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Regeste

Finanzmarktaufsicht

Erwagungen

E.11

Am 1. Januar 2009 trat das Finanzmarktaufsichtsgesetz vom 22. Juni 2007 (FINMAG, SR
956.1) vollstandig in Kraft, welches Anderungen des Bankengesetzes vom 8. November
1934 (BankG, SR 952.0), des Borsengesetzes vom 24. Méarz 1995 (BEHG, SR 954.1), des
Kollektivanlagengesetzes vom 23. Juni 2006 (KAG, SR 951.31) sowie weiterer
finanzmarktrechtlicher Erlasse bewirkte. Auch trat die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
FINMA an die Stelle der EBK (Art. 58 Abs. 1 FINMAG). Andert das anwendbare Recht
wahrend enes hangigen Beschwerdeverfahrens, so sind bei Fehlen ausdriicklicher
Ubergangsbestimmungen - wie hier - die von der Rechtsprechung entwickelten Prinzipien
heranzuziehen (vgl. PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, § 24 Rz. 20). Die Beurteilung der
Frage, welches Recht bei einer derartigen Anderung Anwendbarkeit findet, richtet sich nach
dem Grundsatz, dass digjenigen materiellen Rechtssétze massgebend sind, die bei der
Erfallung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen fiihrenden Tatbestandes Geltung
haben, wogegen neue verfahrensrechtliche Regeln grundsétzlich sofort zur Anwendung
gelangen (vgl. RENE A. RHINOW/BEAT KRAHENMANN, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1990, Erganzungsband, Nr. 15, S. 44; BGE 126 |11 431
E. 2aund 2b). Etwas anderes gilt, wenn eine abwel chende Ubergangsrechtliche Regelung
besteht (vgl. BGE 107 Ib 133 E. 2b), was vorliegend jedoch nicht der Fall ist. Bezlglich der
Prozessvoraussetzungen ist somit jenes Recht massgebend, welches im Zeitpunkt der
Beschwerdeerhebung in Kraft war (vgl. MICHAEL DAUM, in: Christoph Auer/Markus
Muller/Benjamin Schindler [Hrsg.], VWV G - Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Zurich/St. Gallen 2008, N. 11 zu Art. 7). Auch fr die Beurteilung
der materiellrechtlichen Fragen, ob die Vorinstanz dem Beschwerdefuhrer zu Recht eine
Verletzung finanzmarktaufsichtsrechtlicher Normen vorgeworfen und ob sie dierichtigen
Konseguenzen daraus gezogen hat, finden die per 1. Januar 2009 geanderten Erlasse
ebensowenig Anwendung wie das FINMAG; vielmehr sind das Banken- und das
Borsengesetz bzw. die entsprechenden Verordnungen in der bis Ende 2008 guiltigen
Fassung anwendbar (in der Folge wird die zugehorige Fundstelle in der Amtlichen
Sammlung des Bundesrechts [AS] zitiert, sofern Bestimmungen per 1. Januar 2009
geandert wurden, ansonsten die [unveranderte] Fassung der Systematischen Sammlung des
Bundesrechts [SR]). Die erfolgten Gesetzesanderungen sind, soweit den vorliegenden Fall
betreffend, ohnehin weitgehend formaler Natur (vgl. BBI 2006 2829, 2895).

E.12



Die Verfugung der Vorinstanz vom 29. Oktober 2008 stellt eine Verfiigung nach Art. 5 des
Bundesgesetzes Uiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR
172.021) dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass Art. 31 des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz
gegen Verfligungen gemass Art. 5 VWV G, die u.a. von den eidgendssischen Kommissionen
erlassen werden (vgl. Art. 33 Bst. f VGG). Darunter féllt die vorliegende, von der
Vorgangerorganisation der FINMA, der EBK, erlassene Verfiuigung (vgl. Art. 24 Abs. 1
BankG [AS 2006 2287] sowie Art. 141 KAG [AS 2006 5418]. Das
Bundesverwaltungsgericht ist damit zur Behandlung der Beschwerde gegen die Verfiigung
der Vorinstanz vom 29. Oktober 2008 zusténdig. Der BeschwerdefUhrer hat vor der
Vorinstanz am Verwaltungsverfahren teilgenommen und ist Adressat der angefochtenen
Verfligung. Er ist durch dieihn selbst betreffenden Ziffern besonders bertihrt und hat daher
ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst.
acVwVGi.V.m. Art. 37 VGG). Er ist zur Beschwerdefhrung legitimiert. Eingabefrist
sowie Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (vgl. Art. 50
Abs. 1und 52 Abs. 1 VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht einbezahlt (vgl. Art.
63 Abs. 4 VWV G), es liegt eine rechtsgultige Vollmacht des Rechtsvertreters vor. Auch die
ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind gegeben (vgl. Art. 47 ff. VwWVG). Auf die
Beschwerde ist somit, soweit sie sich gegen die Verfligung der Vorinstanz vom 29. Oktober
2008 richtet (Ziffern 3 und 4 der Rechtsbegehrens), einzutreten.

E.13

Soweit der Beschwerdeftihrer die Zwischenverfligungen der Vorinstanz vom 1. Juli 2008
und 19. August 2008 anficht (Ziff. 1c, 2, 5 und 6 des Rechtsbegehrens), ist auf seine
Beschwerde aus folgenden Gruinden nicht einzutreten: Nach Art. 46 Abs. 2 VwVG sind
Zwischenverfuigungen, welche nicht angefochten wurden oder werden konnten, durch
Beschwerde gegen die Endverfligung anfechtbar, soweit sie sich auf den Inhalt der
Endverfligung auswirken. Diese Bestimmung ist auch vorliegend anwendbar - die
Verflgung der Vorinstanz vom 1. Juli 2008 wurde vom Beschwerdefthrer nicht
angefochten; die Verfigung vom 19. August 2008 wurde angefochten, aufgrund des
Erlasses der Endverfiigung konnte aber nicht dartiber entschieden werden. Eine
Auswirkung auf den Inhalt der Endverfligung ist bel einer vorsorglichen Massnahme,
welche durch die Endverfigung wegfallt, zu verneinen (FELIX UHLMANN/SIMONE
WALLE-BAR, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren, Art. 46 N. 27, mit Verweis auf die Botschaft zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4334; NICOLAS
VON WERDT in: Seiler/von Werdt/Guingerich, Handkommentar zum
Bundesgerichtsgesetz, Bern 2007, N. 18 zu Art. 93). Hat die mit Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht angefochtene prozessleitende Verfiigung ihre Wirkung infolge
des zwischenzeitlich von der Vorinstanz in der Hauptsache gefdlten Entscheids verloren,
so entfdllt das Rechtsschutzinteresse des Beschwerdeftihrers an einem diesbeztiglichen
Entscheid (vgl. BGE 111 1b 182 E. 2b). Mit dem Erlass des Entscheids der Vorinstanz vom
29. Oktober 2008 wurde das Mandat der Untersuchungsbeauftragten beendet, deren
Befugnisse, fur den BeschwerdefUhrer zu handeln, tber dessen Vermdgenswerte zu
verfigen und Kostenvorschiisse zu beziehen, sind weggefallen und die Sperre der Konten
und Depots wurde aufgehoben. Wie die Vorinstanz zu Recht festhélt, ist daher auf die
Rechtsbegehren betreffend die beiden Verfligungen der Vorinstanz vom 1. Juli 2008 und
vom 19. August 2008 nicht einzutreten, soweit diese die genannten, nun aufgehobenen



Massnahmen betreffen. Im Ubrigen kann die Frage der Rechtméssigkeit bzw.
Verhaltnismassigkeit der Einsetzung der Untersuchungsbeauftragten 2 Gberprift werden, da
sich diese Anordnung auf den Kostenentscheid auswirkt (vgl. nachfolgende E. 9.1). Diese
Frage ist eng verknlpft mit der in diesem Verfahren zu beantwortenden Hauptfrage, ob der
angefochtene Entscheid (und damit das Verfahren, das zu diesem fihrte) Bundesrecht
verletzt oder nicht. Weiter ist die Regelung der Kosten der Untersuchungsbeauftragten und
der Verfahrenskosten Gegenstand des Endentscheids der V orinstanz vom 29. Oktober 2008
und ist daher im Rahmen der Beschwerde gegen diese Verfligung, also im vorliegenden
Urtell, abzuhandeln (vgl. nachfolgende E. 9.2, 9.3 und 10).

E.14

Ebenfalls nicht einzutreten ist auf die Begehren des Beschwerdefiihrers, es sei bezlglich der
superprovisorischen Zwischenverfiigung der Vorinstanz vom 1. Juli 2008 festzustellen,
dass die Voraussetzungen fir den Erlass einer superprovisorischen Verfligung nicht
gegeben waren und durch deren Erlass Bundesrecht verletzt worden sel (Rechtsbegehren
Ziff. 1a), und dass diesbeztiglich die ordentliche Beschwerde gegen Zwischenverfiigungen
gemass Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G zuldssig gewesen wére (Rechtsbegehren Ziff. 1b).
Nach Art. 25 Abs. 2 VWV G ist dem Begehren um eine Feststellungsverfligung zu
entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwurdiges Interesse nachweist. Das
Rechtsschutzinteresse besteht darin, dass ein Nachteil abgewendet werden kann, wenn die
Feststellungsverfugung erlassen wird. Insofern ist der praktische Nutzen einer
Feststellungsverfiigung nachzuweisen (Isabelle Haner, in Waldmann/Wei ssenberger
(Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, a.a.0., Art. 25 N. 16). Vorliegend ist nicht ersichtlich,
worin der praktische Nutzen der beantragten Feststellung liegen wirde, zumal die mit der
superprovisorischen Verfligung getroffenen Massnahmen mit dem Erlass der Endverfiigung
wieder aufgehoben wurden und die Frage der Rechtmassigkeit der Einsetzung von
Untersuchungsbeauftragten und des K ostenentscheids, wie oben dargelegt, im vorliegenden
Entscheid noch Uberpruft werden kann.

E.15

Somit ist auf die Ziffern 3 und 4 des Rechtsbegehrens des Beschwerdefiihrers einzutreten,
nicht hingegen auf die Ziffern 1, 2, 5 und 6 des Rechtsbegehrens.

