob/Stefan Kramer, in: Kommentar zum
schweizerischen Bankengesetz, 2011, Rz 38 zu Art. 1 BankG).

E.3.3.2

Das Bankengesetz definiert den Begriff der Gewerbsmassigkeit nicht néher. Die
Bankenverordnung legt fest, dass gewerbsméssig handelt, wer dauernd mehr als 20
Publikumseinlagen entgegennimmt (Art. 3a Abs. 2 BankV). Es soll sich - wieim
Borsengesetz (Bundesgesetz Uiber die Borsen und den Effektenhandel vom 24. Mé&rz 1995
[Borsengesetz, BEHG, SR 954.1]) und im Kollektivanlagenrecht (Bundesgesetz tber die
Kollektiven Kapitalanlagen vom 23. Juni 2006 [Kollektivanlagengesetz, KAG, SR 951.31])
- um eine selbstandige, auf den dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftliche Tatigkeit
handeln (Art. 2 Bst. b Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 [HRegV, SR
221.411]). Eng mit dem gewerbsmassigen Charakter der Aktivitéten verbunden ist deren
Offentlichkeit. Das Bankengesetz definiert allerdings auch den Begriff der Offentlichkeit
nicht ndher. Nach herrschender Lehre geht es dabei nicht um die feste Zahl von 20 oder die
Bestimmtheit des angesprochenen Personenkreises, sondern um die Unbegrenztheit der
Zahl der potentiellen Adressaten. Personen, denen untersagt ist, gewerbsmassig
Publikumseinlagen entgegenzunehmen, diirfen sich auch nicht 6ffentlich zur Annahme
fremder Gelder empfehlen oder in irgendeiner Form daf ir Werbung betreiben (Art. 2a Bst.
asowie Art. 3 Abs. 1 BankV), selbst wenn daraus weniger als 20 Einlagen resultieren (Art.
3 Abs. 1 BankV; FINMA-RS 08/3 Rz 8-9; vgl. BGE 136 Il 43 E. 4.2, mit weiteren
Hinweisen). Die Aufzéhlung moglicher Werbeformen in Art. 3 Abs. 1 BankV ist denn auch
nicht abschliessend. So gelten etwa die Organisation und Durchfihrung von
Werbeveranstaltungen oder das Einsetzen von Vermittlern, die alsdann fir Kunden werben,
ebenfalls als unzulassige Werbung (vgl. Rashid Bahar/Eric Stupp, in: Basler Kommentar
zum Bankengesetz, 2. Aufl., 2013, N 62-64 zu Art. 1 BankG; Kleiner/Schwob/Kramer,
aa0., Rz 84 zu Art. 1 BankG; Matthias Kuster, Zum Begriff der Offentlichkeit und
Gewerbsmassigkeit im Kapitalmarktrecht [OR, BankG, BEHG und AFG], in:
Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanzmarktrecht, 1997, S. 12-13, mit
welteren Hinweisen).

E.333

Im Ergebnis libt dasjenige Unternehmen eine Aktivitét als Bank aus, welches
gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegennimmt, ohne sich 6ffentlich daftr zu
empfehlen. Das gleiche gilt im umgekehrten Sinne, wenn sich ein Unternehmen offentlich
fr die Entgegennahme von Kundengeldern empfiehlt, ohne das Kriterium der
Gewerbsmassigkeit zu erfullen. Wahrend es beim Kriterium der Gewerbsmassigkeit um die
Intensitdt der Auslibung der geschiitzten Tétigkeit geht, betrifft das Kriterium der
Offentlichkeit die Art des Auftritts gegeniiber den Kunden und die Tatigkeit, wofir
geworben wird.

E.34



Weder die Beschwerdefiihrerinnen 1 bis 9 noch der Beschwerdefuihrer 10 bestreiten,
allgemein gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegengenommen zu haben. Doch sie
machen geltend, nur in Deutschland tétig gewesen zu sein und keine Gelder in der Schweiz
entgegengenommen zu haben. Sie bestreiten auch nicht, dass sie Gber in Deutschland
domizilierte Vermittler anlasslich von Werbeveranstaltungen in Deutschland Kunden und
Investoren angeworben haben. Wie der Beschwerdefihrer 10 selber einraumt, trat er bel
Veranstaltungen der L. far Vermittler als Referent im Ausland, in Deutschland und
in Osterreich, auf (vgl. Beschwerdeschrift des Beschwerdefiihrers 10, Rz 16). Alsdann trat
er "bei den Ubrigen in der Verfiigung genannten Gesellschaften” gelegentlich bel
Veranstaltungen fir das Anwerben von Investoren in Deutschland auf. Anlésslich dieser
Veranstaltungen wurden die Produkte der O. und ihrer Tochtergesellschaften
vorgestellt (vgl. Beschwerdeschrift, Rz 16, Rz 18 ff., 22). Aus den Akten geht hervor, dass
die Anleger in den mit N. -GeselIschaften unterschriebenen Vertragen und
Investmentauftrégen zwar in Bezug auf ihr Verhalten zu ihrer kiinftigen Anlagestrategie,
insbesondere zu ihrer Ertragserwartung und Risikobereitschaft, gefragt wurden, um sicher
zu sein, "... dass die von Ihnen gewlinschten Anlagen Ihren Anlagezielen und finanziellen
Verhaltnissen entsprechen ..." (Beilagen zum Untersuchungsbericht vom 11.06.2012, S.
455, sowie unter anderem auch S. 509 und 581). Allerdings wird in diesen Vertrégen auch
festgehalten, dass die betroffene N. -Gesellschaft mit dem ihr zur Verfigung
gestellten Betrag nach freiem Ermessen handeln kdnne und unter anderem berechtigt sei,
Dritte handeln zu lassen sowie ihnen den Investmentbetrag ganz oder teilweise zu
Uberlassen. Die N. -Gesellschaft hatte damit volle Handlungsfreiheit. Die Gelder
wurden jewells auf ein Konto der Beschwerdefuhrerin 1 bei der (...) Sparkassein
Deutschland Gberwiesen, und dies, obschon der Vertrag mit einer anderen

N. -Gesellschaft unterschrieben wurde. Insgesamt wurden Vermogenswerte von
einer Vielzahl von Anlegern in der Hohe von mehreren Millionen Euro
entgegengenommen, ohne dass Anlagen in Finanzprodukten oder andere tatséchliche
Investitionstétigkeiten hétten nachgewiesen werden konnen. In den Unterlagen betreffend
die Présentationen von Produkten und in den Prospekten ist die tatsachliche Anlagestrategie
nicht erkennbar. Vielmehr enthalten die Unterlagen Slogans oder stiitzen sich auf Angaben
wie etwavon einer (...) Management Company, Inc., die eine Beziehung zu diesem
Unternehmen und hohe Rendite suggerieren, in der Tat aber inhaltslos sind. Dabel wird
unter anderem auf eine A. in Zarich hingewiesen, wobei die Vorwahl der
Telefonnummer (0..) fir einen Standort im Kanton (...) gilt (vgl. Beilagen zum
Untersuchungsbericht, S. 486 ff.). Uberdies wird von hohen Durchschnittsrenditen von 15%
brutto p.a. ausgegangen. Wiederholt und an verschiedenen Stellen wird zudem ein Bezug
zur Schweiz unter dem Namen der Beschwerdefihrerin 1 hergestellt, wie zum Beispiel mit
der Schweizer Fahne oder mit Aussagen wie "Die Schweiz, Stabilitdt und Sicherheit ..."
(vgl. Verfahrensakten VI, S. 31 ff., 42 ff.). Weiter werden unter dem Namen der

M. (ohne Zusatz) und mit Hinweis auf "Zurich" die Vorteile der "Location
Switzerland - Standort Schweiz" in einer langen Liste aufgezahlt, um alsdann auf die
Beschwerdefiihrerin 3 mit dem Zusatz "Europe office - Reprasentanz Europa’ und die
Abbildung der Schweizer Karte hinzuweisen (vgl. Verfahrensakten VI, S. 31 ff.). Worum es
sich dabei formaljuristisch gehandelt hat, ist nicht feststellbar. Unter der Bezeichnung
"Kontrollorgane" werden zudem die Schweizerische Eidgenossenschaft und die
Eidgenossische Bankenaufsicht als Uberwacher angegeben (vgl. Beilagen zum
Untersuchungsbericht, S. 292). Bei den mit Anlegern abgeschlossenen und gleichlautenden



Vertragen oder Investmentauftrégen mit verschiedenen N. -Gesellschaften wurde
schliesslich jewells eine hohe V erwaltungspauschal e von 5% des Investmentbetrags
festgelegt. Die Unterlagen weisen darauf hin, dass die entgegengenommenen
Vermogenswerte in die Schweiz tGiberwiesen wurden, wo bei verschiedenen Banken Konti
gefiihrt und zahlreiche zum Teil undurchsichtige Geldtransfers und Uberweisungen getétigt
wurden. Die Herkunft dieser Gelder stammite stets vom Bankkonto der Beschwerdefihrerin
1 in Deutschland, das, wie die Vorinstanz deshalb zu Recht festhdlt, in Wirklichkeit als
Zahlstelle diente. Aufgrund dieses Sachverhalts bestehen zahlreiche Anhaltspunkte fir die
Annahme, dass die Beschwerdefihrerinnen 1 bis 9 insgesamt ohne Bewilligung einer
Banktétigkeit nachgegangen sind und gewerbsmassig Gelder entgegengenommen, sich
selbst oder Gber Vermittler 6ffentlich zur Annahme fremder Gelder empfohlen und
Werbung dafur betrieben haben. Allerdings 18sst sich eine entsprechende definitive
Schlussfolgerung fur einzelne Beschwerdefiihrerinnen erst nach der Bejahung ihrer
Gruppenzugehorigkeit ziehen (vgl. E. 5).

