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Es entsteht ein globalisiertes Finanzmarktrecht, das in
den Prinzipien und Grundziigen sich im Gesetz findet,
in der Weiterentwicklung aber dem Bundesrat iiberlas-
sen ist. ... Wir reden von «global» und dies ist schon in der
antiken Ausprigung ein kninelartiges Gespinst, schwer
zu entwirren.!

Abstract

This paper reflects the development over the last 20 years
of assistance from Swiss financial supervisory authorities
(now known as FINMA) in foreign investigations of in-
vestor fraud and market abuse. It describes the interac-
tions between international expectations, the practices
of Swiss supervisory authorities, Swiss courts and Swiss
legislature. It presents the three waves of Swiss legislation
in this area adopted in the years 1995, 2005 and 2015. Spe-
cial focus lies on the amendments of the legal framework
included in the appendix of the new Swiss Act on Finan-
cial Infrastructure (FINFRAG). The importance of these
amendments and, in particular, the provision of a statuto-
ry basis for direct transmission of information by FINMA
supervised entities to foreign supervisors and the «super-
visory privilege» is emphasized. The latter provision al-
lows FINMA to require supervised financial institutions
to ask for FINMA’s consent before disclosing information
on their interactions with FINMA to the public or third
parties. The overall conclusion is that the framework for
legal cooperation brings considerable challenges to im-
plementation for FINMA. This is particularly true with
regard to the procedural safeguards allowing bank clients
to contest the transfer of information in court. This proce-
dural right is unique compared to almost all other coun-
tries. The Swiss supervisory authorities have been using
their legal discretion extensively to promote cooperation.
The Swiss administrative courts have supported this ap-
proach in most instances. In some cases, however, they did
not. These cases and developing international standards

I PerEr NOBEL, Finanzmarktrecht — Neue Architektur — Neuer
Wein, BJM 2015, 129 (153), dem dieser Aufsatz zu seinem 70. Ge-
burtstag gewidmet sei. Ich danke Frau Vanessa Deschner sehr fiir
ihre grosse Hilfe beim Zusammenstellen der Literatur und Recht-
sprechung.
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triggered the two major legislative amendments. In spite
of this strong impetus in favor of cooperation, the Swiss
legal framework as such has been perceived for a long time
as obstructive because of the restrictions linked to the
procedural rights of bank clients.

I. Einleitung

Die hier zu erzihlende Geschichte begann im Jahre 1992.
Im Oktober dieses Jahres beschloss das Parlament die
sogenannte Eurolex-Vorlage, welche der Schweiz den
Beitritt zum europidischen Wirtschaftsraum EWR er-
moglichen sollte. Teil dieses Gesetzespaketes war auch
eine Anpassung des Bankengesetzes an das europiische
Recht. Darin wurden erstmals die internationale Zusam-
menarbeit und die Amtshilfe der damaligen Fidg. Ban-
kenkommission EBK geregelt und zwar in ihrer Grund-
idee so, wie sie noch heute gelten. Nach dem Scheitern
des EWR vor Volk und Stinden am 6. Dezember 1992
traten dieselben Bestimmungen im Februar 7995 im Rah-
men der sogenannten Swisslex — Vorlage in Kraft. Zudem
beschloss das Parlament im Miarz 7995 das Borsengesetz,
welches ebenfalls eine Amtshilfebestimmung enthielt.

Zwanzig Jahre spiter, im Juni 2015 verabschiedeten die
Rite das Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FINFRAG),
welches voraussichtlich im Januar 2016 in Kraft treten
wird. Dieses andert das Recht der Amtshilfe im Finanz-
marktrecht in wesentlichen Punkten. Wie vor 20 Jahren
bei der Schaffung des Borsengesetzes stehen die Anpas-
sungen in der Amtshilfe beim FINFRAG nicht im Vor-
dergrund des Interesses, aber ihre Auswirkungen sollten
nicht unterschitzt werden. Ausseres Zeichen fiir die
Bedeutung der Amtshilfegesetzgebung und ihre aktive
Umsetzung durch die EBK und die FINMA bilden die
164 Gerichtsentscheide, welche seit 1998 zur Amtshil-
fe im Finanzmarktrecht ergingen, also durchschnittlich
rund 9 pro Jahr (Stand Juli 2015).