E.2

Die Vorinstanz als Aufsichtsbehorde Uber das Banken-, Borsen- und Effektenhandel swesen
trifft die zum Vollzug von Banken- und Borsengesetz bzw. von deren
Ausfuhrungsvorschriften notwendigen Verfiigungen und Gberwacht die Einhaltung der
gesetzlichen und reglementarischen Vorschriften (vgl. Art. 23bis Abs. 1 BankG [AS 1971
815], Art. 35 Abs. 1 BEHG [AS 1997 78], Art. 132 Abs. 2 KAG [AS 2006 5416]). Erhalt
sie von Verstdssen gegen die Gesetze oder von sonstigen Misssténden Kenntnis, sorgt sie
fur deren Beseitigung und die Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustands (vgl. Art.
23ter Abs. 1 BankG [AS 1997 82], Art. 35 Abs. 3 BEHG [AS 1997 78], Art. 133 Abs. 1
KAG [AS 2006 5416]). Da die Aufsichtsbehdrde algemein tber die Einhaltung der
"gesetzlichen Vorschriften" zu wachen hat, ist ihre Aufsicht nicht auf dieihr bereits
unterstellten Betriebe (insbesondere Banken und diesen gleichgestellte Unternehmen bzw.
Bdrsen und Effektenhéndler) beschrankt. Zu ihrem Aufgabenbereich gehoért ebenso die
Abkléarung der in Frage stehenden banken- bzw. borsenrechtlichen Bewilligungspflicht
einer Gesellschaft oder Person (vgl. Art. 1 und 3 ff. BankG, Art. 3 und 10 BEHG sowie Art.



13 und 120 KAG). Praxisgemass kann sie daher die in den Gesetzen vorgesehenen Mittel
auch gegentiber Instituten bzw. Personen einsetzen, deren Unterstellungs- oder
Bewilligungspflicht umstrittenist (vgl. BGE 132 11 382 E. 4.1). Liegen hinreichend
konkrete Anhaltspunkte dafiir vor, dass eine bewilligungspflichtige Geschéftstati gkeit
ausgelibt werden konnte, ist die Vorinstanz von Gesetzes wegen befugt und verpflichtet, die
zur Abklérung erforderlichen Informationen einzuholen und die nétigen Anordnungen zu
treffen. Erweist sich, dass die in Frage stehende nattirliche oder juristische Person
unbewilligt unterstellungspflichtige Aktivitéten ausgetibt hat und ihre Tatigkeit nicht
bewilligungsféhig ist, so kdnnen diese Anordnungen bis zum Verbot der betreffenden
Tétigkeit bzw. zur Liquidation und - bei Uberschuldung - zur Konkurser6ffnung reichen
(vgl. BGE 13211 382 E. 4.2). Bei der Wahl des geeigneten Mittels hat die Vorinstanz im
Rahmen der allgemeinen Verfassungs- und Verwaltungsgrundsétze (WillkUrverbot,
Rechtsgleichheits- und Verhaltnismassigkeitsgebot, Treu und Glauben) in erster Linie den
Hauptzwecken der finanzmarktrechtlichen Gesetzgebung, dem Schutz der Glaubiger bzw.
Anleger einerseits und der Lauterkeit und Stabilitét des Finanzsystems anderersaits,
Rechnung zu tragen (Anleger- und Funktionsschutz; BGE 130 11 351 E. 2.2; BGE 126 11
111 E. 3b; BGE 121 11 147 E. 3a). Die Frage, wie sieihre Aufsichtsfunktion im Einzelnen
wahrnimmt, ist weitgehend ihrem "technischen Ermessen” anheim gestellt (vgl. BGE 131 11
306 E. 3.1.2, BGE 126 11 111 E. 3Db).

E.3

Die Vorinstanz stellte in der angefochtenen Verfligung fest, dass der Beschwerdefihrer
ohne Bewilligung gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegengenommen und damit gegen
das Bankengesetz verstossen habe (Ziff. 1). Er sei ds Vermittler der B.-Gruppetétig und in
die Abwicklung der Anlagegeschéfte involviert gewesen. Zwischen ihm und der B.-Gruppe
besttinden gentigend enge Verflechtungen, um ihn als Tell dieser Gruppe zu qualifizieren.
Der BeschwerdefUhrer beantragt, es sel Ziffer 1 der Verfligung der Vorinstanz vom 29.
Oktober 2008 soweit ihn selber betreffend aufzuheben und es sei festzustellen, dass er nicht
gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegengenommen und damit nicht gegen das
Bankengesetz verstossen habe. Der rechtsrelevante Sachverhalt sal in dieser Hinsicht
unrichtig, unvollsténdig und irreftihrend festgestellt worden. Die rechtliche Wirdigung der
Vorinstanz verletze Bundesrecht, weil der Beschwerdefiihrer weder gewerbsméssig
Publikumseinlagen entgegen genommen noch aufsichtsrechtlich zur B.-Gruppe gehort
habe.

E.3.1
In sachverhaltlicher Hinsicht ist folgendes festzuhalten:

E.311

Aus dem Bericht der Untersuchungsbeauftragten 1 vom 30. Juni 2008
(Untersuchungsbericht 1, Akten p. HO1 049 bis HO1 001) geht hervor, dass die
verschiedenen Gesellschaften der B.-Gruppe eng zusammenarbeiteten und Uber zahlreiche
Vermittler operierten. Das Geschaftssystem der B.-Gruppe bestand darin, teilweise mit
Rendite-Garantie Gelder von Anlegern entgegen zu nehmen, mit der Zusicherung, die
entsprechenden Mittel in Borsentermingeschéfte, Borsenkassageschéafte und im Devisen-
und Derivathandel zu investieren. Zu diesem Zweck wurden sog. Treuhandvereinbarungen
mit den Anlegern abgeschlossen. Die Anleger zahlten die Gelder in der Regel auf Konten
der B.-Gruppe oder auf Konten von deren Vermittlern. Die Gruppe |eitete einen Tell dieser



Investitionen auf eigene Konten bel andern Banken bzw. Brokern weiter und investierte
dort in Wertschriften. Sieinvestierte zudem in Firmen, welche in der Folge mehrheitlich in
Konkurs gingen und die in keinem Zusammenhang mit dem seitens der B.-Gruppe
vorgegebenen Geschaftszweck standen. Ein nicht unwesentlicher Teil der Gelder floss an
die Vermittler oder direkt an die Anleger zuriick. Es bestehen klare Hinweise dafir, dass die
B.-Gruppe die Anlagegelder in eigenem Namen anlegte und mit diesen Handel sgeschéfte in
eigenem Namen tétigte. Die mit den Anlegern vereinbarten Renditeziele wurden nie
erwirtschaftet. Am 27. August 2008 stellte die Vorinstanz fest, dass die B.-Gruppe
gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegen genommen und damit gegen das Bankengesetz
verstossen habe und ertffnete tber diese den Konkurs. Geméss dem Bericht der
Untersuchungsbeauftragten 2 vom 14. Oktober 2008 (S. 10, Akten p. JOO 042) sind die
Gléaubiger- und Anlegerinteressen der zugefiihrten Kunden insofern gefahrdet, alsdie
entsprechenden Guthaben der Investoren aufgrund der Uberschuldung der B.-Gruppe nicht
gedeckt sind (vgl. dazu auch Bericht der Untersuchungsbeauftragten 1, nach welchem die
B.-Gruppe tber Aktiven von Fr. 6'565'000.- verfuigt, denen Anspriiche der Investoren von
mind. Fr. 23'278'505.- gegentiberstehen, Akten p. HO1 006 und HO1 008). Das Ausmass
und der Umfang der Tétigkeiten der einzelnen fr die B.-Gruppe tétigen Vermittler war
unterschiedlich (vgl. Bericht der Untersuchungsbeauftragten 1 vom 30. Juni 2008, Akten p.
HO1 019). Funf Vermittler, ndmlich Z., X., W., V. sowie der Beschwerdefuhrer waren
indessen in einem Masse in die Tatigkeit der B.-Gruppe involviert, das gemass der
Auffassung der Vorinstanz Uber jenes eines reinen Vermittlers hinausgeht. Diesen finf
Personen wurde in der Folge mit superprovisorischer Verfuigung jegliche Entgegennahme
von Publikumseinlagen und jegliche Effektenhandel stétigkeit in der Schweiz oder von der
Schweiz aus verboten.

E.312

Hinsichtlich des Beschwerdeftihrersist dem Bericht der Untersuchungsbeauftragten 2 zu
entnehmen, dass dieser seit 1. September 2004 fUr seinen Vater Z. fur die B.-Gruppe
arbeitete. Er erledigte vorwiegend administrative Aufgaben zur Betreuung der Kunden,
nachdem die Sekretérin seines Vaters, welche dies bis anhin erledigt hatte, im Jahre 2004
pensioniert worden war. Der Beschwerdefuhrer fuhrte nur vereinzelt Kundengesprache und
gewann einige wenige Kunden hinzu. In der Regel war sein Vater fur die
Kundengewinnung zustandig (vgl. hierzu und zum Folgenden: Untersuchungsbericht 2 vom
14. Oktober 2008 S. 30 ff., Akten p. JOO 022 ff.). Der Beschwerdeftihrer und sein Vater
fUhrten der B.-Gruppe 74 Kunden mit einem Investitionsvolumen von Fr. 19'902'889.- zu
(vgl. Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008 S. 15, Akten p. JOO 037). Der
Beschwerdefiihrer erstellte jeweils aufgrund eines von B. zur Verfligung gestellten
Vertragsmusters die Vertrage fur die Kunden. Bei Neukunden lieferte Z. die erforderlichen
Angaben fur die Vertragserstellung, indem er einen Mustervertrag handschriftlich ausfillte.
Den ausgefillten Vertrag schickte der Beschwerdefuhrer jeweils elektronisch oder
postalisch an seinen Vater zwecks Welterleitung an den jeweiligen Kunden. Der
Beschwerdefuihrer kontrollierte den Eingang der Zahlungen und erstellte nach Erhalt der
Zahlungen Bestétigungen. Diese unterzeichnete und verschickte er. Auch bel
Teilrickzahlungen erstellte er Bestétigungen. Im Welitern erstellte er die Formulare fr die
Renditeauszahlungen sowie Steuerbescheinigungen. Er fihrte einen Kundenjahresspiegel
mit dem Zahlungsverkehr aller Kunden wahrend eines Kaenderjahres und fir jeden
Kunden ein Kundendossier mit einer Historie der Ein- und Auszahlungen.



E.3.13

Zusammen mit seinem Vater hielt der Beschwerdefiihrer ein Konto bel der Bank D.,
welches als Pool fur Ein- und Auszahlungen von Anlegern verwendet wurde. Auf diesem
Konto wurden Einzahlungen von Kunden und Auszahlungen an Kunden sowie Provisionen
an den Beschwerdeflihrer und seinen Vater miteinander verrechnet. Im
Untersuchungszeitraum von 1. Januar 2006 bis 31. Dezember 2007 gingen auf diesem
Konto folgende Zahlungen ein: von Investoren: Fr. 2'802'000.-, von B. & Partner: Fr.
1'485'000.- von Z.: 145'000.-. Davon wurden nur Fr. 840'000.- an B. & Partner
weitergeleitet, der Rest des Betrags wurde im Rahmen der V errechnungen fir
Ruckzahlungen an Investoren (Fr. 2'139'000.-) sowie fur Provisionszahlungen an den
Beschwerdefiihrer und seinen Vater verwendet (Fr. 1'506'000.-; vgl. Untersuchungsbericht
2 vom 14. Oktober 2008 S. 17, 25f. und 32, Akten p. JOO 035, JOO 027 f. und JOO 020).