E.4

Vorerst ist aber zu prifen, ob es sich bel den Beschwerdefthrerinnen 3 bis 9 tatséchlich um
faktische Zweigniederlassungen nach schwel zerischem Recht gehandelt hat und ob
schutzwiirdige Interessen in der Schwelz betroffen sind.

E. 41

Die Vorinstanz hdlt in ihrer Verfigung fest, die Beschwerdeflihrerinnen 3 bis 6 hétten ihren
formaljuristischen Sitz zwar in (...), ihre Tétigkeit Ubten sie jedoch Uberwiegend in den
Geschéftsraumlichkeiten der L. in (...) aus, wobei der Beschwerdefiihrer 10 in
ihrem Namen handelte. Dieser habe von dort aus Dokumente fir die Anleger und
Vermittler unterzeichnet und versandt, die Korrespondenz mit den Vermittlern gefthrt und
Vermittlervertrége gekindigt sowie Werbeveranstaltungen organisiert. Dasselbe gelte fur
die Beschwerdefuhrerinnen 7 bis 9, die entweder vom Beschwerdefiihrer 10 oder von
seinen Geschéaftspartnern von der Schweiz aus geftihrt und im Rahmen der Aktivitéaten der
M. -Gruppe auf eigenen Bankkonten in der Schweiz finanziell beglnstigt worden
seien. Es sei davon auszugehen, dass L etztere als reine Finanzvehikel gedient hétten und
mit Anlegergel dern gespiesen wiirden (vgl. Verfigung vom 24. August 2012, Ziff. 59-61).
Somit handle es sich um faktische Zweigniederlassungen. Zudem seien die Anlegergelder
ursprunglich auf das Konto einer Schweizer Gesellschaft entgegengenommen worden. Weil
schutzwirdige schweizerische Interessen betroffen seien, sei das Schweizer Recht
anwendbar.

E.4.2

Die BeschwerdefUhrenden halten demgegentiber fest, dass ihre Aktivitdten in Deutschland
erfolgt seien. Die Struktur des Geschéftsmodells sei angepasst worden, um nicht mit dem
schwei zerischen Recht in Konflikt zu gelangen. Uber Vermittler in Deutschland seien
anléasslich von Veranstaltungen in Deutschland Gelder von Investoren, die ihren Wohnsitz
in Deutschland hétten, durch vier (...)ische Gesellschaften, die Beschwerdefuhrerinnen 3 bis
6, die Uber keine eigenen Bankkonten verfugt hétten, entgegengenommen worden. Die
Gelder seien auf ein Konto der Beschwerdefiihrerin 1 in Deutschland einbezahlt worden. In
(...) selen nur administrative Taétigkeiten ausgefuhrt worden. Im Schweizer Recht gelte nach
Art. 154 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 Uber das International e Privatrecht
(IPRG, SR 291) die Inkorporationstheorie, welche auf die Beschwerdefihrerinnen 3 bis6



angewendet werden misse. Die Beschwerdefiihrerinnen 7 und 8 hétten keine eigene
Geschéftstatigkeit ausgeiibt, wobel Letztere ihr Vermdgen verwaltet und Einzahlungen des
Beschwerdefiihrers 10 empfangen habe. Auch die Beschwerdefiihrerin 9 sei nicht aktiv
gewesen. So seien sie nicht auf dem schweizerischen Markt aufgetreten. Insgesamt handle
es sich um auslandische Gesellschaften, die nicht in Konflikt mit dem Schweizer Recht
stiinden. Ihre Aktivitdten wirden keine schutzwirdigen Interessen, insbesondere keine
Anleger- und Gléaubigerinteressen, in der Schweiz bertihren und somit keine Auswirkungen
in der Schweiz entfalten. Es sei offensichtlich, dass der Kundenverkehr schwerpunktméssig
in Deutschland und somit im Ausland stattgefunden habe. Bei den Kunden handle es sich
um Deutsche oder in Deutschland wohnhafte Kunden. Das schweizerische Recht sei
deshalb nicht anwendbar. Zudem mussten finanzmarktrechtliche Massnahmen
verhdtnismassig sein. Zur Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustands wirden

M assnahmen gegen die Beschwerdefiihrerin 1 ausreichen, sollte sie einer
bewilligungspflichtigen Tétigkeit nachgegangen sein.

E. 431

Handelt es sich um auslandische Banken, die tatséchlich in der Schweiz geleitet werden und
dieihre Geschéfte ausschliesslich oder Uberwiegend in oder von der Schweiz aus
abwickeln, so mussen sie sich nach schweizerischem Recht organisieren; dabel unterstehen
sie den Bestimmungen Uber die inlandischen Banken (Art. 1 Abs. 2 der Verordnung der
Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht Gber die ausléndischen Banken in der Schweiz vom
21. Oktober 1996 [ Auslandbankenverordnung-FINMA, ABV-FINMA, SR 952.111]). Diese
Banken bedurfen dementsprechend einer Bewilligung der Vorinstanz, wenn sie Personen
beschéftigen, die fir sie dauernd und gewerbsméssig in der Schweiz oder von der Schweiz
aus Geschéfte abschliessen, Kundenkonten fihren oder sie rechtlich verpflichten (sog.
Zweigniederlassungen; Art. 2 Abs. 1 BankG und Art. 2 Abs. 1 Bst. aABV-FINMA), oder
diein anderer Weise fir sie tétig sind, namentlich indem sie Kundenauftrége an sie
welterleiten oder sie zu Werbe- oder anderen Zwecken vertreten (sog. Vertretungen; Art. 2
Abs. 1 Bst. b ABV-FINMA).

E.43.2

Diese Regelung wird analog auf Gesellschaften angewendet, die keinen Bankenstatus im
Ausland haben, in der Schweiz aber als Finanzinstitute tétig sind. Dementsprechend
unterstehen Gesellschaften, die im Ausland ihren statutarischen oder
gesellschaftsvertraglichen Sitz haben, nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts
und des Bundesverwaltungsgerichts dem schwei zerischen Bankengesetz, wenn ihre
Willensbildung gesellschaftlich organisiert ist und gewohnlich in der Schweiz erfolgt oder
in der Schweiz fUr sie eine organisierte regelmassige Tétigkeit ausgelibt wird (vgl. BGE 130
[1 351 E. 5.1; Kleiner/Schwob/Kramer, a.a.0., Rz 8 zu Art. 1 BankG). Es handelt sich in
einem solchen Fall um faktische Zweigniederlassungen oder Geschéftsstellen von Firmen,
die nach auslandischem Recht konstituiert sind und ihre Hauptniederlassung im Ausland
haben, in der Schweiz jedoch einer bewilligungspflichtigen Tétigkeit nachgehen, ohne eine
entsprechende Zweigniederlassung begriindet zu haben (vgl. BGE 130 Il 351 E. 5.1; Alois
Rimle, Recht des schwel zerischen Finanzmarktes, 2004, 1 Rz 108-111). Der Zweck dieser
Vorgehensweise liegt darin, eine Umgehung der in der Schweiz geltenden
aufsichtsrechtlichen Ordnung und Unterstellungspflicht durch eine geschéftlich nicht
gerechtfertigte Inkorporierung an einem ungentigend regulierten Ort oder an einem Ort, wo
es keine Unterstellungspflicht gibt, zu verhindern (vgl. Urs P. Roth/Renate Schwob/Stefan



Kramer, in: Kommentar zum schweizerischen Bankengesetz, a.a.0., Rz 2 zu Art. 2 BankG).