Dieser Aufsatz verfolgt drei Ziele:

Zum einen will er die Geschichte und Entwicklung
der Schweizer Amtshilfe zur Unterstiitzung Verfahren
auslindischer «Wertpapieraufsichtsbehorden» wegen
Marktmissbrauch, Anlagebetrug oder dhnlicher Ver-
gehen in diesen 20 Jahren erzdhlen. Dabei sollen die
(tatsichlichen oder zumindest wahrgenommenen) in-
ternationalen Treiber dieser Entwicklung im Zeitablauf
dargestellt werden. Zu zeigen ist auch das Wechselspiel
zwischen diesen, der Praxis der EBK/FINMA, der
Rechtsprechung der Schweizer Gerichte und der Schwei-
zer Gesetzgebung.

Zweitens sollen die Anderungen in der Amtshilfegesetz-
gebung niher erldutert werden, welche das FINFRAG
mit sich bringt. Dazu wird es notig sein, etwas niher
auch technische Detailfragen zu beleuchten.

Schliesslich soll diese Darstellung vor dem Hintergrund
der Frage erfolgen, ob eigentlich Kooperation oder Ob-
struktion im Vordergrund und den Kopfen der Akteure
standen oder noch stehen. Diese Frage mag tiberraschen.
Sie ist jedoch relevant. So kann eine Regulierung zwar von
Zusammenarbeit sprechen, aber im Ergebnis eine solche
mehr behindern als erleichtern. Das kann durchaus ge-
wollt sein: die Gesetzgebung zur Zusammenarbeit kann
gegen aussen prasentiert werden, ohne dass diese tatsich-
lich mit brauchbaren Resultaten stattfindet und dadurch
wichtige Stakeholder wie die Banken oder ihre Kunden
irritiert.2 Das Gleiche gilt fast noch mehr fir die Umset-
zung dieser Gesetzgebung. Je nach Grundhaltung und
den daraus folgenden Umsetzungsentscheiden wird die
Zusammenarbeit gefordert oder umgekehrt behindert.

Die Amtshilfe in der Finanzmarktaufsicht dient ver-
schiedenen Zwecken und kennt verschiedene Formen.?
Sie ist im Aufsichtsalltag allgegenwirtig und wichtig in
der prudentiellen Institutsaufsicht tiber international ti-
tige Finanzinstitute. Obschon dieser Aspekt in der Pra-
xis eine grosse und zunehmende Bedeutung hat, soll er
hier nur am Rande behandelt werden. Im Vordergrund
steht vielmehr die Amtshilfe in der Marktaufsicht (bis
Ende 2015), gestiitzt auf das Borsengesetz, wo eine viel
stirkere Notwendigkeit besteht, auch Kundeninfor-
mationen auszutauschen. Neben der Amtshilfe in der
Marktaufsicht werden die Entwicklung der Regulierung
zur Vor-Ort-Kontrolle auslindischer Finanzmarktauf-
sichtsbehorden* und die direkte Ubermittlung von In-
formationen durch Schweizer Finanzinstitute an auslin-
dische Finanzmarktaufsichtsbehorden® dargestellt. Die
Verwaltungsamtshilfe im Generellen oder in anderen
Bereichen wie dem Steuerrecht werden nur behandelt,
soweit zu diesem Thema ein enger Bezug besteht.

Il. Status Quo ante: Rechtshilfe statt
Amtshilfe (bis 1997)

Blicken wir zuerst noch etwas weiter zuriick.® Bis Mitte
der 90er Jahre wurden keine sensiblen Kundendaten auf
dem Weg der Amtshilfe unter Finanzmarktaufsichtsbe-
horden ausgetauscht. Jedenfalls nicht aus der Schweiz.
Uberhaupt war die internationale Amtshilfe weithin un-
bekannt. Kooperation fand, wenn iberhaupt, auf dem
Terrain der Rechtshilfe statt. Die Amtshilfe hingegen,
sofern existent, stand unter dem Generalverdacht der
«Umgehung der Rechtshilfe».

2 Dieser Eindruck dringte sich bis vor Kurzem wahrend langer Jahre
beim Betrachten der Steueramtshilfe auf. Aber das wire eine andere
Geschichte.

Vgl. z.B. ArQuINT (2014), 135 {f.

Hinten Kapitel V und VIII.14.

Hinten Kapitel VIIL.12.