E.314

Gemass einem nicht unterzeichneten Entwurf zu einem Arbeitsvertrag zwischen dem
Beschwerdefiihrer und Z. erhielt ersterer einen fixen Lohn von Fr. 120'000.- pro Jahr sowie
einen variablen, erfolgsbezogenen Lohn, der jahrlich neu festgelegt wurde (vgl. Beilage 6
zur Schlussbefragung des Beschwerdef iihrers sowie Untersuchungsbericht 2 vom 14.
Oktober 2008 S. 17, Akten p. JOO 035). Die Provisionszahlungen in den Jahren 2004 bis
2007 setzten sich gemass einer vom Beschwerdefuhrer erstellten Tabelle (Beilage 2 zum
Untersuchungsbericht 2 sowie Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008 S. 18, Akten
p. JOO 034) wie folgt zusammen: 2004/2005: Fr. 116'000.- (gemass Aussagen des
Beschwerdefiihrers sind die Zahlungen 04/05 wegen einem Computerabsturz nicht
komplett) 2006: ca. Fr. 399'000.- 2007: Fr. 108'365.-

E.3.15

Der BeschwerdefUhrer trat gegen aussen fir die B.-Gruppe auf. Er unterschrieb allein oder
zusammen mit seinem Vater Korrespondenz an die Anleger. Diese erfolgte in der Regel
unter Verwendung von Briefpapier, das auf B. & Partners Ltd. lautete, und umfasste bspw.
Bestétigungen der Einzahlung der Treuhandeinlage, Anfragen betreffend Auszahlung des
Kapitalgewinns sowie Bestatigungen der Riickzahlung von Kapital (vgl. Beilagen 2a, 2b
und 2c zur Schlussbefragung des BeschwerdefUhrers vom 13. Oktober 2008). Es bestanden
auch Visitenkarten lautend auf die B. & Partners Ltd., auf welchen der Beschwerdefuhrer
als "Executive Director" bezeichnet wird (vgl. Bellage 22 zum Untersuchungsbericht 2 vom
14. Oktober 2008). In seinem Lebenslauf erwadhnte der Beschwerdeflhrer seine Arbeit al's
"Investment Advisor" fur die B.-Gruppe mit den Worten "l work for B.
Vermdgensverwaltung, a small asset management firm. There | share responsibility for the
company's US stock and ETF portfolio.....Further, | have administrative duties like
preparing performance reports for internal and external use, preparing contracts and
anti-money-laundering forms for clients, etc. Finally | also advise private clients (...)" (vgl.
Untersuchungsbericht 2 S. 33, Akten p. JOO 019).

E.3.16

Der Beschwerdefuhrer hatte ausser mit seinem Vater mit B. regelméassig Kontakt. Gemass
sichergestellten Emails von ihm an Herrn B. war der BeschwerdefUhrer fasziniert von der
Arbeit von B. und versuchte, diese mitzuverfolgen (vgl. Untersuchungsbericht vom 14.
Oktober 2008 S. 32 und 33, Akten p. JOO 020 f.). Zu den andern Vermittlern hatte der
Beschwerdefihrer keinen néheren Kontakt; die Herren V. und W. kannte er nicht. Der



Beschwerdefiihrer investierte selber einen namhaften Betrag bel der B.-Gruppe; gemass
dem Dokument "Anlagestand” betrug sein Guthaben im Jahr 2007 Fr. 409'074.- (vgl.
Beilage 8 zum Untersuchungsbericht 2, S. 3).

E.3.17

Im Jahr 2007 grindete der BeschwerdefUhrer zusammen mit seinem Vater einen eigenen,
nicht zum offentlichen Vertrieb in der Schweiz zugel assenen Fonds, die M. Fund Ltd. (M.
Fund) mit Sitz auf den Cayman Islands (vgl. hierzu und zum Folgenden:
Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008 S. 19 ff., Akten p. JOO 033 ff.). Gemass
Aussagen des Beschwerdefuhrers wurde der M. Fund gegriindet, um Anlegern eine
Alternative zur Anlage in Unternehmen der B.-Gruppe zu geben. B. sei aufgrund seines
Know-hows an der Planung und am Aufbau der Struktur sowie an einzelnen Gesellschaften
beteiligt gewesen. Die M. Holding AG mit Sitz in J. unterzeichnete am 13. August 2007 mit
dem M. Fund ein Investment Services Agreement. Als Angestellter und Verwaltungsrat der
M. Holding AG ist der Beschwerdefthrer fir das Investment Management des M. Fund
verantwortlich. Der Beschwerdefthrer und sein Vater sind zusammen Inhaber sémtlicher
Aktien der M. Holding AG. Es besteht ein mundlicher Arbeitsvertrag mit der M. Holding
AG, nach welchem der Beschwerdefuhrer fur die Tatigkeit als Angestellter und
Verwaltungsrat monatlich Fr. 4000.- brutto verdient. Am M. Fund sind - soweit bekannt -
14 Personen mit einem Bankdepot bel der Bank Z. und einem Investitionsvolumen von total
rund Fr. 6 Mio. beteiligt.

E.3.18

Die genannten Fakten, Zahlen und Umsténde (E. 3.1.1 bisE. 3.1.7) ergeben sich aus den
Sachverhaltsdarstellungen der Untersuchungsbeauftragten 1 und 2 und finden in den Akten
ihre Bestétigung. Sie werden vom Beschwerdefthrer nicht bestritten.

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer erhebt in seiner Beschwerdeschrift einige sachverhaltliche
Einwande, mit welchen er das oben Genannte aber eher prézisiert als bestreitet. Im
Folgenden ist kurz darauf einzugehen.

E.321

Der Beschwerdefuhrer fuhrt an, es seien keinerlei Kundengelder der B.-Gruppe auf seine
Konti - an welchen er aleine wirtschaftlich berechtigt sel - transferiert worden. Das auf ihn
und seinen Vater lautende Konto bel der Bank D. trage die Rubrik "B. & Partner London"
und die Gelder seien lediglich treuhanderisch entgegen genommen und welitergel eitet
worden. Das Konto habe auch auf seinen Namen gelautet, damit die Handlungsfahigkeit
sichergestellt gewesen ware fur den Fall, dass seinem Vater etwas zugestossen wére. Der
Beschwerdefiihrer habe mit dem Zahlungsverkehr auf diesem Konto nie etwas zu tun
gehabt. Das Konto sei am 14. Januar 2008 saldiert worden. Es treffe zu, dass Einzahlungen
von einzelnen Kunden auf dem Konto bei der Bank D. teilweise fur Auszahlungen an
andere Kunden verwendet worden seien. Dies sal einzig zur Vereinfachung des
Zahlungsverkehrs zwischen Z. und den B.-Unternehmungen erfolgt, weil sonst dauernd
Zahlungen hin und am selben Tag oder nur wenige Tage spéter wieder zurlick hétten
Ubertragen werden mussen. Fur die Kunden sei dadurch kein Nachteil entstanden, weil ihre
Einzahlung auf dem Kundendatenblatt verbucht und B. mitgeteilt worden sei. Aufgrund der
von B. unterzei chneten Quartal sabrechnungen und dem jeweiligen Anlagestand aus den
Kundendatenbl &tern lasse sich nachweisen, dass zu jeder Zeit sdmtliche durch Z.



vermittelten Vermogenswerte bel diesem verbucht und - jedenfalls auf dem Papier - auch
vorhanden gewesen seien. Richtig sei auch, dass dieses Konto fur den Verrechnungsverkehr
zwischen Z. und B. verwendet worden sei. Bel Auszahlung einer Provision an Z. sei der
entsprechende Betrag von seinem Guthaben in der Buchhaltung von B. abgezogen worden.

E.3.22

Soweit diese Ausfiihrungen nicht lediglich Prézisierungen des oben dargel egten
Sachverhalts darstellen, ist dazu folgendes anzumerken: Esist fur die Frage der
Unterstellung nicht massgebend, dass den Anlegern, welche der Beschwerdefiihrer und sein
Vater der B.-Gruppe vermittelte, durch das Pooling angeblich kein Nachteil entstanden ist.
Festzustellen ist jedoch diesbezliglich, dass ein Grossteil des Vermdgens der Anleger nur
noch auf dem Papier vorhanden war, nicht aber in Wirklichkeit: geméss dem Dokument
"Anlagestand per 31. Dezember 2007" betrug der Wert der Kundenguthaben namlich Fr.
19'902'889.- (Beilage 5a zur Schlussbefragung des Beschwerdeftihrers vom 13. Oktober
2008), die Aktiven der B.-Gruppe beliefen sich indessen nach den Feststellungen der
Untersuchungsbeauftragten 1 insgesamt nur noch auf rund Fr. 6.5 Mio. (vgl. E. 3.1.1).
Unzutreffend ist im Weiteren, dass der Beschwerdefthrer mit dem Zahlungsverkehr auf
dem Konto bei der Bank D. nichts zu tun gehabt habe. Aus den Akten geht vielmehr hervor,
dass Mails sichergestel It wurden, in welchen der Beschwerdefuhrer B. bittet, Geld auf das
Konto einzuzahlen, damit er und Z. dieses den Kunden auszahlen kénnen (Mail vom
20.9.2007, Beilage 31 zum Untersuchungsbericht 2; vgl. auch Mail vom 4. Juli 2007,
Beilage 25 zum Untersuchungsbericht 2). Fur die durch das Bundesverwal tungsgericht
vorzunehmende rechtliche Wirdigung (vgl. E. 5.2) nicht relevant ist ferner, zu welchem
Zweck das Pooling erfolgte, wie die Kundenanlagen verbucht worden sind sowie ob und in
welchem Umfang die Provisionen zu Recht bezogen wurden.

E.33

Nach dem Gesagten erweist sich der in E. 3.1.1. bis 3.1.7. dargestellte, im Wesentlichen
von der Vorinstanz erhobene Sachverhalt als korrekt, weshalb das
Bundesverwaltungsgericht in der Folge darauf abstiitzt.

E.4

Gemaéss Art. 1 Abs. 2 Satz 1 BankG ist es naturlichen und juristischen Personen, die nicht
dem Bankengesetz unterstehen, verboten, gewerbsmassig Publikumseinlagen
entgegenzunehmen.