E. 433

Hierfir mussim Einzelfall jeweils das Statut der betroffenen Gesellschaften ausgelegt und
analysiert werden. Zu diesem Zweck hat sich der schwelzerische Gesetzgeber grundsétzlich
fUr die Inkorporationstheorie entschieden. Subsidiar kommt die alternative Anknipfung an
das Recht des tatsachlichen Verwaltungsorts einer Gesellschaft zur Anwendung (Art. 154
IPRG; vgl. BGE 130 11 351 E. 6.1). Eine Anknipfung an die im Internationalen Privatrecht
vorherrschende I nkorporationstheorie dient vor allem dazu, die Zustéandigkeit fr
Streitigkeiten und das auf Unternehmen anwendbare Recht zu bestimmen. Diese Sichtweise
Ist aber mit Bezug auf das Aufsichtsrecht zu eng und lediglich indirekt von Bedeutung. In
Anwendung der Inkorporationstheorie verbliebe ansonsten fir ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten gegentiber einem auslandischen, in der Schweiz illegal tétigen
Finanzintermediar nur wenig Raum (vgl. BGE 13011 351 E. 6.1; 117 11 494 E. 5-6).
Andererseits hat der Gesetzgeber das Konzept der tatsachlichen Verwaltung (Art. 154 Abs.
2 IPRG) nicht ndher konkretisiert. Das Bundesgericht hat aber am Beispiel einer (...)ischen
Gesellschaft festgehalten, dass es unter der Herrschaft des IPRG keinen Raum fir den
Vorbehalt desfiktiven, zum Zweck der Gesetzesumgehung gewahlten Sitzes bleibt (vgl.
BGE 11711 494 E. 5, 6, 8; 13011 351 E. 6.1). Es hdlt grundsétzlich an der vom Gesetzgeber
festgelegten Inkorporationstheorie fest, die namlich auch in (...) gilt. Das Bundesgericht
geht aber davon aus, dass die Vorbehaltsklausel des schweizerischen Ordre public (Art. 17
IPRG) als allgemeine Schranke fir die Inkorporationstheorie gelten kann. Allerdings sind
die Hurden dafiir ausser-ordentlich hoch (vgl. David Wyss/Urs Zulauf, Fiktiver Sitz oder
faktische Zweigniederlassung?, in: Internationaler Zivilprozess, 2001, S. 136). Im Bereich
des Finanzmarktrechts hat es zudem ausdricklich festgehalten, dass die Vorinstanz, auch
wenn nicht unmittelbar schwei zerische Anlegerinteressen betroffen sind, zum Schutz des
Rufs des hiesigen Bankenplatzes und der lauteren Geschéftstétigkeit sowie aus
aufsichtsrechtlichen Griinden in Abweichung der Inkorporationstheorie intervenieren darf.
Dies gilt insbesondere dann, wenn die Gesellschaft oder auslandische Bank an ihrem
Inkorporationsort Uber keine nachgewiesene Aktivitét verfugt, in Missachtung
bankenrechtlicher Vorschriften keine Zweigniederlassung begrindet, faktisch aber eine
solche betrieben hat. Dabei stellt das Bundesgericht bei der Beurteilung, ob eine
bewilligungspflichtige Tétigkeit vorliegt, im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung auf
verschiedene Kriterien ab (vgl. BGE 130 11 351 E. 6.1; Roth/Schwob/Kramer, aa.O., Rz 3
zu Art. 2 BankG). Auch die Lehre geht davon aus, dass diese Frage im Einzelfall anhand
von Indizien zu beurteilen ist, wobel insbesondere auf die Austibung der geschéftsleitenden
Funktionen abzustellen ist (vgl. Florence Guillaume, in: Loi sur le droit international privé,
Convention de Lugano, Commentaire Romand, 2011, N 6-8 und 16-20 zu Art. 154 IPRG;
Stefan Eberhard/Andreas von Planta, in: Basler Kommentar zum Internationalen
Privatrecht, 3. Aufl., 2013, N 12-14 zu Art. 154 IRPG).

E.434

Des Weiteren darf nicht Gbersehen werden, dass es bei der Prifung der Tétigkeiten und der
Feststellung einer moglichen Unterstellungspflicht von Finanzinstituten nicht um die
Anwendung von privatrechtlichen Vorschriften geht, sondern priméar um die Anwendung
von offentlich-rechtlichen Vorschriften des Verwaltungsrechts und der spezial gesetzlichen
Bestimmungen des Bankenrechts. Im 6ffentlichen Recht dréngen sich differenzierte
Kollisionsregeln auf. Zwar bilden dieim Vdlkerrecht, insbesondere im internationalen



Verwaltungsrecht, geltenden Prinzipien der Territorialitét und Personalitét auch im
inlandischen 6ffentlichen Recht Anknipfungspunkte. Im 6ffentlichen Recht bedeutet aber
das Territoriaitatsprinzip, dass dieses grundsétzlich nur auf Sachverhalte anwendbar ist, die
sich in der Schweiz zutragen (vgl. BGE 133 11 331 E. 6.1; H&felin/Mdller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz 355 ff.; Tschannen/Zimmerli/Mller, aaO., S. 184). Die Folgen einer
Geschéftstatigkeit, die auf dem schwelzerischen Territorium ausgelibt wird, von diesem
ausgeht oder sich auf dieses Territorium und auf den schweizerischen Markt auswirkt, sind
zu erfassen, auch wenn die entsprechende Aktivitét einer auslandischen Gesell schaft
zuzuschreiben ist. Die Normgeltung und Normwirkung sind dementsprechend auch fir
auslandisches Handeln innerhalb der Schweiz gultig, es sei denn, es ergebe sich aus einer
Norm des hoherrangigen Rechts, etwa des Verfassungs- oder des V dlkerrechts, dass eine
gesetzliche Bestimmung nicht ausserhalb des Territoriums des Gemeinwesens, das sie
erlassen hat, Anwendung finden kann (vgl. BGE 13311 331 E. 6.1). Dabei soll allerdings
nicht ohne spezifische schutzwiirdige schwel zerische Interessen, allein durch die Annahme
einer faktischen Zweigniederlassung und in Aushohlung der Inkorporationstheorie,
gehandelt werden (vgl. Thomas Merkli, Internationales V erwaltungsrecht, Das
Territorialitatsprinzip und seine Ausnahmen, Liechtensteinische Juristenzeitung 2003, S. 84
ff.). Alsdann bestimmt das Personalitétsprinzip das anwendbare Recht nach der
personlichen Zugehdrigkeit des Adressaten. Es bezieht sich auf den juristisch
massgebenden Standort oder die Nationalitdt eines international operierenden
Unternehmens. Dabei geht es grundsétzlich um die Feststellung eines hinreichenden Bezugs
oder eines sog. 'genuine link' zum betroffenen Staat bzw. zur schweizerischen
Rechtsordnung, um einen Sachverhalt mit Auslandsbezug im nationalen Recht erfassen zu
konnen (vgl. in diesem Sinn die Verfiigung der Ubernahmekammer der Eidg.
Bankenkommission vom 30. September 1999 i.S. LVMH Moét Hennessy Louis Vuitton,
Paris, und TAG Heuer International SA, Luxemburg betreffend 6ffentliches Kaufangebot
fur alle Namenaktien der TAG Heuer International SA, Luxemburg - Unterstellung unter
das BoOrsengesetz, in: EBK-Bulletin 39/2000, S. 25 ff.; Matthias Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, 10. Aufl., 2013, S. 29f.; Merkli, a.a.O., S. 82; Torsten Stein/Christian von
Buttlar, Volkerrecht, 12. Aufl., 2009, S. 220 f.; Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., S. 185
f.; Ziegler, aa.0., S. 272 ff.). Eng mit dem Territorialitatsprinzip verbunden ist das
Auswirkungsprinzip (principe de laterritorialité objective, principio dellaterritoriaita
obiettiva), welches al's spezielle Auspragung des Territorialitatsprinzips gilt (vgl. Herdegen,
aa0., S. 29 ff.; Werner Meng, V6lkerrechtliche Zuléssigkeit und Grenzen
wirtschaftsverwal tungsrechtlicher Hoheltsakte mit Auslandswirkung, Zeitschrift fir
audlandisches offentliches Recht und Volkerrecht, 1984, S. 730 ff.; Merkli, aa.O., S. 82 ff.;
Andreas R. Ziegler, Einfihrung in das Volkerrecht, 2. Aufl., 2011, S. 269 ff.).