Nihere Hinweise bei Zuraur (1995), worauf dieses Kapitel beruht.
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Das fihrte im Wertschriftenhandel zu Problemen. Erin-
nert sei an den Justizkonflikt zwischen den Vereinigten
Staaten und der Schweiz in den 80er Jahren des letzten
Jahrhunderts. Es ging im Wesentlichen um die Durch-
setzung amerikanischer Kapitalmarktgesetze bei Wert-
papierkiufen von Kunden schweizerischer Banken auf
amerikanischen Markten. Der Konflikt generierte in der
offentlichen und rechtlichen Diskussion auch heute noch
vertraute Stichworte wie «Unilaterale Rechtsdurchset-
zung versus Rechtshilfe», «extraterritoriale Rechtsan-
wendung», «amerikanischer Rechtsimperialismus» oder
«Schweizerischer Insidertatbestand als lex americana».
Die Auseinandersetzung hat eine untibersehbare Menge
juristischer Literatur inspiriert. Das Bundesgericht an-
erkannte im Jahre 1983 im Fall Santa Fe’, dass die ame-
rikanische Securities and Exchange Commission (SEC)
als Verwaltungsbehorde unter dem Rechtshilfevertrag
zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten von
19738 von der Schweiz Rechtshilfe in Strafsachen begeh-
ren kann. Die SEC fithrte nach Meinung des Gerichts
zwar keine Strafverfahren, sie habe aber umfassende Un-
tersuchungsbefugnisse und ihre Ermittlungsverfahren
konnten zu einem Strafverfahren fiithren, was gentge.
In der Praxis haben aber damals wie heute die wenigs-
ten Ermittlungsverfahren der SEC ein Strafverfahren
zur Folge, sondern werden anders, z.B. durch einen Ver-
gleich oder durch Massnahmen eines Zivil- oder Admi-
nistrativrichters erledigt.

Auch europiische Aufsichtsbehorden machten sich
auf den beschwerlichen Weg der Rechtshilfe. Zum Teil
mit Erfolg. So bejahte das Bundesgericht 1992 in einem
franzosischen Insiderfall grundsitzlich die Rechtshilfe
in Strafsachen fiir die damalige Commission des Opera-

tions de Bourse (COB).?

Durch diese Rechtshilfeverfahren unterstiitzte die
Schweiz Verwaltungs- oder Zivilverfahren auslindischer
Verwaltungsbehorden, welche moglicherweise (aber
eher selten) zu einem auslandischen Strafverfahren fiihr-
ten. Es handelte sich, «faute de mieux», um einen Ersatz
fir eine Amtshilfe, welche nicht moglich war, auch weil
eine einheitliche Borsen- und Effektenhindleraufsicht in
der Schweiz fehlte. Dies dnderte sich mit dem Borsenge-
setz von 1995, welches 1997 in Kraft trat.

IIl. Vorldufer: Eurolex/Swisslex Ergéanzung
des Bankengesetzes (1993/1994)

Der konzeptionelle Grundstein fiir die Schweizer Amts-
hilfe im Finanzmarktbereich wurde jedoch nicht erst im
Borsengesetz, sondern zuvor im Bankengesetz geschaf-

7 BGE 109 Ib 147.
8 SR 0.351.933.6.
° BGE 118 1b457.

fen. Im Oktober 1992 verabschiedete das Parlament im
Rahmen des «Eurolex»—Gesetzespakets mit Blick auf den
geplanten Beitritt zum Europdischen Wirtschaftsraum
EWR auch eine Anderung des Bankengesetzes.!® Diese
enthielt in Art. 23sexies auch eine Regelung der Amtshil-
fe, welche konzeptionell in thren Grundziigen bis heute
gilt, in neue Finanzmarktgesetze iibernommen!! wurde,
auch andere Gesetze beeinflusste!2, wenn auch modifi-
ziert und verwissert, und alle Revisionen iiberdauert hat.