E.41

Die Entgegennahme von Publikumseinlagen, das bankenmé&ssi ge Passivgeschéft, besteht
darin, dass ein Unternehmen gewerbsmassig V erpflichtungen gegeniber Dritten eingeht,
d.h. selber zum Ruckzahlungsschuldner der entsprechenden Leistung wird (BGE 132 |1 382
E. 6.3.1, m.w.H.). Dabel gelten grundsétzlich alle Verbindlichkeiten als Einlagen
(EBK-Rundschreiben 96/4: Gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen
durch Nichtbanken im Sinne des Bankengesetzes [EBK-RS 96/4], Rz. 10). Nach Art. 1 Abs.
2 Satz 2 BankG kann der Bundesrat Ausnahmen vom Verbot vorsehen, ohne Bewilligung
gewerbsmassig Publikumseinlagen entgegenzunehmen, sofern der Schutz der Einleger
gewahrleistet ist. Solche Ausnahmen hat der Bundesrat in Art. 3ader Bankenverordnung
vom 17. Mai 1972 (BankV, SR 952.02) festgesetzt (im vorliegenden Fall nicht massgebend;
vgl. zum Ganzen BGE 13111 306 E. 3.2.1).



E.42

Gewerbsmassig im Sinne des Bankengesetzes handelt, wer dauernd mehr als 20
Publikumseinlagen hélt (Art. 3a Abs. 2 BankV) oder in Inseraten, Prospekten,
Rundschreiben oder elektronischen Medien fir die gewerbsmassige Entgegennahme von
Geldern wirbt (Art. 3 Abs. 1 BankV; BGE 132 |1 382 E. 6.3.1).

E.43

Nach der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts und der Vorinstanz sind verschiedene
naturliche und juristische Personen in Bezug auf die Austibung einer
bewilligungspflichtigen Tétigkeit dann aufsichtsrechtlich als Gesamtheit zu betrachten,
wenn eine derart enge wirtschaftliche Verflechtung besteht, dass die Gruppe as eine
wirtschaftliche Einheit behandelt werden muss (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
B-8227/2007 vom 20. Mérz 2009 E. 8.2 sowie B-1645/2007 vom 17. Januar 2008 E. 5.2, je
mit Hinweisen). Das Bundesgericht hat diese Praxis bestétigt (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 2A.332/2006 vom 6. Mé&rz 2007 E. 5.2.4 sowie 2A.442/1999 vom 21.
Februar 2000 E. 3b/cc). Von einer Gruppe in diesem Sinn ist dann auszugehen, wenn die
finanziellen und personellen Verflechtungen zwischen zwel oder mehreren Gesellschaften
oder zwischen natirlichen und juristischen Personen derart intensiv sind, dass nur eine
gesamthafte Betrachtungsweise den faktischen Gegebenheiten gerecht wird und
Gesetzesumgehungen verhindern kann (vgl. neuestens: Urteil des Bundesgerichts
2C_749/2008 vom 16. Juni 2009 E. 3.2; ferner: Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
B-2474/2007 vom 4. Dezember 2007 E. 3.2). Diesist insbesondere dann gegeben, wenn die
Akteure im Hinblick auf die in Frage stehende bewilligungspflichtige Tétigkeit gegentiber
dem Publikum einheitlich auftreten, indem sie sich etwa gemass den eigenen Unterlagen
gegen aussen a's "Unternehmensgruppe” darstellen (vgl. Urtell des Bundesgerichts
2A.442/1999 vom 21. Februar 2000 E. 2e und E. 3b/dd). Ein gruppenartiges
Zusammenwirken muss sich aber nicht zwingend derart 6ffentlich manifestieren; auch bloss
intern wahrnehmbare personelle, wirtschaftliche und organisatorische Verflechtungen von
Gesellschaften oder nattirlichen Personen untereinander kdnnen derart intensiv sein, dass
eine Gruppenbetrachtung angezeigt ist. Diesist etwa dann der Fall, wenn die verschiedenen
Akteureim Hinblick auf die bewilligungspflichtige T&tigkeit koordiniert - ausdriicklich
oder stillschweigend arbeitsteilig und zielgerichtet - zusammenwirken (Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-6715/2007 vom 3. September 2008 E. 4.2.2, Urteil des
Bundesgerichts 2C_749/2008 vom 16. Juni 2009 E. 3.2). Die Annahme einer Gruppe hat
zur Folge, dass die aufsichtsrechtlichen Konsequenzen alle Mitglieder treffen, selbst wenn
in Bezug auf einzelne davon - isoliert betrachtet - nicht alle Tatbestandsel emente erfiillt
sind oder sie selbst Uberhaupt keine finanzmarktrechtlich relevanten Tatigkeiten ausgelibt
haben (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-6715/2007 vom 3. September 2008 E.
6.2 sowie B-2474/2007 vom 4. Dezember 2007 E. 3.2).

E.5

Unbestritten ist - wiein E. 3.1.1. dargelegt -, dass die B.-Gruppe gewerbsmassig
Publikumseinlagen entgegen genommen und damit gegen das Bankengesetz verstossen hat
(Verfigung der Vorinstanz vom 27. August 2008). Wie aus dem Sachverhalt ersichtlich ist
(vgl. E. 3), war der Beschwerdefuhrer in erheblichem Umfang fir die B.-Gruppe tétig. Er
war insbesondere fur die umfassende Betreuung von insgesamt 74 Kunden mit Einlagenin
der Hohe von rund 20 Mio. Franken zustandig und erledigte alle in diesem Zusammenhang
anfallenden administrativen Arbeiten. Der Beschwerdefiihrer nahm die Kundengelder zwar



nicht in eigenem Namen, aber auf ein Konto lautend unter anderem auf seinen Namen
entgegen. Ruickzahlungsschuldnerin der jeweiligen Leistung war die B.-Gruppe. Im
Folgenden ist daher zu prufen, ob der Beschwerdefihrer als Mitglied der B.-Gruppeim
banken- und bdrsenrechtlichen Sinn zu qualifizieren ist und er in dieser Eigenschaft als
Gruppenmitglied im Sinne der vorstehend dargel egten Rechtsprechung (E. 4.3)
aufsichtsrechtlich belangt werden kann.

E.51

Der BeschwerdefUhrer macht zunéchst geltend, die Praxis der Vorinstanz zur Anwendung
der Aufsichtgesetze auf eine Gruppe sei nur bei Gesellschaften anwendbar, nicht aber bei
natrlichen Personen. Zwischen den vorliegend involvierten Personen bestiinden weder
gesellschaftliche noch vertragliche Verbindungen, wie sie bei Gruppengesellschaften
aufgrund der Beteiligungs- und Beherrschungsverhaltnisse regelmassig vorlagen. Diese
RUge ist unbegrindet: Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts kdnnen auch natlrliche Personen Teil einer aufsichtsrechtlich
as Einheit zu behandelnden Gruppe sein (vgl. etwa Urtell des BGer vom 16. Juni 2009
[2C 749/2008] E. 4; Urteile des BV Ger vom 3. September 2008 [B-6715/2007] E. 5, vom
20. Mérz 2009 [B-8227/2007] E. 8.2 sowie vom 4. Dezember 2007 [B-2474/2007] E. 3.2).
Esist denn auch nicht einsehbar und wird vom Beschwerdeftihrer ebenso wenig dargetan,
weshalb fur natlrliche Personen diesbezliglich eine andere Regelung gelten sollte als fur
Gesellschaften. Wiirde man eine nattrliche Person von vornherein von der
Gruppenbetrachtung ausschliessen, hiesse dies, sie gegentiber einer ebenfallsin
unbewilligte Finanzmarktgeschéafte involvierten Gesellschaft besser zu stellen, woflr kein
Grund besteht. Im Ubrigen kénnen auch zwischen mehreren nattirlichen Personen oder
zwischen einer natirlichen Person und einer Gesellschaft ohne Weiteres vertragliche

V erbindungen oder sonstige V erflechtungen (finanzieller oder organisatorischer Art)
vorliegen, welche es rechtfertigen, sie aufsichtsrechtlich als Gesamtheit zu betrachten und
zu beurteilen. Die (aufsichtsrechtliche) Gruppenbetrachtung ist somit grundsétzlich auch
gegenuber natiirlichen Personen zuldssig.

E.521

Gemass dem Ergebnis des Beweisverfahrens (vgl. vorne E. 3) betreute der
Beschwerdefiihrer - in arbeitsteiliger Weise zusammen mit seinem Vater - einen Stamm von
ca. 74 Anlegern mit einem Investitionsvolumen von insgesamt Fr. 19'902'889.-. Er nahm
umfassende Aufgaben wahr: Er bereitete die Treuhandvertrage vor, nahm Anlagegelder auf
einem Konto lautend auf seinen Namen entgegen, leitete das Geld weiter oder verrechnete
dieses mit Guthaben von andern Kunden, zahlte Renditen aus, erstellte Abrechnungen und
Belege, fuhrte Kundenlisten, verfasste und versandte Schreiben an die Anleger. Der
Beschwerdefihrer hielt engen Kontakt zu B.: B. teilte ihm jeweils die Rendite der einzelnen
Anleger mit, worauf der Beschwerdefthrer die individuellen Abrechnungen erstellte.
Bendtigte der Beschwerdeftihrer Geld fur Auszahlungen an Kunden, so verlangte er dieses
von B., welcher esihm in der Folge auf ein Konto Uberwies. Fir die Buchhaltung fir diese
Transaktionen war ebenfalls der BeschwerdefUhrer zustéandig. Eslag somit eine
arbeitsteilige und koordinierte Téatigkeit zwischen dem Beschwerdefhrer und B. vor, mit
dem Zweck der Gewinnung von Kunden zur Entgegennahme von Publikumseinlagen und
ihrer umfassenden Betreuung.

E.522



Die Tatigkeit des Beschwerdefihrers trug massgebend dazu bei, dass die B.-Gruppe ihre
Ziele erreichte, d.h. das sténdige Gewinnen von neuen Anlegern und Anlagegeldern, ohne
welche das Geschéftssystem nicht funktionierte (vgl. Bericht der
Untersuchungsbeauftragten 1 vom 30. Juni 2008, Akten p. HO1 042). Seine Aktivitaten
waren in diesem Sinne darauf ausgerichtet, den Erfolg der B.-Gruppe zu ermdglichen
(Urteile des BV Ger vom 5. Dezember 2007 [B-8228/2007] E. 7.4 sowie vom 3. September
2008 [B-6715/2007] E. 6.2).