E.4.35

Insofern kann das schwei zerische 6ffentliche Recht gestiitzt auf das Auswirkungsprinzip
auch ohne diesbeziigliche Norm auf Sachverhalte Anwendung finden, die sich zwar im
Ausland zutragen, aber in einem ausreichenden Mass auf das Territorium der Schweiz
auswirken. Die Wirkung der Aktivitdten von Personen oder Unternehmen gelten hierfir al's
ausreichender Bezugspunkt fur eine Auslandsankntipfung (vgl. BGE 133 11 331 E. 6.1, mit
welteren Hinweisen; Herdegen, a.a.O., S. 29 ff.; Meng, aa.O., S. 748; Mekli, aaO., S. 82
ff.; Moor/Flickiger/Martenet, aa.O., S. 155 ff.). Die effektive Wahrung von
schutzwiirdigen schwei zerischen Interessen muss jedoch in Anwendung eines Gesetzes
realisiert werden kénnen (vgl. BGE 133 11 331 E. 6.1). Die Finanzmarktaufsicht bezweckt



nach Massgabe der Finanzmarktgesetze, zu denen das Bankenrecht zéhlt (Art. 1 Abs. 1 Bst.
d. FINMAG), unter anderem den wirksamen Schutz der Glaubiger und Anleger

(Individual schutz) sowie den Schutz der Funktionsféahigkeit der Finanzmérkte
(Funktionsschutz). Das Ansehen und die Wettbewerbsfahigkeit des Finanzplatzes Schweiz
sollen gestérkt werden (Art. 5 FINMAG,). Insofern ist die Auswirkung einer Tétigkeit
sowohl in Bezug auf die individuellen Marktteilnehmer a's auch in Bezug auf die
Funktionsfahigkeit des Finanzmarkts und den Ruf des Finanzplatzes von Bedeutung.

E. 441

Vorliegend steht fest, dass nur die Beschwerdefthrerinnen 1 und 2 in der Schweiz
inkorporiert waren. Da die Beschwerdefthrerinnen 3 bis 9 ihren Sitz im Ausland hatten,
stellt sie die Frage der Anknipfung. Die elgentliche Geschéaftstatigkeit der
Beschwerdefuhrerinnenist in (...) organisiert und zum Teil auch ausgelibt worden. Die
Anlagegelder sind jeweils auf ein Bankkonto in Deutschland einbezahlt worden. Dieses
Konto gehorte aber - wie bereits erwahnt - der Beschwerdefhrerin 1 und die Gelder
wurden alsdann auf weitere Konten der Beschwerdefuhrerinnen bei schweizerischen
Banken in der Schweiz Uberwiesen. Die BeschwerdefUhrerinnen verflgten tber keine
eigenen Geschéftsraumlichkeiten, weder im In- noch im Ausland. Der Beschwerdefihrer 10
steuerte die gesamte Geschéaftstétigkeit von den Raumlichkeiten der L. aus. Er trat
abwechslungswei se in verschiedenen Funktionen im Namen dieser Gesellschaften auf.
Obschon er formaljuristisch nicht als Organ der Beschwerdefthrerinnen 3 bis 6 eingetragen
und auch nicht wirtschaftlich Berechtigter der Beschwerdefiihrerin 9 war, geht aus den
Akten hervor, dass diese Gesellschaften in der Tat von ihm gefihrt wurden. Es konnten
denn auch keine Hinweise auf mogliche Arbeitsverhdtnisse mit Mitarbeitern gefunden
werden. Esist somit festzuhalten, dass die Geschéftstatigkeiten faktisch von der Schweiz
organisiert und ausgegangen sind. Die Werbeaktivitaten fanden aber im Ausland statt, und
die Entgegennahme der Gelder erfolgte dort.

E.44.2

Fir die Annahme von faktischen Zweigniederlassungen ist Uberdies zu prifen, ob
spezifische schutzwirdige schweizerische Interessen in Bezug auf die
Beschwerdefihrerinnen 3 bis 9 bertihrt sind, d.h. ob und inwiefern sich ihre Aktivitaten auf
die Schweiz auswirken (vgl. Merkli, a.a.O., S. 84 ff.), was diese bestreiten. Ein Verzicht auf
ein Einschreiten wéare von der Schweizer Aufsichtsbehtrde erst dann in Betracht zu ziehen,
wenn mindestens eine gleichwertige Aufsicht im Ausland bestiinde bzw. diese auch
tatséchlich ausgelibt wurde. Diesist bzw. war hier aber nicht der Fall. Es sind keine
Anhaltspunkte vorhanden, wonach entweder im Land des statutarischen Sitzes der
Beschwerdefiihrerinnen 3 bis 9 oder in Deutschland eine Aufsicht ausgelibt worden wére.
In diesem Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage, weshalb die deutsche
Aufsichtsbehdrde bisher nicht zum Schutze der Glaubiger und Anleger interveniert hat.
Eine vergleichbare Situation ergab sich etwaim Fall der Fidium Finanz AG (Urteil des
EuGH vom 3. Oktober 2006 - Rs. C-452/04, Slg. 2006 1-09521). Diese Gesellschaft mit
statutarischem Sitz in der Schweiz war nach dem geltenden schwei zerischen Recht weder
nach den finanzmarktrechtlichen Gesetzen (Art. 1 FINMAG) noch nach dem Bundesgesetz
Uber den Konsumkredit vom 23. Mérz 2001 (KK G, SR 221.214.1) unterstellungspflichtig,
weshalb die schweizerische Finanzmarktaufsicht nicht intervenierte. Sie bildete auch kein
Kreditinstitut im Sinne des EU-Rechts, weil ihre Téatigkeit - im Gegensatz zu den
Beschwerdefiihrerinnen, die eine in der EU und in Deutschland regulierte Téatigkeit



ausiibten - nicht darin bestand, Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder vom Publikum
entgegenzunehmen. Gleichwohl verlangte die deutsche Aufsichtsbehtrde, dass sie fur ihre
Tétigkeit eine Erlaubnis einholen misse. Der Européi sche Gerichtshof erkannte, dass es
sich bel der Tétigkeit der gewerbsmassigen Kreditvergabe um eine Dienstleistung gehandelt
habe (EuGH, a.a.0., Rz 40). Dabei verfolgte die deutsche Regelung den Zweck, die
Erbringung solcher Dienstleistungen zu tberwachen und sie Unternehmen zu erlauben, die
eine ordnungsgemasse Abwicklung der Geschéfte gewahrleisteten (EuGH, a.a.O., Rz 45).
Der EuGH ging zwar nicht auf die Frage ein, ob die Fidium Finanz AG aufgrund des von
ihr gewahlten Geschéftsmodells den Zweck verfolgt hatte, das deutsche Recht zu umgehen.
Er erachtete es aber als zul&ssig, aufgrund der besonderen innerstaatlichen Regelung den
Zugang zum deutschen Finanzmarkt ohne Erlaubnis zu verwehren. Ein Unternehmen aus
einem Drittstaat misse seine Hauptverwaltung oder eine Zweigstelle in Deutschland haben
und von der dortigen Aufsichtsbehorde Uberwacht werden, um in Deutschland tétig zu sein
(EuGH, a.a.0., Rz 50). Im Unterschied zum erwahnten Urteil des EUGH haben im
vorliegenden Fall die Beschwerdefihrerinnen formaljuristisch ihre Sitze nicht nur in der
Schweiz, sondern auch in einem Drittstaat, in (...). Wie die Fidium Finanz AG sind sie aber
- nach eigenen Angaben sogar vollumfanglich - in Deutschland tétig und tben eine dort
regulierte und bewilligungspflichtige Tétigkeit aus. Ob und gegebenenfalls weshalb die
deutsche Aufsicht daher zwecks Gewahrleistung des Glaubiger- und Anlegerschutzes auf
ihrem Territorium im vorliegenden Fall hétte eingreifen kdnnen oder sollen, kann an dieser
Stelle letztlich offen gelassen werden, weil das schweizerische Recht ohnehin angewendet
werden kann und muss.