Die Regelung der U’bermittlung vertraulicher Informa-
tionen der damaligen EBK an auslindische Aufsichtsbe-
horden beruhte auf folgenden Grundelementen:

o Spezialitit: die Informationen diirfen nur «zur direk-
ten Beaufsichtigung von Banken ...» verwendet wer-
den.

o Vertraulichkeit: die auslindischen Behorden miissen
einem «Amts- oder Berufsgeheimnis» unterstehen.

e Prinzip der langen Hand: Die ubermittelten Infor-
mationen diirfen nur mit Zustimmung der EBK an
Dritte, einschliesslich anderer Behorden, weitergelei-
tet werden. Damit soll diese die Kontrolle tiber die
Informationen behalten. Sollen Informationen an
Strafbehorden weitergeleitet werden, muss die Zu-
stimmung der EBK im Einvernehmen mit dem fiir
die Rechtshilfe in Strafsachen zustindigen Bundes-
amt fiir Justiz (damals Bundesamt fiir Polizeiwesen)
erfolgen.

o  Kundenverfahren: Betrifft die zu tbermittelnde In-
formation Kunden, muss die EBK ein Verwaltungs-
verfahren durchfiihren, in denen der Kunde Par-
tei- und Beschwerderecht hat. Man betrachtete diese
Losung als Kompromiss. Tatsichlich gab es Vorent-
wirfe, welche das Verwaltungsverfahren generell auf
jede Amtshilfe hitten anwenden wollen, was die in-
ternationale Zusammenarbeit in der Institutsaufsicht
hitte lihmen konnen.

Bekanntlich scheiterte der EWR im Dezember 1992 vor
Volk und Stinden. Die Anderungen im Bankengesetz
und mit ihnen die Amtshilferegel wurden aber in der
Folge trotzdem mit der sogenannten Swisslexvorlage
im Mirz 1994 beschlossen und im Februar 1995 in Kraft
gesetzt.!”> Die Bestimmung hat keine grosse Aufregung
veranlasst. Der Grund dazu ist einfach: es mussten im
Rahmen der Institutsaufsicht damals keine Kundenin-
formationen ausgetauscht werden. Dies dnderte sich je-
doch mit dem Borsengesetz.

10 Zusatzbotschaft II zur EWR Botschaft vom 15. Juni 1992, BBl 1992
V 520. Vgl. ZuLaur (1993).

11 So im Dezember 2004 in Art. 81 des Versicherungsaufsichtsgesetzes
(AS 2005 2197) oder im Dezember 2006 in Art. 142 des Kollektiv-
anlagengesetzes (AS 2006 5379).

12 So Art. 26 des Revisionsaufsichtsgesetzes (RAG) 2005, SR 221.302.

1B AS 1995 246.



Urs Zulauf — Kooperation oder Obstruktion?

GesKR 312015

IV. Zentral: Amtshilferegelung des
Boérsengesetzes (1995)

Im Februar 1993 unterbreitete der Bundesrat dem Parla-
ment gleichzeitig mit der Swisslexvorlage auch eine Bot-
schaft zum Borsengesetz und darin einen Vorschlag zur
Amtshilfe in Borsensachen. Entscheidend war die Frage,
ob tiber die Amtshilfe auch Kundeninformationen insbe-
sondere in Marktmissbrauchsfillen ausgetauscht werden
konnten. Diese Vorstellung 16ste bei den Banken damals
noch einiges Stirnrunzeln aus. Der Bundesrat war aber
klar dieser Auffassung und sah auch die Probleme der
Regelung:

«Fijr eine effiziente Zusammenarbeit der Aufsichtsbehor-
den zum Beispiel zur Bekampfung von Insidervergehen,
Kursmanipulation oder Geldwischerei sollten die Infor-
mationen rasch ausgetauscht werden konnen. Es ist zu
erwarten, dass sich die schweizerische Aufsichtsbehérde
bei Auskunftsbegehren auslindischer Stellen einem ge-
wissen Druck ausgesetzt siebt, die Informationen rasch
zu liefern. Bei der Weitergabe von Kundeninformationen
sollte das Verwaltungsverfahren moglichst rasch abge-
wickelt werden, indem zum Beispiel der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung entzogen oder die Beschwerde-
frist verkiirzt wird».1*

Der Vorschlag zur Amtshilfe war praktisch identisch mit
demjenigen im Bankengesetz. Dabei tibersah der Bun-
desrat einen wichtigen Punkt. Die in seiner Botschaft
aus dem Vorschlag zum Bankengesetz iibernommene
Umschreibung der Spezialitit («direkte Beaufsichti-
gung der Borsen und der Effektenhindler») hitte eine
Amtshilfe etwa in Insiderfillen sehr erschwert oder gar
verunmoglicht. Veranlasst durch die EBK wurde diese
Formulierung in der parlamentarischen Beratung leicht
geandert («direkte Beaufsichtigung der Borsen und des
Effektenhandels»)', was sich in der Folge als wichtig er-
weisen sollte.