E.523

Der BeschwerdefUhrer war innerhalb der B.-Gruppe mit grosser Autonomie tétig, wie die
von ihm verfasste und (mit-)unterschriebene Korrespondenz an die Anleger beweist. Er
stand mit B. in standigem Kontakt und genoss dessen Vertrauen. Er war, wie aus Emails
hervorgeht, fasziniert von der Arbeit von B. und strebte danach, diese mitzuverfolgen. Die
Vertrauensposition, die der Beschwerdefihrer innehatte, zeigt sich auch in der Hohe der
von ihm bezogenen Provisionen und der Tatsache, dass diese von B. unsystematisch und
anscheinend ohne Kontrolle gewahrt wurden. Aufgrund der beschriebenen, weitgehend
autonomen Handlungsweise und der verantwortungsvollen Position des Beschwerdeftihrers
innerhalb der B.-Gruppe ist - soweit der Beschwerdefuhrer beziiglich seiner Tétigkeit fur B.
in einem Anstellungsverhdltnis zu seinem Vater stand (vgl. E. 3.1.4) - auch nicht davon
auszugehen, dass er nur als Erfullungsgehilfe arbeitete. Sein Wirken erschopfte sich nach
dem Gesagten nicht in elner untergeordneten Tétigkeit im Rahmen eines eng kontrollierten
Arbeitsverhdltnisses, sondern ging, wie oben dargelegt, weit dartiber hinaus und eréffnete
ihm grossen Spielraum fur selbstandiges Handeln. Dieser Schluss wird auch gestitzt durch
die von der Untersuchungsbeauftragten 2 sichergestellten Visitenkarten lautend auf die B.
& Partners Ltd., auf welchen der Beschwerdefthrer als "Executive Director" bezeichnet
wird.

E.5.24

Soweit der Beschwerdefiihrer vorbringt, es bestiinden - ausser zu seinem Vater - keine
finanziellen Verflechtungen zwischen ihm und den andern Verfligungsadressaten und von
einem gemeinsamen Auftreten und gemeinsamen Handeln kdnne keine Rede sein, stésst er
demnach aus alen diesen Griinden ins Leere. Dies umso mehr, asfur die Annahme einer
Gruppe nicht alle Gruppenmitglieder in nach aussen hin erkennbarer Weise koordiniert
auftreten missen; genauso wenig ist es begriffsnotwendig, dass zwischen allen Mitgliedern
Verbindungen und V erflechtungen bestehen (vgl. vorne E. 4.3). Ausschlaggebend ist, dass
zwischen dem Beschwerdefuhrer und der B.-Gruppe, wie dargelegt, gentigend intensive
und enge V erbindungen bestanden, um ihn als Teil dieser Gruppe zu qualifizieren. Im
Ubrigen arbeitete der Beschwerdefiihrer eng mit seinem Vater zusammen. Dieser wére
ohne Unterstiitzung durch den Beschwerdefuhrer aufgrund seiner Schreibschwéche und
mangelnder Computerkenntnisse nicht in der Lage gewesen, die Anleger zu betreuen. Der
Beschwerdefiihrer und sein Vater bildeten daher im Rahmen ihrer Tétigkeit fur die
B.-Gruppe ein eigentliches Arbeitsteam, dem eine wichtige und verantwortungsvolle
Funktion zukam.

E.525

Somit bestand zwischen dem Beschwerdefihrer und der B.-Gruppe eine enge
wirtschaftliche und organisatorische Verflechtung. Der Beschwerdefthrer bildet in Bezug
auf die gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen zusammen mit der



B.-Gruppe eine wirtschaftliche Einheit, die aufsichtsrechtlich als Gesamtheit betrachtet
werden muss. Die Vorinstanz hat demnach seine Gruppenzugehdrigkeit zu Recht bejaht.
Aus diesem Grund ist es auch unerheblich, dass er nicht in seinem eigenen Namen
Publikumseinlagen entgegengenommen hat.

E.6

Esist ferner zu prifen, ob die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers in gewerbsméssiger Art
erfolgte (Art. 1 Abs. 2 Satz 1 BankG, Art. 3aAbs. 2 BankV). Der Beschwerdefuihrer hat als
Teil der B.-Gruppe dazu beigetragen, dass diese Publikumseinlagen von Hunderten von
Anlegern entgegen nehmen und halten konnte. Wie oben dargestellt, betreute der
Beschwerdefihrer - zusammen mit seinem Vater - einen grossen Stamm von Anlegern mit
Einlagen in 20facher Millionenhthe. Diein Art. 3a Abs. 2 BankV festgelegte Zahl von 20
Publikumseinlagen, bei deren Erreichen eine Gewerbsméssigkeit vorliegt, ist demnach bei
weitem Uberschritten. Der Beschwerdefiihrer erzielte mit seinen Aktivitéten im Rahmen der
B.-Gruppe bis zum Jahr 2007 (Provisions-) Einnahmen von mindestens Fr. 600'000.- , worin
der Lohn fUr administrative Téatigkeiten nicht eingerechnet ist (gemass nicht
unterschriebenem Arbeitsvertrag Fr. 120'000.- pro Jahr). Die Tétigkeit des
Beschwerdefihrers, welcher er im Rahmen der B.-Gruppe und als Teil dieser nachging,
erfolgte somit in gewerbsmassiger Art.

E.7

Nach dem Gesagten hat die Vorinstanz zu Recht festgestellt, dass der BeschwerdefUhrer
ohne Bewilligung gewerbsméassig Publikumseinlagen entgegengenommen und damit gegen
das Bankengesetz verstossen habe.

E.8

In der angefochtenen Verfligung stellte die Vorinstanz fest, dass der Beschwerdefihrer eine
kollektive Kapitalanlage offentlich anbietet und vertreibt, ohne Uber die notwendigen
diesbeziiglichen Bewilligungen zu verfigen, und dass er damit gegen das
Kollektivanlagengesetz verstosst (Dispositiv Ziff. 2). Der Beschwerdefihrer beantragt,
diese Feststellung sei aufzuheben. Er bestreitet diesbeztglich nicht, dass es sich beim M.
Fund um eine ausléndische kollektive Kapitalanlage handelt (vgl. E. 3.1.7). Er macht
vielmehr geltend, er habe nie Kundengesprache gefihrt und den Anlegern auch nicht die
Anlagemoglichkeit in den M. Fund erlautert. Er habe nie 6ffentlich Werbung fir den M.
Fund betrieben. Im Folgenden ist somit zu untersuchen, ob der Beschwerdefiihrer Anteile
des M. Fund o6ffentlich angeboten und/oder vertrieben hat.

E.81

Wer offentlich Anteile einer kollektiven Kapitalanlage anbietet oder vertreibt, bedarf dazu
einer Bewilligung der Vorinstanz (Art. 19 Abs. 1 KAG). Auslandische kollektive
Kapitalanlagen, fur diein oder von der Schweiz aus offentlich geworben wird, sind,
unabhangig von ihrer Rechtsform, den einschlégigen Bestimmungen dieses Gesetzes (Art.
119 ff.) unterstellt (Art. 2 Abs. 4 KAG). Werden ausléndische kollektive Kapitalanlagen in
oder von der Schweiz aus 6ffentlich vertrieben, so bedirfen deren massgebende Dokumente
wie Verkaufsprospekt, Statuten oder Fondsvertrag der Genehmigung der FINMA (Art. 120
Abs. 1 KAG). Der Begriff der 6ffentlichen Werbung dient demnach als
Unterstellungskriterium fur Vertriebstrager (Art. 19 KAG) und auslandische K apitalanlagen
(Art. 2 Abs. 4 und Art. 120 Abs. 1 KAG). Als éffentliche Werbung im Sinne dieses
Gesetzes gilt jede Werbung, die sich an das Publikum richtet. Nicht als Werbung zu



qualifizieren ist namentlich die von beaufsichtigten Finanzintermediéren erstellte
Publikation von Preisen, Kursen und Inventarwerten. Die Werbung gilt als nicht 6ffentlich,
wenn sie sich ausschliesslich an qualifizierte Anleger geméss Artikel 10 Absatz 3 KAG
richtet (Art. 3 KAG). Dieser Artikel gilt ebenfalls fur das 6ffentliche Anbieten oder
Vertreiben von Anteilen von kollektiven Kapitalanlagen durch Vertriebstrager gemass
Artikel 19 KAG (Art. 3 Abs. 3 der Kollektivanlagenverordnung vom 22. November 2006
[KKV, SR 951.311]). Als qualifizierte Anlegerinnen und Anleger im Sinne dieses Gesetzes
gelten namentlich: a. beaufsichtigte Finanzintermedi&re wie Banken, Effektenhéandler und
Fondsleitungen; b. beaufsichtigte V ersicherungseinrichtungen; c. 6ffentlich-rechtliche

K orperschaften und V orsorgeeinrichtungen mit professioneller Tresorerie; d. Unternehmen
mit professioneller Tresorerie; e. vermodgende Privatpersonen; f. Anlegerinnen und Anleger,
die mit einem Finanzintermedi&r gemass Buchstabe a einen schriftlichen

V ermogensverwaltungsvertrag abgeschlossen haben. Der Bundesrat kann weitere
Anlegerkategorien as qualifiziert bezeichnen (Art. 10 Abs. 3 und 4 KAG).

E.82

Vorliegend geht aus den Akten hervor, dass 14 Personen mit einem Bankdepot bei der Bank
Z. und einem Investitionsvolumen von total rund Fr. 6 Mio. am M. Fund beteiligt sind.
Unter den Investoren sind der Beschwerdefuhrer und sein Vater, B./B. Partner sowie ein
Kunde von B., die Schwester und einige weitere Verwandte bzw. Bekannte des
Beschwerdefuihrers und seines Vaters, schliesslich die Firma G. und Herr K. Zudem
investierte eine Person, die dem BeschwerdefUhrer nicht bekannt ist (vgl.
Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008 S. 19 ff., Akten p. JOO 033 ff.). In der
Befragung vom 4. Juli 2008 (vgl. Befragungsprotokoll S. 2, Beilagenkonvolut 2 zum
Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008) sowie in der Schlussbefragung vom 13.
Oktober 2008 (Befragungsprotokoll S. 2 und 11, Beilagenkonvolut 2 zum
Untersuchungsbericht 2) flhrte der BeschwerdefUhrer aus, er habe die Firma G. und Herrn
K. mundlich Gber den Fund informiert. Der Kontakt zu G. sei Uber deren Revisor
entstanden. Die Firma sel mit dem urspringlichen Investment nicht glticklich gewesen.
Zunéchst habe sie einen Treuhandvertrag mit B. aushandeln wollen. Der Beschwerdefihrer
und sein Vater hétten G. und Herrn K. dann Uber ihren Plan, den Fund zu grtinden,
informiert, worauf sich G. daflr entschieden habe. Geméss dem Untersuchungsbericht 2 (S.
20, Akten p. JO0 032, mit Verweis auf Beilage 17 zum Untersuchungsbericht) waren
gewisse Angaben zur Struktur des M. Fund (Vaorennummer XY'.), namentlich zum
Domizil und zur Angabe der Fondsleitung und Depotbank, fir Berechtigte auf Telekurs
abrufbar (vgl. auch S. 11, Ziff. 33 der angefochtenen Verfligung).