E.4.43

Aus den Unterlagen, insbesondere aus Prospekten der Beschwerdefhrerinnen, geht hervor,
dass verschiedentlich ein spezieller Bezug zur Schweiz suggeriert wird (vgl. E. 3.4). Damit
wird der Ruf des Finanzplatzes bewusst genutzt. Gegentiber den Anlegern erweckt auch die
mit ihnen gefhrte Korrespondenz von der Schweiz aus den Eindruck einer besonderen
Beziehung zur Schweiz. Zudem benutzten die Beschwerdefiihrenden das Schweizer
Bankensystem. Insofern werden spezifische schutzwirdige Interessen berthrt, weshalb eine
Unterstellung unter das schweizerische Recht bereits in Anwendung des
Personalitatsprinzips erfolgen kann. Auch das Auswirkungsprinzip gelangt zur Anwendung.
Neben der Tatsache, dass diein der Schweiz eingetragene Beschwerdefihrerin 1 eine
wichtige Rolle bei der Entgegennahme der Publikumseinlagen gespielt hat, wirken sich die
Aktivitaten der Beschwerdefiihrenden unmittelbar auf den Ruf des schweizerischen
Finanzplatzes, insbesondere auf dessen Lauterkeit aus, weshalb eine negative Auswirkung
auf das Ansehen des Finanzplatzes zu befurchten ist. Keine der im Ausland inkorporierten
Gesellschaften verflgt dort Gber eine Hauptniederlassung, die Aktivitdten entfaltet hatte.
Auch in der Schweiz sind sie von einem einzigen Standort aus geftihrt worden. lhre
Téatigkeiten sind allesamt von der Schweiz ausgegangen und aus ihr gesteuert worden, und
sie haben sich auf den schweizerischen Markt ausgewirkt. Somit sind in der Schweiz
faktische Zweigniederlassungen betrieben worden, ohne dass diese rechtlich begrtindet
worden waren (vgl. E. 5; BGE 130 |1 351 E. 6.1, mit weiteren Hinweisen; Merkli, aa.O., S.
87 ff.). Ausserdem Ubersehen die Beschwerdeftihrenden, dass nicht nur auslandische,
sondern auch schwel zerische Gesellschaften involviert gewesen sind. Wie die
Beschwerdefuihrenden selber ausfiihren, wurde die Struktur des Geschéaftsmodells
angepasst, um nicht in Konflikt mit dem Bankengesetz zu geraten. Bel den zu diesem
Zweck gegrindeten Gesellschaften handelt es sich aber um fiktive Gesellschaftssitze. Die



tatséchlich ausgetibten Téatigkeiten sind offensichtlich nicht geéndert worden. Insgesamt ist
davon auszugehen, dass es schutzwiirdige 6ffentliche Interessen fir die Schweizer Aufsicht
gibt, zu intervenieren. Neben dem Schutz der Funktionsfahigkeit und des Ansehens des
Finanzplatzes soll auch zum wirksamen Schutz der Gléubiger und Anleger eingeschritten
werden. Ob nur auslandische Glaubiger und Anleger, in Anwendung des schwel zerischen
Rechts geschiitzt werden sollen, ist, entgegen den Behauptungen der Beschwerdefiihrenden,
nicht entscheidend.

E.5

Des Weiteren ist nun zu prufen, ob die BeschwerdefUhrerinnen 1 bis 9 zusammen eine
Gruppe zwecks Umgehung der gesetzlichen Vorschriften gebildet haben.

E.51

Die Vorinstanz halt fest, dass die Beschwerdefiihrerin 1 zusammen mit den
Beschwerdefiihrerinnen 2 bis 6 allesamt arbeitsteilig am selben Investitionsprogramm
mitgewirkt hétten. In wirtschaftlicher Hinsicht hétten die Beschwerdeftihrerinnen 1 bis 9
Gelder deutscher Kunden gegen Zinsversprechen entgegengenommen. In personeller
Hinsicht seien sie Uber den Beschwerdefiihrer 10 und seine Geschéaftspartner miteinander
verbunden gewesen. In organisatorischer Hinsicht hétten die operativen und die
admini-strativen Tatigkeiten fur die Gesellschaften in bedeutendem Umfang in denselben
Raumlichkeiten der L. stattgefunden. Unter aufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten
wurden die Beschwerdefuhrerinnen 1 bis 9 somit eine Gruppe bilden, da sie sowohl
personell als auch organisatorisch eng miteinander verflochten seien. Die
Beschwerdefiihrerinnen 3 bis 9 hétten faktische Zweigniederlassungen in der Schweiz
unterhalten und tber keine Bewilligung im Ausland verfiigt, weder im Sitzstaat noch in
Deutschland, wo sie aktiv aufgetreten und Gelder entgegen genommen hétten. Mehrere
Gesellschaften verbinde die Wortfolge "N. " inihrer Firmaund sie hétten sich
zusammen mit der L. als "internationale Unternehmensgruppe” im Internet
dargestellt. Insofern sei ein gruppenweises V orgehen der involvierten Gesell schaften
anzunehmen (vgl. Verfligung vom 24. August 2012, Ziff. 49-52).

E.5.2

Die Beschwerdefihrenden machen demgegeniber geltend, dass nur Unternehmen mit Sitz
oder Zweigniederlassung in der Schweiz zu einer aufsichtsrechtlich einheitlich zu
behandelnden Unternehmensgruppe zusammengefasst werden konnten. Mangels
territorialer AnknUpfung sei es ausgeschlossen, ausl andische Gesellschaften - die
Beschwerdefiihrerinnen 3 bis 9 - zu einer der schweizerischen Finanzmarktaufsicht zu
unterstellenden Unternehmensgruppe zusammenzufassen. Des Weiteren halten sie fest, dass
sie die Struktur ihres Geschéftsmodells angepasst hétten, weil das urspriinglich von ihnen
geplante "Poolen” von Anlagegeldern in der Schweiz bewilligungspflichtig sai. Ihr
Geschéftsmodell sei mit dem deutschen Investmentgesetz konform gewesen. Die
Geschéftstéatigkeit der BeschwerdefUhrerinnen 1 bis 9 sei nicht auf dem Gebiet der Schweiz
ausgelibt worden, nicht von diesem Gebiet ausgegangen und habe keine Auswirkungenin
diesem Gebiet entfaltet. Zudem richte sich die Zusammenfassung von Unternehmen zu
einer Gruppe gegen den Rechtsmissbrauch. Um die Beschwerdefthrerinnen 3 bis9 alsin
der Schweiz zu einer Gruppe gehérend zu betrachten, hétte ein namhafter Beitrag zur
Umgehung der bankengesetzlichen Regeln geleistet werden miissen, was nicht der Fall sai.
Ausserdem seien die Beschwerdefihrerinnen 7 bis 9 gegentiber Investoren nicht in



Erscheinung getreten und wirden keiner eigensténdigen bewilligungspflichtigen
Geschéftstatigkeit nachgehen (vgl. Beschwerdeschrift, Rz 64 ff.).

E.53.1

Gemass der Praxis des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts sind
verschiedene natirliche und juristische Personen in Bezug auf die Austibung einer
bewilligungspflichtigen Téatigkeit dann aufsichtsrechtlich als Gesamtheit zu betrachten,
wenn eine derart enge wirtschaftliche - sowohl finanzielle als auch geschéftliche, personelle
oder organisatorische - Verflechtung besteht, dass nur elne gesamthafte Betrachtungsweise
den faktischen Gegebenheiten mit Blick auf die Durchsetzung der Zielsetzungen der
Finanzmarktaufsicht gerecht wird und damit Umgehungen des Gesetzes verhindert werden
koénnen. Die Bewilligungspflicht und die finanzmarktrechtliche Aufsicht sollen nicht
dadurch umgangen werden kdnnen, dass jedes einzelne Unternehmen oder die dahinter
stehenden Personen fur sich allein nicht alle Bewilligungsvoraussetzungen erfillen, im
Ergebnis aber gemeinsam dennoch eine bewilligungspflichtige Tétigkeit ausgelbt wird
(vgl. BGE 13511 356 E. 3.2, mit weiteren Hinweisen; Kleiner/Schwob/Kramer, a.a.O., Rz
29azu Art. 1 BankG; Benjamin Bloch/Hans Caspar von der Crone, Begriff der Gruppein
Fallen unbewilligter Effektenhandlertatigkeit, Schwelzerische Zeitschrift fur Wirtschafts-
und Finanzmarktrecht 2010, S. 162 ff.). Der Glaubiger- und Anlegerschutz sowie der
Schutz der Funktionsfahigkeit der Finanzmérkte (Art. 5 FINMAG) rechtfertigen trotz
formaljuristischer Trennung der Strukturen finanzmarktrechtlich eine einheitliche
wirtschaftliche Betrachtungsweise. Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer Gruppe liegen
vor, wenn die gleichen natirlichen Personen as Organe handeln, wobei ihr
Zusammenwirken einen gewissen Mindestgrad an Intensitdt und ein Minimum an
gemeinsamer (innerer) Finalitét und (adusserer) Organisiertheit aufweist. Dabel ist eine
rechtsverbindliche Absprache unter ihnen auch stillschweigend méglich(Art. 1 Abs. 2 OR),
wie diesfir die Bildung einer einfachen Gesellschaft gilt, welche durch konkludentes
Verhalten begriindet werden kann (vgl. BGE 130 11 530 E. 6.4.4). Ein gruppenweises
Handeln ist insbesondere dann gegeben, wenn die Betelligten gegen aussen a's Einheit
auftreten oder wenn aufgrund der Umstande - wie die Verwischung der rechtlichen und
buchhalterischen Grenzen unter involvierten Gesellschaften, der gleiche Geschéftssitz,
wirtschaftlich unbegriindete und verschachtelte Verhaltnisse, Geldtransfer von einer
Gesellschaft zur anderen, alternativ von den verschiedenen involvierten Gesell schaften
ausgehende Aktivitéten, Auftreten unter gleichen oder &hnlichen Namenstrukturen - davon
auszugehen ist, dass koordiniert arbeitsteilig und zielgerichtet eine gemeinsame Aktivitét
im aufsichtsrechtlichen Sinne wahrgenommen wird (vgl. BGE 135 |1 356 E. 3.2, mit
weiteren Hinweisen; Urteil 2C_929/2010 E. 2.2; Urteil des BV Ger B-2311/2010 vom 22.
Oktober 2010 E. 11; Kleiner/Schwob/Kramer, a.a.O., Rz 29a zu Art. 1 BankG; Bloch/von
der Crone, a.a.0., S. 164 ff.). Dies erfolgt gerade beim "Poolen" von Geldern. Diese werden
zusammengel egt, um sie dann gemeinschaftlich zu verwalten (vgl. Urteill 2C_929/2010 E.
3.3.2; B-2311/2010 E. 12). Insgesamt kann das V erhalten daraufhin gedeutet werden, dass
zwecks Verfolgung eines gemeinsamen Ziels gehandelt wird (vgl. BGE 13511 356 E. 3.2;
Kleiner/Schwob/Kramer, a.a.O., Rz 29a zu Art. 1 BankG; Bloch/von der Crone, a.a.O., S.
164 ff.). Davon zu unterscheiden ist der Begriff der Finanzgruppe, wie er im Bankenrecht
Im Zusammenhang mit der Aufsicht angewendet wird. Demnach besteht eine
Finanzgruppe, wenn mindestens ein Unternehmen als Bank oder Effektenhéndler tétig ist,
die weiteren Unternehmen hauptsachlich im Finanzbereich tétig sind, und sie eine
wirtschaftliche Einheit bilden oder entweder rechtlich oder faktisch gezwungen sind,