Die Amtshilfe war nun gesetzlich verankert. Eine ande-
re Frage zeigte sich 1995 aber schon am Horizont: unter
welchen Umstinden sollten auslindische Aufsichtsbe-
horden Vor-Ort-Prifungen in der Schweiz durchfithren
dirfen?

V. Selbsthilfe der Behdrden statt Amts-
hilfe: Vor-Ort Priifungen (1999)

Auch in dieser Frage standen internationale Mindest-
standards am Ursprung einer Anpassung des Schweizer
Finanzmarktrechts. Hier war es der Basler Ausschuss
fir Bankenaufsicht. Nach den Skandalen um die Ban-

14 Botschaft Borsengesetz (1993), 1424.
15 Nachweise und ecine Analyse der Einzelheiten der Gesetzgebung
bei Zuraur (1995), 53 f.

ken BCCI (1991) und Baring Brothers (1995) erliess er
1996 die Stockholmer Empfehlungen. Darin verlangte
er fiir Herkunftslandbehorden die Moglichkeit von Vor-
Ort-Kontrollen bei Tochterbanken in Gastlindern ein-
schliesslich (mit Zustimmung des Gastlandes) den Zu-
gang zu Daten von Einlegern und (ohne Einschrinkung)
von Schuldnern.

Die Schweiz tat sich angesichts der (damals noch) gros-
sen Zahl von Auslandsbanken schwer mit dieser For-
derung. Diese befiirchteten einen Wettbewerbsnachteil
gegenliber den Schweizer Verméogensverwaltungsban-
ken, wenn ihre Kunden damit rechnen mussten, dass ihre
Namen den Herkunftslandbehorden offengelegt werden
mussten.

Der Schweizer Gesetzgeber kam damals diesen Angs-
ten mit dem sogenannten «private banking carve out»
entgegen. Im April 1999 beschloss er in Art. 23septics des
Bankengesetzes, Vor-Ort-Kontrollen von Herkunfts-
landsbehorden bei Auslandsbanken in der Schweiz mit
Bewilligung der damaligen EBK grundsitzlich zu gestat-
ten, aber dabei einen Zugang zu den Namen von Vermo-
gensverwaltungskunden auszuschliessen («private ban-
king carve out»). Fur solche Angaben blieb die Amtshilfe
vorbehalten. Dabei blieb es trotz wiederholter Kritik bis
zum FINFRAG.

In der Folge gab es immer wieder Vor-Ort-Kontrollen!®,
aber die damaligen Beflirchtungen erwiesen sich als tiber-
trieben. Es gelang der FINMA offensichtlich, einen Weg
zu finden, um die Interessen auszugleichen. Gerichtsfille
gab es soweit ersichtlich keine.

VI. Kooperation und ihre Grenzen: Praxis
der EBK/FINMA und der Gerichte
(1997-2015)

Die Gesetzgebung zur Amtshilfe trat im Februar 1997 in
Kraft. Gesetzgebung ist schwierig und wichtig, Geset-
zesanwendung noch schwieriger und zumindest ebenso
wichtig. Die EBK und anschliessend die FINMA stan-
den und stehen nun vor der Aufgabe, die Amtshilfebe-
stimmung anzuwenden. Diese Aufgabe ist komplex,
aufwendig und undankbar. Die Behorde befindet sich
im Spannungsfeld von unzufriedenen Kunden schweize-
rischer Banken, deren Daten iibermittelt werden sollen
und unzufriedenen auslindischen Behdrden, welche sich
iber Komplikationen und zu lange Verfahrensdauern
beklagen. Bis Ende der 90er Jahre beklagten sich auch
noch die Banken iiber eine zu ausufernde Amtshilfepra-
xis. In der Zwischenzeit haben sich diese Klagen gelegt,
weil die Banken einen gewissen Abstand von den Inter-

16 Der FINMA Enforcementbericht 2014, 62, erwihnt fiir 2014 20
Vor-Ort-Kontrollen gegeniiber iiber 450 Amtshilfeersuchen.
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essen der in ein Amtshilfeverfahren verwickelten Kun-
den genommen haben.