E.83

Werbung liegt dann vor, wenn eine Tétigkeit darauf abzielt, direkt oder indirekt auf eine
kollektive Kapitalanlage aufmerksam zu machen und diese abzusetzen und zu vertreiben
(René Bosch, in: Watter/V ogt/Bésch/Rayroux/Winzeler, Basler Kommentar zum
Kollektivanlagengesetz, Basel 2009, N. 12 zu Art. 3 KAG). Der Beschwerdefiihrer hat die
Firma G. sowie Herrn K. tber den M. Fund informiert und als Kunden gewonnen. In
diesem Sinne hat er Werbung fur den Fund betrieben. Im Weitern haben der
Beschwerdefiihrer und sein Vater auch bei jenen Anlegern, welche Bekannte oder
Verwandte der beiden sind, fiir den M. Fund geworben. Es ist namlich - wie auch die
Vorinstanz zu Recht ausfiihrt - hdchst unwahrscheinlich und wurde vom Beschwerdef Uihrer
auch in keiner Weise dargetan, dass diese Personen durch reinen Zufall und ohne vorherige



Information durch ihn oder seinen Vater in den M. Fund zu investieren begannen. Das
Kriterium der Werbung ist somit erfullt.

E.84

Esfragt sich weiter, ob das Kriterium der Offentlichkeit zu bejahen ist bzw. ob die
Werbung, welche der Beschwerdefthrer fir den M. Fund betrieb, sich an das " Publikum”
richtete (Art. 3 KAG).

E.84.1

Die Vorinstanz bejaht diese Frage. Sie verweist hierzu auf ihr Rundschreiben (FINMA-RS
2008/8 ziff. 9, entspricht EBK-RS 03/1), wonach jede Werbung, welche sich nicht
ausschliesslich an qualifizierte Anleger gemass Art. 10 Abs. 3 und 4 KAG richte, als
offentlich gelte. Beim Rundschreiben der Vorinstanz handelt es sich um eine
Verwaltungsverordnung. Verwaltungsverordnungen statuieren im Gegensatz zu
Rechtsverordnungen keine neuen Rechte und Pflichten fir Private, sind aber insofern von
Bedeutung, als sie Gewahr fur eine einheitliche und rechtsgleiche Verwaltungspraxis -
insbesondere im Ermessensbereich der Behorde - bieten. Das Bundesverwaltungsgericht ist
als verwaltungsunabhangige Instanz (Art. 2 VGG) an Verwaltungsverordnungen nicht
gebunden, sondern bel deren Anwendung frei. Sofern Verwaltungsverordnungen aber eine
dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen
Bestimmungen zulassen, werden sie von den Gerichten bei der Entscheidfindung
mitberticksichtigt (BV GE 2008/22 E. 3.1.1, mit weiteren Hinweisen; Ulrich H&felin/Georg
Mller/Felix Unlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006,
Rz. 123 ff., Tschannen/Zimmerli/Miiller, a.a.O., § 14 Rz. 10f., 8 41 Rz. 11 ff.).

E.84.2

Der von der Vorinstanz in ihrem Rundschreiben vertretenen Auslegung des Begriffs der
Offentlichen Werbung wird in der Literatur zum Teil widersprochen. Im Basler Kommentar
zum Kollektivanlagengesetz (René Bosch, a. a. O., N. 22 f. zu Art. 3 KAG) wird
diesbeziiglich ausgefiihrt, die Auslegung der Vorinstanz widerspreche dem
Gesetzeswortlaut und der Gesetzessystematik. Aus dem in Art. 3 Abs. 1 genannten
Grundsatz "als 6ffentliche Werbung im Sinne dieses Gesetzes gilt jede Werbung, die sich
an das Publikum richtet" lasse sich ableiten, dass Werbung, die sich an einen eng
umschriebenen Personenkreis richte, nicht offentlich sei (gleicher Meinung: Matthias
Courvoisier, in: Baker & Mc Kenzie Zurich [Hrsg.], Recht der kollektiven Kapitalanlagen,
Bern 2007, C.5., S. 28, sowie Philippe Weber, The Offering of Foreign Securitiesin
Switzerland, in: Thomas U. Reutter/Thomas Werlen [Hrsg.], Kapitalmarkttransaktionen 11,
Zirich 2008, S. 9 f.). Nach der Gesetzessystematik statuiere Art. 3 Satz 1 KAG einen
Grundsatz, von welchem in den Sdtzen 2 und 3 Ausnahmen gemacht wirden. Wenn die von
der Vorinstanz im Rundschreiben vertretene Auffassung stimmen wirde, hétte es des
ersten, den Grundsatz aufstellenden Satzes gar nicht bedurft. Auch in der Botschaft vom 23.
September 2005 zum Bundesgesetz Uiber die kollektiven Kapitalanlagen (BBI 2005 6438)
wird festgehalten, als 6ffentliche Werbung gelte, ohne Riicksicht auf die Form, jede
Werbung, die sich nicht an einen eng umschriebenen Kreis von Personen richte.

E.843

Die Auslegung der V orinstanz, wonach jede Werbung, welche sich nicht ausschliesslich an
qualifizierte Anleger richtet, als 6ffentlich zu betrachten ist, erweist sich als zu pauschal.
Hatte der Gesetzgeber eine solche Rechtsfolge gewallt, so hétte er dies ausdrticklich so



festlegen missen. Der Begriff "Publikum” in Art. 3 Satz 1 KAG deutet auf eine grossere
Zahl von Adressaten hin. Anhand des Umkehrschlusses kann daraus abgeleitet werden, dass
Werbung, die sich an eine Person oder an wenige Personen richtet, nicht als "6ffentliche
Werbung" qualifiziert werden kann. Das V orliegen von offentlicher Werbung ist daher nur
zu bejahen, wenn sich die Werbung nicht an einen eng umschriebenen Kreis von Personen
richtet.

E.84.4

Ein eng begrenzter Personenkreis liegt nach herrschender Lehre und nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts dann vor, wenn einerseits das Publikum bestimmt ist
(z.B. aufgrund vorbestehender Beziehungen), und anderseits dieses auch zahlenmassig
kleinist (vgl. z.B. BGE 107 Ib 358 E. 3b/bb; vgl. Matthias Kuster, Zum Begriff der
Offentlichkeit und Gewerbsmassigkeit im Kapitalmarktrecht, in: SZW 1997 S. 151.). Der
Begriff der Offentlichkeit beinhaltet daher ein qualitatives und ein quantitatives Element.
Diese Auslegung entsprach offenbar auch der Praxis der Vorinstanz zum
Anlagefondsgesetz vom 18. Marz 1994 (AS 1994 2523), wurde doch im Rundschreiben der
EBK "Offentliche Werbung im Sinne der Anlagefondsgesetzgebung" (frithere Fassung des
EBK-RS 03/1, Rz. 8) festgehalten, zur Abklarung der Frage, ob 6ffentliche Werbung
vorliege, sel ein quantitatives und ein qualitatives Element zu prtfen (vgl. hierzu auch:
Franz Hasenbohler [Hrsg.], Recht der kollektiven Kapitalanlagen unter Berlicksichtigung
steuerrechtlicher Aspekte, Zurich/Basel/Genf 2007, Rz. 121 f.). Das qualitative Element
steht im Zusammenhang mit dem Schutzzweck des KAG, dem Anlegerschutz. Das KAG
gestaltet den Anlegerschutz je nach Schutzbedurftigkeit der Anleger differenziert aus und
stuft diesen ab. Aufgrund eines besonderen Verhaltnisses zwischen Werbendem und
Beworbenem, z.B. eines Vertrauensverhaltnisses, kann das Schutzbedirfnis beim
Beworbenen so vermindert sein, dass sich aus Grinden des Anlegerschutzes eine
Unterstellung unter das KA G nicht rechtfertigt. Eine besondere Beziehung kann sich aber
auch aufgrund der Nahe des Anlegers zum Produkt ergeben. Im Zweifelsfall hat der
Anbieter den Bestand einer solchen qualifizierten Beziehung nachzuweisen (vgl. Bosch, a.
a O, N.6ff.,insbes. N. 6, 8, 22 f., 26-30 zu Art. 3 KAG; vgl. auch Beat D. Speck,
Privatplatzierungen im Schwelzerischen Priméarkapitalmarktrecht, Diss. 2006, S. 87 f.). In
guantitativer Hinsicht besteht keine festgesetzte numerische Freigrenze von Beworbenen,
damit eine Werbung nicht als 6ffentlich gilt. Aufgrund des Begriffes "Publikum™ ist jedoch
eine Werbung, die sich nur an einen oder ganz wenige potentielle Anleger richtet, nicht als
offentlich zu qualifizieren (vgl. Bosch, aa.O., N. 32 zu Art. 3KAG).

E. 845

Die Frage, ob fur eine kollektive Kapitalanlage 6ffentlich geworben wurde, ist im Einzelfall
auf Grund der jeweiligen Umstande und der vorstehend (E. 8.4.4) genannten Elemente zu
priafen. Am M. Fund beteiligen sich, neben dem Beschwerdefhrer, seinem Vater und B.,
wie erwahnt, 11 weitere Investoren. Der Beschwerdefthrer macht nicht geltend und es wird
auch aus den Akten nicht ersichtlich, dass es sich bei diesen Anlegern ausschliesslich um
gualifizierte Anleger nach Art. 10 Abs. 3 KAG handelt. Indessen war einer der Investoren
dem Beschwerdefiihrer gar nicht bekannt; ein weiterer habe sich nach Aussagen des
Beschwerdefiihrers erst nach dem Tod von B. bei ihm gemeldet und erklért, dass er Investor
sei (vgl. Schlussbefragung des Beschwerdeftihrers vom 13. Oktober 2008, S. 3 oben). Esist
daher nicht davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer gegentiber diesen beiden
Personen Werbung betrieben hat. Die tUbrigen Anleger in den M. Fund sind zum grossen



Teil Verwandte oder Bekannte des Beschwerdefiihrers und seines Vaters. Sie stehenin
einer besonderen Beziehung zum Beschwerdefiihrer, weshalb in qualitativer Hinsicht von
einem eng begrenzten Personenkreis gesprochen werden kann (vgl. SPECK, a.a.O., S. 88
oben). In zwei (mit einander verbundenen) Féllen fand ein eigentliches Informations- bzw.
Beratungsgesprach mit einer "aussenstehenden” Person bzw. Firma (G. und Herr K.) Uber
die Anlagemoglichkeit in den M. Fund statt. Dieses Gespréch ergab sich indessen nach den
unwiderlegten Aussagen des Beschwerdefihrers eher zufdllig, dadie Firma G. mit ihrem
urspriinglichen Investment nicht zufrieden gewesen sei und im Rahmen der Abkl&rungen
betreffend eine Investition in die B.-Gruppe sich fir den M. Fund zu interessieren begonnen
habe. Herr K. sai Uber einen Freund oder Familienangehorigen, der bel der Firma G. arbeite,
zum M. Fund gestossen. Ein Informationsgespréach gegentiber einem bzw. zwel

I nteressenten, reicht im Ubrigen bereits in quantitativer Hinsicht nicht aus, um die Werbung
als offentlich bzw. "an das Publikum gerichtet" zu qualifizieren. Insofern ist davon
auszugehen, dass der Beschwerdefuihrer lediglich gegentiber einem in - qualitativer wie
auch quantitativer Hinsicht - eng begrenzten Personenkreis Werbung betrieben hat. Das
Kriterium der offentlichen Werbung ist daher nicht erfillt.