GruppengeselIschaften beizustehen (Art. 3c Abs. 1 BankG; vgl. Benedikt
Maurenbrecher/Stefan Kramer, in: Basler Kommentar zum Bankengesetz, a.a.O., S. 139
ff.). Auch im Bérsenrecht wird der Begriff der Gruppe anders erfasst. So unterscheidet das
Borsenrecht in Bezug auf den Erwerb und die Veréusserung von Beteiligungspapieren
zwischen einer vertraglich oder auf eine andere Weise organisierte Gruppe und der
gemeinsamen Absprache mit Dritten (Art. 20 und Art. 31 BEHG). Die beiden Begriffe
haben nicht die gleiche Bedeutung. Ein Handeln in gemeinsamer Absprache mit Dritten
setzt im Bereich des Borsenrechts vielmehr eine minimale innere Finalitét und dussere
Organisiertheit voraus; dieses kann auch auf einem konkludenten Verhalten beruhen.
Demgegentber sollen fir die Abgrenzung einer organisierten Gruppe im Finanzmarktrecht
strengere Kriterien gelten. Diese Differenzierung ist aber umstritten (vgl. BGE 130 11 530
E. 5-6; Georg G. Gotschev, Koordiniertes Aktionarsverhaten im Bérsenrecht, 2005, S. 135
ff., mit weiteren Hinweisen; Pascal M. Kistler, Die Erfullung der [aktien- und
borsenrechtlichen] Meldepflicht und Angebotspflicht durch Aktionérsgruppen, 2001, S. 150
ff., mit weiteren Hinweisen). Die Annahme einer Gruppe hat zur Folge, dass die
aufsichtsrechtlichen Konsequenzen alle Mitglieder oder involvierten Gesellschaften treffen.
Dies gilt selbst dann, wenn einzelne von ihnen keine nach aussen erkennbaren
bankenrechtlich relevanten Tétigkeiten ausgelibt haben, solange sie Teil eines Gesamtplans
sind und zum Erreichen des verfolgten Zweckes beitragen. Dabei ergibt die Rolle der
einzelnen Gesellschaften der Gruppe dann einen Sinn, wenn sie gesamtheitlich betrachtet
werden. Entscheidend ist somit nicht die gewahlte und aufgebaute formaljuristische
Konstruktion, sondern die wirtschaftlich tatsichlich ausgeiibte und verfolgte Aktivitat (vgl.
Urteil 2C_929/2010 E. 3; Kleiner/Schwob/Kramer, aa.O., Rz 29a zu Art. 1 BankG;
Bloch/von der Crone, a.a.O., S. 164 ff.).

E.53.2

Wird ein Geschaftsmodell angepasst, gerade um eine Unterstellung unter das Bankengesetz
zu vermeiden, dann stellt sich insbesondere die Frage nach einer moglichen
Gesetzesumgehung und/oder einem Missbrauchstatbestand, was gestitzt auf den Grundsatz
von Treu und Glauben und das Willkirverbot (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV) zu prifenist.
Handelt es sich um den Wegzug einer Gesellschaft oder um eine Auslagerung der
Aktivitaten einer Gesellschaft durch deren Aufteilung und Ubertragung auf neu gegriindete
Drittgesellschaften in einem anderen Land, dann sind die Beweggriinde, die zur Errichtung
dieser Gesellschaften gefuihrt haben, entscheidend. Ein Rechtsmissbrauch durch Rechts-
und Gesetzesumgehung liegt insbesondere dann vor, wenn ein gesetzlich verponter
Tatbestand kinstlich durch eine geeignete Rechtskonstruktion vermieden wird. Formell
wird ein anderer Tatbestand vorgegeben, wahrend sachlich bzw. wirtschaftlich gerade der
verponte Tatbestand verwirklicht wird (vgl. BGE 127 Il 49 E. 5.a.; Thomas Géchter,
Rechtsmissbrauch im 6ffentlichen Recht, 2005, S. 176; Hangartner, a.a.O., Rz 41-43 zu Art.
5; Hans Michael Riemer, Die Einleitungsartikel des Schwelzerischen Zivilgesetzbuches, 2.
Aufl., 2003, S. 119). Der Wortsinn einer Norm wird zwar respektiert, deren Zweck aber
nicht. Die Rechtsaustibung ist somit zweckwidrig. Staatliche Behdrden sind jedoch stets an
den Zweck der Gesetze gebunden, die sie durchsetzen miissen. Insofern weist das Verhalten
von Rechtssubjekten, das zur Vermeidung einer fir sie belastenden Rechtsfolge dient, mit
anderen Worten zu einer unerwiinschten Unterstellung fiihren konnte, darauf hin, dass es
sich um eine Gesetzesumgehung handeln kdnnte (vgl. Gachter, a.a.O., S. 64 f., 176). Dies
gilt nicht zuletzt dann, wenn der Schleier von juristischen Personen benutzt wird, de facto
aber die gleichen Aktivitéten weiter verfolgt werden. Die Grindung von Gesellschaften in



einem anderen Staat dient in einem solchen Fall dazu, sich denjenigen Vorschriften zu
entziehen, die fur die Griindung und die Fihrung eines Bankinstituts in dem Staat
anwendbar sind, von dem aus die Téatigkeiten tatsachlich gesteuert oder ausgelibt werden.
Der Tatbestand einer Umgehung ist umso mehr erfiillt, wenn keine echte Bindung an den
Grundungsstaat aufgewiesen wird und die Steuerung der Aktivitéten weiterhin vom
urspriinglichen Staat ausgeht, in welchem gerade eine Unterstellungspflicht bestiinde. Dies
gilt auch wenn die Gelder nach wie vor in einem Drittstaat, in casu Deutschland,
entgegengenommen und in die Schweiz zurtickgefiihrt werden. Im Ergebnis ergibt sich in
einem solchen Fall eine nicht hinnehmbare Umgehung der nationalen Rechtsvorschriften.

E.54

Im vorliegenden Fall weisen die Umstande auf die Absicht der Beschwerdefiihrenden hin,
einersaits als Gruppe faktisch von der Schweiz aus tétig zu bleiben und den Ruf des
Schwelzer Finanzplatzes zu nutzen, andererseits der schwei zerischen Gesetzgebung nicht
zu unterstehen, sondern diese zu umgehen.