E.84.6

Anzumerken bleibt, dass auch durch die Publikation einiger Angaben Uber den M. Fund im
Teletext (vgl. E. 8.2) das Kriterium der 6ffentlichen Werbung vorliegend nicht erfllt wird.
Denn zum einen wurden weder eigentliche Kontaktdaten (Telefonnummer, [Mail-]Adresse)
veroffentlicht, noch ist der Informationsgehalt der tbrigen publizierten Angaben hoch
genug, als dass ein potentieller Anleger ohne grossen Aufwand eine Zeichnung oder einen
Erwerb von Fondsanteilen hétte vornehmen kénnen (Art. 3 Satz 2 KAG, Art. 3Abs. 2
KKV; vgl. BOSCH, aaO., N. 18 f. zu Art. 3 KAG; COURVOISIER, aa0., S. 27f.). Zum
andern wird mit der Publikation auf Telekurs - anders als bel Verdffentlichung in einer
Zeitung - von vornherein nur ein beschrénkter Kreis von professionellen Anlegern erreicht
(vgl. EBK-JB 1996 S. 53f.).

E.85

Somit hat die Vorinstanz zu Unrecht festgestellt, der Beschwerdefiihrer habe 6ffentlich
Anteile einer kollektiven Kapitalanlage angeboten und damit gegen das
Kollektivanlagengesetz verstossen. Dispositiv Ziffer 2 der angefochtenen Verfligung ist
daher aufzuheben.

E.9

Der Beschwerdefuhrer beantragt, die angefochtene Verfligung sei beztiglich der Kosten der
Untersuchungsbeauftragten 2 aufzuheben. Da bereits die Einsetzung der
Untersuchungsbeauftragten 2 rechtswidrig erfolgt sei, konnten dem Beschwerdeftihrer auch
deren Kosten nicht auferlegt werden. Auch die solidarische Haftung sei nicht zulassig,
zumal der BeschwerdefUhrer mit den anderen V erfligungsadressaten keine Gruppe bilde.

E.91

Im Zusammenhang mit der Ruige beztiglich der Hohe der Untersuchungskosten ist zunéachst
vorfrageweise abzuklaren, ob die Einsetzung der Untersuchungsbeauftragten 2 rechtmassig
und verhadltnismassig war. Der Beschwerdeftihrer macht diesbeziiglich insbesondere
geltend, bereits die Abkléarungen der Untersuchungsbeauftragten 1 hétten klar aufgezeigt,
dass keine Vermogenswerte von Anlegern der B.-Gruppe beim Beschwerdef Uihrer
sicherzustellen seien. Mit dem Tod von B. sal seine Tatigkeit fur die B.-Gruppe vollstandig



eingestellt worden. Bereits seit Februar 2008 hétten der Beschwerdeinstanz andere, weniger
eingreifende Massnahmen zur Klarung des Sachverhalts wie die Befragung des
Beschwerdefiihrers und die Einforderung von Unterlagen zur Verfligung gestanden. Es
habe keine Kollusionsgefahr zwischen den Verfligungsadressaten der superprovisorischen
Verfigung bestanden, da der Sachverhalt zum Zeitpunkt des Erlasses dieser Verfligung
bereits wahrend sieben Monaten ermittelt worden sai.

E.91l1

Nach Art. 23quater BankG (vgl. AS 1971 816) kann die V orinstanz eine unabhéngige und
fachkundige Person damit beauftragen, einen aufsichtsrechtlich relevanten Sachverhalt
abzuklaren oder von ihr angeordnete aufsi chtsrechtliche M assnahmen umzusetzen
(Untersuchungsbeauftragter). Die Berichterstattung des Untersuchungsbeauftragten hat
keinen zwingenden Charakter; hoheitlich entscheidende Behorde ist und bleibt die
Vorinstanz. Die abschliessende Wirdigung bzw. Bewertung des von den
Untersuchungsbeauftragten zusammengetragenen Materials obliegt der Aufsichtsbehdrde
(BGE 13011 351 E. 3.3.2). Die Kosten fir die Dienstleistungen des
Untersuchungsbeauftragten gehen zu Lasten des betroffenen Institutes resp. der betroffenen
Gesellschaft oder Person, welche auf Anordnung der Vorinstanz einen Kostenvorschuss zu
leisten hat (Thomas Poledna/L.orenzo Marazzotta, in: Watter/ V ogt/Bauer/Winzeler, Basler
Kommentar zum Bankengesetz, Basel/Genf/Mtinchen 2005, N. 14 ff. zu Art. 23quater;
Dieter Zobl, in: Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum schwei zerischen Bankengesetz,
Zirich 2005, N. 35 ff. zu Art. 23quater; Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes tiber
die Banken und Sparkassen vom 20. November 2002, BBI 2002 8074 f.). Fir die
Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten ist nicht erforderlich, dass eine bestimmte
Gesetzesverletzung bereits feststiinde; es gentigt, dass aufgrund der konkreten Umsténde
hierflr objektive Anhaltspunkte bestehen, wobei sich der Sachverhalt nur durch eine
Kontrolle vor Ort abschliessend kléren lasst. Der zu beseitigende Missstand liegt in diesem
Fall in der unklaren Ausgangslage, die es zu bereinigen gilt (BGE 130 11 351 E. 2.2, BGE
126 11 111 E. 4c).

E. 912

Zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung vom 1. Juli 2008 wie auch der Verfligung vom
19. August 2008 bestand der dringende Verdacht, dass der Beschwerdefiihrer ohne
Bewilligung Publikumseinlagen entgegen genommen hatte. Dieser Verdacht hat sich, wie
vorstehend aufgezeigt wurde, bestétigt. Die Untersuchungsbeauftragte 1 hatte die Aufgabe,
die Geschéftstétigkeit der B.-Gruppe abzukléren und darliber einen Bericht zu erstatten. Die
Untersuchung ergab, dass die Anleger- und Glaubigerinteressen massiv geféhrdet waren, da
die B.-Gruppe nur noch tber Aktiven von etwas mehr als einem Viertel des Betrags
verflgte, welchen die Anleger insgesamt investiert hatten (vgl. Untersuchungsbericht 1
vom 30. Juni 2008 S. 44 ff., Akten p. HO1 008 ff.). Im Rahmen ihrer Untersuchung stiess
die Untersuchungsbeauftragte 1 auf die Namen von Vermittlern, zu denen sie erste
Informationen sasmmelte. So fuhrte siein den "Ergebnissen der Kontenanalyse”, S. 3
(Beilage 35 zum Untersuchungsbericht 1) an, auf dem Konto bei der Bank D. lautend auf
den Beschwerdefihrer und seinen Vater seien in den Jahren 2006 und 2007 Gutschriftenin
der H6he von rund Fr. 4.65 Mio. eingegangen. Diesen Gutschriften stiinden Belastungen
von ca. Fr. 4.4 Mio. gegenuber. Um die jeweiligen Empfanger dieser Zahlungen zu
identifizieren, missten jeweils die einzelnen Buchungsbel ege eingesehen werden. Die Rolle
der jeweiligen Vermittler und die Detailanalyse ihrer Tétigkeit war nicht Bestandtell des



Auftrags der Untersuchungsbeauftragten 1. Sie hielt denn auch fest, dass keine
verlasslichen Aussagen dariber gemacht werden konnten, ob bzw. in welchem Umfang die
Vermittler nach wie vor tétig seien (Untersuchungsbericht 1, S. 42, Akten p. HO1 010).

E.9.13

Im Zusammenhang mit der Tatigkeit der Vermittler bestanden demnach viele offene
Fragen, welche einer eingehenden Untersuchung bedurften. Unklar war bspw., wer die
Empfénger von Zahlungen vom Konto des Beschwerdefiihrers und seines Vaters bel der
Bank D. waren, wie die von den Anlegern auf die Konten einbezahlten Betrage verwendet
wurden und ob der Beschwerdefuhrer weiterhin als Vermittler tétig war. Noch wahrend der
Téatigkeit der Untersuchungsbeauftragten 2 blieb lange ungeklart, worin der Rechtsgrund fir
verschiedene Uberweisungen in der Hohe von ingesamt rund Fr. 1.5 Mio. vom fraglichen
Konto bel der Bank D. auf diverse Konten des Beschwerdefiihrers und seines Vaterslag
(Beilage 14 zum Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008). Bei dieser Sachlage war
es ohne Weiteres gerechtfertigt, zusétzliche Abklarungen betreffend die Person und
Téatigkeit des Beschwerdefihrers (wie auch der anderen in grossem Umfang téatigen
Vermittler) sowie die Uber seine Konten geflossenen Geldfllisse zu veranlassen.
Anzumerken ist im Ubrigen, dass auch die Untersuchungen betreffend den M. Fund
gerechtfertigt waren. Aufgrund der Ahnlichkeit der Struktur des M. Fund mit jener des A.
Fund sowie aufgrund des Mitwirkens von B. im M. Fund und der Zugehérigkeit des
Beschwerdefihrers zur B.-Gruppe war es notwendig zu kl&ren, welche Rolle dem M. Fund
innerhalb der Unternehmen der B.-Gruppe zukam, welche V erknipfungen bestanden und
ob bzw. inwiefern der Beschwerdefihrer im Rahmen dieses Anlagevehikels unbewilligten
Téatigkeiten nachging. Esist nicht ersichtlich und wird vom Beschwerdefthrer nicht
dargetan, wie der Sachverhalt auf andere Weise als vor Ort durch den Beizug von
Untersuchungsbeauftragten auf befriedigende Art hétte abgeklart werden konnen. Es
standen mithin keine "milderen Massnahmen™ zur Klarung des Sachverhalts zur Verflgung.
| nbesondere hitte es nicht gentigt, sich allein auf die Ausserungen und Auskiinfte der vom
Verfahren betroffenen Personen, z. B. des Beschwerdefuhrers, zu verlassen. Die
Untersuchungsbeauftragten 2 klarten die Rolle des Beschwerdeftihrers innerhalb der
B.-Gruppe und im Rahmen des M. Fund eingehend ab und stellten siein ihrem
Untersuchungsbericht detailliert dar (Untersuchungsbericht 2 vom 14. Oktober 2008 S. 13,
17,191, 29 - 35). Gestiitzt auf die genannten Umstande und offenen Fragen war die
Einsetzung der Untersuchungsbeauftragten 2 sowohl al's superprovisorische wie auch als
eigentliche vorsorgliche Massnahme verhdtnisméssig und nicht bundesrechtswidrig.

E.9.2

Die Untersuchungskosten fallen im Rahmen von direkten Aufsichtshandlungen an. Sie
wurden somit zu Recht gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 Bst. a der EBK-Gebihrenverordnung
vom 2. Dezember 1996 (EBK-GebV, AS 2003 3703) erhoben und direkt vom
Beschwerdefiihrer als beaufsichtigter Person einverlangt. Art. 11 EBK-GebV (AS 1997 41)
legt fest, dass sich die Erhebung von Gebuhren zur Deckung von V erfahrenskosten nach der
Verordnung vom 10. September 1969 Uber Kosten und Entschadigungen im
Verwaltungsverfahren (Kostenverordnung VwV; SR 172.041.0) richtet. Gemass Art. 7
Kostenverordnung VwV tragen mehrere Parteien ihre gemeinsamen V erfahrenskosten zu
gleichen Teilen und haften dafUr solidarisch, soweit die Beschwerdeinstanz in der
Entscheidungsformel nichts anderes verfligt. Wie vorstehend dargelegt (E. 5.2), hat die
Vorinstanz den BeschwerdefUhrer zu Recht als Teil der B.-Gruppe betrachtet; dieser bildet -



zusammen mit den Ubrigen Verfiigungsadressaten - eine Gruppe, die aufsichtsrechtlich als
Einheit behandelt werden muss. Somit hat die Vorinstanz die Untersuchungskosten zu
Recht solidarisch auferlegt (vgl. hierzu etwa das Urteil des BGer 2C_324/2009 vom 9.
November 2009 E. 4.2).

E.93

Die Hohe der Untersuchungskosten wird vom BeschwerdefUhrer nicht beanstandet,
weshalb sich Weiterungen hierzu ertibrigen.

E.94

In Gutheissung eines entsprechenden V erfahrensantrags des BeschwerdefUihrers edierte das
Bundesverwaltungsgericht bei der Vorinstanz umfangreiche weitere Aktenbestéande, welche
sich indessen bei den Untersuchungsbeauftragten 2 befanden und aus den Gbrigen
Aktenbestéanden ausgeschieden bzw. speziell erfasst werden mussten. Der entsprechende
Aufwand wurde von den Untersuchungsbeauftragten 2 in der Abrechnung vom 3. April
2009 dokumentiert und begriindet. Er belauft sich auf Fr. 2726.60. Bel diesem Aufwand
handelt es sich um Kosten, welche den Untersuchungsbeauftragten 2, bzw. der Vorinstanz
als deren Auftraggeberin, entstanden sind (Art. 23quater BankG). Es liegt daher im
Zustandigkeitsbereich der Vorinstanz, in einer anfechtbaren Verfligung Uber die Verlegung
der Kosten der Untersuchungsbeauftragten zu entscheiden, wobei diese in der Regel von
den untersuchten Gesellschaften bzw. Personen zu begleichen sind (vgl. E. 9.1.1). Der
Antrag der Vorinstanz, das Bundesverwaltungsgericht habe die Kosten in der Hohe von Fr.
2726.60 im Zusammenhang mit der Einreichung der Unterlagen der
Untersuchungsbeauftragten 2 dem Beschwerdefhrer und seinem Vater aufzuerlegen, ist
daher abzuweisen und die Sache ist zusténdigkeitshalber an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.

E. 10

Der Beschwerdefuhrer riigt, die von der Vorinstanz auf Fr. 10'000.- festgesetzten sowie ihm
und seinem Vater solidarisch auferlegten Verfahrenskosten fur die Zwischenverfiigung vom
19. August 2008 seien masslos tberrissen und stiinden in keinem Zusammenhang mit dem
effektiven Zeitaufwand fur die Abfassung dieser Verfligung, zumal sie weitgehend der
Verfligung vom 1. Juli 2008 entspreche und diese Verfigung nicht kostenpflichtig sei. Die
Vorinstanz ist demgegeniiber der Meinung, die Verfahrenskosten von Fr. 10'000.- seien
verhaltnismassig.

E.10.1

Die Vorinstanz stiitzt sich bei der Auferlegung der Verfahrenskosten auf Art. 11i. V. m.
Art. 12 Abs. 1 der EBK-GebV. Nach der EBK-Gebuhrenverordnung sind fir die
Bemessung der Gebihren insbesondere der Zeitaufwand, die erforderliche Sachkenntnis,
die Behandlung eines Geschéfts durch die Vorinstanz oder ihr Sekretariat sowie das
Interesse des Gebuhrenpflichtigen an einer Dienstleistung massgebend (Art. 10
EBK-GebV, AS 1997 41). Nach Art. 11 EBK-GebV richtet sich die Erhebung von
Gebtihren zur Deckung von Verfahrenskosten nach der Kostenverordnung VwV. Die
Spruchgebtihren werden im Rahmen der Ansétze nach Artikel 12 festgelegt. Die
Schreibgebiihren sind in den Spruchgebihren enthalten (AS 1997 41, AS 2003 3701). Die
EBK erhebt fir ihre Verfigungen von nattrlichen oder juristischen Personen
Spruchgebtihren in der Hohe von bis zu 30'000.- Franken je Partei fir den Entscheid Uber
eine Zwangsunterstellung unter ein Aufsichtsgesetz und bis zu 10'000.- Franken je Partel in
jedem anderen Verfahren auf Erlass einer Verfiigung (Art. 12 Abs. 1 Bst. h EBK-GebV, AS



2006 5346). Die Bestimmung der Hohe der Verfahrenskosten im Einzelfall liegt im
pflichtgemé&ssen Ermessen der Vorinstanz. Die von der Vorinstanz erhobenen
Verfahrenskosten haben in einem angemessenen Verhaltnis zum tatsachlichen Aufwand zu
stehen (Urteil des BV Ger B-7734/2008 vom 30. Mé&rz 2009 E. 6.2).

E. 10.2

Der BeschwerdefUhrer tUbersieht, dass die Vorinstanz nicht nur die Verfligung verfassen,
sondern auch die umfangreichen Beschwerdeschriften des BeschwerdefUhrers und seines
Vaters lesen, deren Argumente untersuchen und abwagen sowie die Akten im Hinblick auf
die gemachten Einwande erneut studieren musste. Zudem fallt auf, dass die Vorinstanz im
angefochtenen, gegen funf Verfligungsadressaten gerichteten Entscheid vom 29. Oktober
2008 trotz vergleichsweise aufwandigem Verfahren mit Verfahrenskosten von insgesamt
Fr. 35'000.- weit unter der oberen Kostengrenze blieb (vgl. Art. 12 Abs. 1 Bst. h
EBK-GebV). Insgesamt erscheint ihr Kostenentscheid daher vertretbar.

E. 11

Der Beschwerdefuhrer rugt, die Verfahrenskosten fir die Verfiigung vom 29. Oktober 2008
koénnten ihm nicht auferlegt werden, well die Vorinstanz aufgrund seiner dokumentierten
Mitwirkungsbereitschaft gar nie eine Verfiigung hétte erlassen missen. Auch die
solidarische Haftung des Beschwerdeftihrers fur die Verfahrenskosten in der Héhe von Fr.
35'000.- verletze Bundesrecht, da er mit den anderen Adressaten der Verfligung
aufsichtsrechtlich keine Gruppe gebildet habe. Wie oben aufgezeigt, erweist sich die
angefochtene Verfligung, soweit sie den BeschwerdefUhrer betrifft, as erforderlich und
rechtmassig. Somit ist esgemass Art. 111.V.m. Art. 12 Abs. 1 Bst. h EBK-GebV (AS 1997
41 und AS 2006 5346) ohne Weiteres zuldssig, dem Beschwerdeflhrer die
Verfahrenskosten dafir aufzuerlegen. Auch das Prinzip der solidarischen

K ostenauferlegung lésst sich nicht beanstanden und rechtfertigt sich, wie vorstehend
dargelegt wurde, auch in der hier zu beurteilenden Konstellation. Die Rige des
Beschwerdefiihrersist somit auch diesbeziiglich abzuweisen.

E.12

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde insofern gutzuheissen, a's der Beschwerdefuhrer
die Aufhebung von Dispositiv Ziffer 2 der angefochtenen Verfligung beantragt.
Weitergehend erweist sich die Beschwerde, soweit darauf eingetreten werden kann, als
unbegrindet und ist abzuweisen.

E. 121

Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebihr, Schreibgebiihren und Barauslagen, in der Regel der
unterliegenden Partel. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Keine Verfahrenskosten werden V orinstanzen auferlegt
(Art. 63 Abs. 2 VWV G). Da auf sechs der neun Beschwerdeantrége (vgl. Sachverhalt Bst.
B) nicht eingetreten werden konnte (Antrag 1a, 1b, 1c, 2, 5und 6, vgl. E. 1.3. bis 1.5) und
die Beschwerde im Ubrigen zum grossen Teil abgewiesen wurde (insbesondere keine
Aufhebung der Dispositiv Ziffern 1, 11 und 12 der angefochtenen Verflgung), rechtfertigt
sich lediglich eine geringe Erméssigung der dem Beschwerdefthrer aufzuerlegenden
Verfahrenskosten. Zu berticksichtigen ist im Weiteren, dass dem Beschwerdefuhrer auch
die Kosten des Abschreibungsentscheides vom 12. Dezember 2008 zu einem grossen Teil
zu Uberbinden sind, weil das damalige Verfahren (B-6123/2008) - wie das Ergebnis des



vorliegenden Verfahrens zeigt - fir den BeschwerdefUhrer negativ ausgegangen wére (Art.
5 VGKE). Das Gericht erachtet demnach Verfahrenskosten von Fr. 3000.- fur das
vorliegende Verfahren und Fr. 1000.- fur das Verfahren B-6123/2008, insgesamt also Fr.
4000.- (inkl. Mw$t.), als angemessen (vgl. Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008
uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Fur die Zwischenverfiigungen werden keine zusétzlichen Kosten veranschlagt.
Die Verfahrenskosten von Fr. 4000.- werden mit dem vom Beschwerdefiihrer geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 4000.- verrechnet.

E.12.2

Far ihm erwachsene notwendige und verhétnisméssig hohe Kosten ist dem
Beschwerdefiihrer, da er teillweise obsiegt, eine gekirzte Partel entschadigung zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 2 VGKE). Da der Beschwerdefiihrer keine Kostennote
eingereicht hat, ist die Entschadigung auf Grund der Akten zu bestimmen (Art. 14 Abs. 2
VGKE). Soweit eine Parteientschadigung nicht einer unterliegenden Gegenpartel auferlegt
werden kann, wird sie der Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen
die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwWVG). Auf Grund der Akten ist dem tellweise
obsiegenden BeschwerdefUhrer zulasten der Vorinstanz eine Partel entschadigung von total
Fr. 1'000.- zuzusprechen.
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