E.54.1

Die Beschwerdefiihrenden legen selbst dar, ihr Geschaftsmodell angepasst zu haben, um
kein "Poolen” von Anlegergeldern zu tétigen, weil sie ansonsten eine gemass Bankengesetz
bewilligungspflichtige Téatigkeit ausgelibt hatten. Aus diesem Grund hétten sie
Gesellschaftenin (...), gegriindet, um tber sie und nicht direkt Gber die schweizerischen
Gesellschaften zu handeln. Allerdings haben der BeschwerdefUhrer 10 und seine
Geschéftspartner ihre Aktivitdten unverandert weitergefiihrt. Die Gelder wurden zwar unter
den Namen anderer N. -Gesdllschaften entgegen-genommen. Sie wurden aber, wie
erwahnt, auf dem Konto der Beschwerdeftihrerin 1 einbezahlt und somit gepoolt. Je nach
unterschriebener Vereinbarung lag das angegebene Renditeziel zum Beispiel fir eine
Mindesteinlage von Euro 10'000.- ohne Absicherung bei 10% und mit Absicherung bei 7%.
Die als"Investmentauftrag" bezeichneten Formulare galten fur die Anleger as
Inhaberschuldverschreibung gegeniiber der jeweils betroffenen Beschwerdefthrerin. In den
Formularen wurde festgelegt, dass sich das | nhaberschul dvertragsverhéltnis nach dem
Recht der Republik (...) richtete (vgl. z.B. Verfahrensakten V1, S. 39 ff.). De facto hatte aber
die N. -Gesellschaft volle Handlungsfreiheit und in Wirklichkeit sind die
Anlegerinteressen konsequent vernachlassigt worden. Die versprochene
Investitionstétigkeit konnte nicht nachgewiesen werden.

E.54.2

Die Beschwerdefihrenden wussten von vornherein, dass sie aufgrund ihrer Aktivitéten eine
bewilligungspflichtige Té&tigkeit austibten. Sie haben mit einer kiinstlichen Konstruktion
versucht, eine Unterstellung unter das schwei zerische Recht zu umgehen und behaupten
nun, keine Anlegerinteressen in der Schweiz zu bertihren und keine Aktivitéten in der
Schweiz auszutiben, sondern nur Verwaltungstétigkeiten wegen des Schweizer Wohnsitzes
des Beschwerdefuhrers 10 in der Schweiz abzuwickeln. Sie haben aber Uber keine anderen
Burordumlichkeiten as digjenigen bei der L. in (...) verfigt und sind nur von dort
aus - als Gruppe - geleitet worden. Durch zum Teil verwirrende Zusammenhénge unter den
Beschwerdefiihrerinnen 1 bis 9, kaum nachvollziehbare und unerklarliche Uberweisungen
von Konten zu Konten auf verschiedene Banken in der Schweiz - auf die der
Beschwerdefiihrer 10 und seine Partner privat direkten Zugang hatten -, haben sieim
Ergebnis basierend auf die neu eingefihrte Arbeitsteilung doch die gleichen Aktivitaten



weitergefuhrt. Alle Beschwerdefihrerinnen sind involviert gewesen, was insbesondere auch
die Beschwerdefuhrerinnen 7 bis 9 betrifft. Letztere haben zwar nicht aktiv Anleger
angeworben, doch haben sie tGber Bankkonti verfugt, auf welche Gelder der Ubrigen
BeschwerdefUihrerinnen tberwiesen wurden, so dass eine Trennung dieser Gesellschaften
von der restlichen Gruppe technisch kaum durchfihrbar war. Des Weiteren ist
hervorzuheben, dass der Beschwerdefihrer 10 selbst von der "N. -Gruppe" spricht
(vgl. Untersuchungsbericht vom 11. Juni 2012 S. 67). Aufgrund der Geschaftsvorgange
liegen im Ergebnis ein Zusammenwirken unter den Beschwerdefiihrenden mit Blick auf die
Entgegennahme und V erwendung von Publikumsgeldern und aufsichtsrechtlich eine
Gruppe vor.

E.6

Die Vorinstanz hat die Konkurser6ffnung tber die Beschwerdeftihrerin 2 verflgt, dasie
von einer Uberschuldung ausgeht. Nach ihr fallt eine nachtragliche Erteilung einer
Bankbewilligung nicht zuletzt mangels des vorgeschriebenen Kapitals und einer adaquaten
Organisation ausser Betracht. Aus diesen Griinden konne auch ein fir Banken reserviertes
Sanierungsverfahren nicht beriicksichtigt werden. Die Anordnung der Liquidation sei daher
erforderlich und verhdtnisméssig und der Konkurs misse aufgrund der festgestellten
Uberschuldung zwingend er6ffnet werden (vgl. Verfiigung vom 24. August 2012, Ziff.
64-69). Die BeschwerdefUhrerinnen beantragen, dass die verfigte Konkurseréffnung tber
die Beschwerdefuhrerin 2 sowie die damit zusammenhangenden Anordnungen aufzuheben
seien. Sie substantiieren den Antrag jedoch nicht. Aufgrund der festgestellten
Uberschuldung der Gesellschaft und der tatsichlich erfolgten Verstosse gegen das
Bankengesetz erscheinen die von der Vorinstanz angeordneten Massnahmen nicht nur
gesetzlich geboten, sondern auch verhétnismassig.

E.7

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die angeordnete Aufldsung der
Beschwerdefiihrerinnen 1 und 3 bis 9 und die damit zusammenhangenden Anordnungen
sowie der Uber die BeschwerdefUhrerin 2 verhangte Konkurs rechtmassig sind.

E.8

Esist schliesslich zu prifen, ob das gegen den Beschwerdefihrer 10 verhangte
Werbeverbot und seine Vertffentlichung rechtméssig sind.

E.81

Diesbezlglich hdlt die Vorinstanz fest, dass der Beschwerdefuhrer 10 in seiner Eigenschaft
as Eigner sowie als formelles und faktisches Organ der Beschwerdef Gihrenden massgeblich,
d.h. aszentrale Person, in deren Geschéftstéatigkeit involviert gewesen sal. Er sei
hauptsachlich fur die Entgegennahme von Publikumseinlagen zusammen mit seinen
Geschéftspartnern sowie fur die Werbung fur diese Tétigkeit verantwortlich gewesen. Er
habe ein Gehalt bezogen und seine Amter nicht bloss treuhanderisch wahrgenommen. Er sei
Uberdies als Redner bel Veranstaltungen fir Vermittler aufgetreten. Seine Behauptung,
nicht hinter der Tatigkeit der (...)ischen Gesellschaften gestanden zu haben, erstaune, well
er die Auslagerung der Téatigkeiten mit einem Geschéaftspartner veranlasst habe. In seinem
Buroin (...) seien massenhaft Prospekte gelagert worden und er habe mit Vermittlern und
Kunden von dort aus korrespondiert. Ohne ersichtlichen Rechtsgrund habe er sich und
seinem Geschéftspartner grossere Betrége zukommen lassen (vgl. Verfligung vom 24,
August 2012, Ziff. 83). Er habe gegen das Verbot zur Vornahme von Rechtshandlungen



ohne Zustimmung des Untersuchungsbeauftragten gehandelt und somit gegen die
superprovisorische Verfiigung vom 19. Mérz 2012, die sofort vollstreckbar war, verstossen,
alser am 29. Juni 2012 im Namen der Beschwerdefiihrerin 7 eine Vereinbarung
unterschrieben habe, um die Frist einer Riickzahlung um ein Jahr zu verlangern, und eine
Darlehensforderung mit Vertrag an eine weitere N. -Gesellschaft abgetreten. Im
Laufe der Ermittlungen habe er sich unkooperativ gezeigt und sich geweigert, vor den
Untersuchungsbeauftragten in der Schweiz personlich zu erscheinen. Demensprechend
liege ein ausreichender Grund vor, um ein Verbot zu verhangen, eine Banktéatigkeit
auszulben und entsprechende Werbung zu betreiben. Es konne auch auf dieim Gesetz
enthaltenen Strafdrohungen hingewiesen werden. Fur die Verdffentlichung der

M assnahmen spreche zudem das 6ffentliche Interesse. Dies gelte nicht zuletzt deshalb, well
er wiederholt und Uber verschiedene Geschéftsmodelle Publikumseinlagen
entgegengenommen und aktiv Werbung zu diesem Zweck betrieben habe, was keine
positive Prognose zulasse. Das verfligte Werbeverbot und seine Veréffentlichung
zusammen mit der Strafandrohung fur die Dauer von 5 Jahren seien aus diesen Griinden
verhaltnismassig.

E.82

Der BeschwerdefUhrer 10 macht geltend, dass die ihm gegentiber verfiigten Massnahmen,
insbesondere das Werbeverbot, unverhétnismassig seien. Er beantragt, die Verfigung der
Vorinstanz vom 24. August 2012 betreffend das Werbeverbot, die Strafdrohung und die
Veroffentlichung der Massnahmen, sowelit sie ihn betreffen, aufzuheben. Die Verfigung
beziehe sich auf Gesellschaften mit Sitz im Ausland, die Geschéfte im Ausland fir
auslandische Anleger getétigt hétten. In der Schweiz seien reine Verwaltungstatigkeiten
abgewickelt worden. Sofern es dartiber hinausgehende Aktivitdten gegeben hétte, wirden
sie nur die Beschwerdefuhrerin 1 betreffen. Er habe auch nicht gegen die
superprovisorische Verfigung vom 19. Mérz 2012 verstossen, als er am 29. Juni 2012 eine
Vereinbarung betreffend die BeschwerdefUhrerin 7 mit Sitz in (...) unterschrieben habe. Die
Vorinstanz verletze die Souveranitétsrechte auslandischer Staaten, wenn sie festhalte, dass
er dabel gegen ihre Anordnungen verstossen habe. |hre Zustandigkeit beschranke sich auf
das Hoheitsgebiet der Schweiz. Der Sitz der Beschwerdefiihrerin 7 befinde sich aber gerade
nicht in der Schweliz. Sie sel daher nicht zum Erlass der superprovisorischen Verfigung
zustandig. Insgesamt habe er in Bezug auf die Geschaftstéatigkeit der
Beschwerdefihrerinnen 1 bis 9 weder eine beherrschende noch eine herausragende Rolle
gespielt. Seine Verantwortlichkeit sel gegentber der Darstellung der Vorinstanz deutlich
abzuschwéchen. Sie habe sich nicht mit seinen V orbringen auseinandergesetzt. Eine
Verletzung des Schweizer Rechts kdnne héchstens fahrléssig, keinesfalls vorsatzlich sein.
Estreffe auch nicht zu, dass er sich unkooperativ verhalten habe. Aufgrund des
Zeitaufwands fUr eine Anreise aus Deutschland habe er vorgeschlagen, die Fragen
schriftlich zu beantworten, was abgelehnt worden sei. Dass die versprochenen Investitionen
nicht stattgefunden haben sollen und die Anlegerinteressen vernachlassigt worden seien,
gehe ohnehin ins Leere, weil die Gesellschaften keiner bewilligungspflichtigen Téatigkeit in
der Schweiz nachgegangen seien. Insofern bestehe kein Grund fir den Erlass eines
Werbeverbots, was auch fir dessen Verdffentlichung gelte. Dadurch wiirde sein Ruf
geschéadigt, und er werde seinen angestammten Beruf mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht
mehr austiben kénnen. Auch die angebliche Widerhandlung gegen die superprovisorische
Verflgung rechtfertige die Veréffentlichung nicht. Es bestehe schliesslich keine Gefahr,
dass er in der Zukunft gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen verstossen "konne".



E.83.1

Der Beschwerdefuhrer 10 spielte im Rahmen der Gruppe der Beschwerdefhrerinnen 1 bis
9 eine zentrale Rolle. Er war entweder als Eigner oder als formelles wie auch als faktisches
Organ in die Geschéftstétigkeit dieser Gruppe involviert. Er hat das Geschéftsmodell
zusammen mit seinen Geschéftspartnern angepasst, um nicht vom schweizerischen Recht
erfasst zu werden, wobel es sich um eine kiinstliche Konstruktion gehandelt hat, und die
tatsachlich ausgelibte Tétigkeit die Gleiche geblieben ist. Es wurde Uberdies gezielt und
systematisch vorgegangen. Hohe Summen wurden von einer Vielzahl von Anlegern
entgegengenommen, ohne die versprochene Investitionstétigkeit zu tatigen. Es kann somit
nicht von einer einmaligen, punktuellen und untergeordneten V erletzung bankenrechtlicher
Pflichten ausgegangen werden, sondern von einer wiederholten Verletzung in erheblichem
Umfang (vgl. Urteil 2C_71/2011 E. 5.3.1). Der BeschwerdefUhrer 10 bestreitet nicht,
Handlungen im Namen der Beschwerdefiihrerin 7 trotz des Erlasses der
superprovisorischen Verfigung vom 19. Méarz 2012 vorgenommen zu haben. Er beruft sich
aber auf die Tatsache, dass ein Bezug zur Schweiz fehle, weshab sie nicht zustéandig sei.
Wie festgehalten, Uben die Beschwerdefiihrenden a's Gruppe eine unbewilligte Téatigkeit in
der Schweiz aus und werden allesamt vom schwei zerischen Recht erfasst (vgl. E. 3.-5.).
Dementsprechend war esihm untersagt, irgendwel che Handlung im Namen irgendei ner
dieser Gesellschaften vorzunehmen. Allein der Verstoss gegen das Verbot zur VVornahme
von Rechtshandlungen ohne Zustimmung des Untersuchungsbeauftragten gemass der
superprovisorischen Verfigung vom 19. Marz 2012 ist als gravierend zu beurteilen (vgl. E.
4.-5.). Er hat sich damit der Erflllung aufsichts- und verwaltungsrechtlich auferlegter
Pflichten widersetzt. Die Vorinstanz hat somit zu Recht erwogen, es liege eine schwere
Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen vor (Art. 34 Abs. 1 FINMAG). Dasssieihm
vorbeugend jegliche (weitere) bewilligungspflichtige Austibung einer Banktéatigkeit sowie
die diesbeziigliche Werbung in genereller Form untersagt, ist daher al's angemessen und
verhadtnismassig zu erachten. Damit werden ihm gegentiber die ausdriicklichen
gesetzlichen Verbote (vgl. Urteil 2C_929/2010 E. 5.1) angewendet und mit dem Hinweis
auf die Strafandrohung verbunden (Art. 44 und Art. 48 FINMAG sowie Art. 46 und Art. 49
BankG).

E.83.2

Neben dem Schutz der Glaubiger und Anleger, die auf der Internetseite der Vorinstanz vor
unerlaubten Tétigkeiten des Beschwerdefiihrers jederzeit gewarnt werden, dient die
Veroffentlichung des Werbeverbots auch dem Funktionsschutz. Bei seinen Tétigkeiten hat
sich der Beschwerdefuihrer gezielt und wiederholt auf den Ruf des hiesigen Finanzplatzes
berufen, obschon er asdann geltend gemacht hat, dass seine Aktivitéten gar keine
Auswirkungen auf den schweizerischen Finanzmarkt entfalten wirden. Zudem ist davon
auszugehen, dass es dem Beschwerdef iihrer wohl bewusst war, worum es ging, as er
zusammen mit seinen Geschéaftspartnern ein ausgekligtes System entwickelte, um einer
Unterstellung unter das schwei zerische Recht auszuwei chen. Es besteht demnach die
Gefahr einer Wiederholung der schweren Pflichtverletzungen. Insofern Uberwiegt
offensichtlich das Interesse am Schutz der Offentlichkeit vor Aktivititen von Personen, die
bereits einmal in schwerwiegender Weise gegen aufsichtsrechtliche Pflichten verstossen
haben (vgl. Urteil 2C_30/2011; 2C_543/2011 E. 5.2.1). Mit einer Verdffentlichung sollen
potentielle zukiinftige Schaden auch fur das Ansehen des Finanzmarkts zumindest
praventiv verhindert werden. Die von der Vorinstanz verfugte Verdffentlichung des



Werbeverbots fir die Dauer von finf Jahren bildet deshalb ein adaguates Mittel, um dies zu
erreichen. Angesichts der gravierenden Verfehlungen des Beschwerdefihrers 10 ist sie
nicht nur geboten, sondern auch verhéltnismassig. In Bezug auf die Verdffentlichung der
Endverfiigung nach Eintritt der Rechtskraft kann auf die Begriindung der Vorinstanz
verwiesen werden. Die Gefahr, dass der Beschwerdefiihrer 10 allein oder mit seinen
Geschéftspartnern wieder Uber eine kiinstliche Konstruktion und unter anderen Namen
gegen das Bankengesetz verstossen konnte, ist nicht unerheblich. Diesbeziglich
Uberzeugen die Ausfihrungen der Vorinstanz auch mit Bezug auf die Dauer der
Veroffentlichung auf ihrer Homepage von funf Jahren und besondere Bedeutung kommt
dem Verstoss gegen die superprovisorische Verfiigung vom 19. Mérz 2012 zu.

E.9
Die Beschwerden erweisen sich somit as unbegriindet und sind abzuweisen.

E. 10

Bei diesem Verfahrensausgang haben die Beschwerdefiihrenden al's unterliegende Parteien
die Verfahrenskosten solidarisch zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Sie werden auf Fr.
10'000.- festgelegt (Art. 1i.V.m. Art. 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2])
und mit den beiden geleisteten K ostenvorschiissen im Gesamtbetrag von Fr. 10'000.-
verrechnet.

E.11

Unterliegenden Parteien wird keine Parteientschadigung zugesprochen (Art. 64 Abs. 1
VwVG). Die Vorinstanz als Bundesbehérde hat auch bei Obsiegen keinen Anspruch auf
eine Partelentschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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