Die Amtshilfe im Finanzmarktrecht stiess in der juris-
tischen Literatur auf ein erhebliches Interesse und gab
allein in den Jahren 1997 und 1998 Anlass zu vier Dis-
sertation an vier verschiedenen Universititen!” und in
den letzten 20 Jahren rund zwei Dutzend Fachaufsitzen,
welche sich ausschliesslich diesem Thema widmen.!8

1. Amtshilfefreundliche Rechtsanwendung
und ...

Es wire fiir die Schweizer Behorden (EBK und ab 2009
die FINMA) ein Leichtes gewesen, die Gesetze durch-
aus rechtskonform in einer Weise auszulegen, welche die
Amtshilfe extrem eingeschriankt hitte. Sie hitten dazu
bloss einige rechtliche Schrauben etwas weniger tief ein-
schrauben miissen. Die EBK oder die FINMA hitten
etwa

e Amtshilfe in Insiderfillen ablehnen konnen mit der
Begriindung, diese diene nicht der Aufsicht tiber Ef-
fektenhandler und sie selbst habe (was bis im Mai
2013 zutraf!?) keine Aufsichtsbefugnis zur Verfol-
gung von Marktmissbriuchen von Nichtbeaufsich-
tigten;

e Amtshilfe ablehnen konnen, wenn eine ersuchende
Behorde erheblich weitere Aufgaben gehabt hitte als
sie;

® auf einer fundierten und substantiierten Schilderung
des Anfangsverdachts in Amtshilfeersuchen beharren
konnen;

e die Amtshilfe verweigern konnen, wenn sie den An-
fangsverdacht der ersuchenden Behorde aufgrund
der bei den Banken erhobenen Informationen nicht
hitten plausibilisieren konnen;

® cine «de minimis Praxis» entwickeln und Amtshil-
feersuchen etwa in Insiderfillen mit sehr kleinen po-
tentiellen Deliktsbetrigen zurtickweisen konnen;

e Amtshilfeersuchen nicht behandeln kénnen, wenn
der untersuchte Sachverhalt schon Jahre zurtick lag;

e die Amtshilfe ablehnen konnen mangels eines abso-
luten Nachweises, dass die ersuchende Behorde un-
ter keinen Umstinden rechtlich gezwungen werden
kann, Informationen an andere Behorden weiterzu-
leiten;

17 ArtHAUs (1997/2001), Graser-Tomasone (1997), Amy (1998),
SANSONETTI (1998); hinzu kommt fiir das Liechtensteiner Recht die
jiingere Arbeit von GEy (2009).

18 Vgl. insbesondere die Aufsitze von RouiLLer (1997), Cuar-
puts (1997), ArtHAUS (1999), NosBEL (1999), GROLIMUND (2000),
ScawoB (2001), ZULAUF/BALLEYGUIER (2002), JACQUEMOUD
(2005), Du PasQuIER (2006), FRANCHETTI/HAUDENSCHILD (2006),
HonecGer/KoLs (2009), Husmann (2011) und Zuraur (1993,
1995, 2000).

19 Tm Mai 2013 traten die verschirften Marktmissbrauchsbestimmun-
gen des Borsengesetzes in Kraft, AS 2013 1103.

e die Amtshilfe verweigern konnen, wenn die in Frage
stehende Norm des auslindischen Rechts weiter geht
als die schweizerische oder ein schweizerisches Pen-
dant sogar ganz fehlt. Sie hitte damit eine Art dop-
pelte Strafbarkeit gestiitzt auf ordre public Uberle-
gungen einfihren konnen;

e die Amtshilfe ablehnen konnen, wenn das Schweizer
Recht keine Norm kennt, welche der Regel im ersu-
chenden Staat entspricht, deren Verletzung dem An-
fangsverdacht zu Grunde liegt;

e getrennte Verfahren zur Erhebung und Ubermittlung
in Fillen fithren konnen, wo eine Bank die Auskunft
verweigerte, was die Verfahrensdauer verdoppelt hit-
te;

e die Amtshilfe in Fillen verweigern konnen, in denen
die Rechtshilfe ebenfalls offen stand;

e Bankkunden mit externen Vermogensverwaltern
ohne Vorbehalt als unverwickelte Dritte anerkennen
und ihre Daten nicht tibermitteln konnen;

e dem wirtschaftlich Berechtigten und der Bank Partei-
rechte zugestehen konnen;

¢ keine spontane Amtshilfe leisten konnen.

Haben die EBK und anschliessend die FINMA dies ge-
tan? Nun wir wissen die Antwort: nein sie haben es nicht
getan und das Bundesgericht und ab 2010 das Bundes-
verwaltungsgericht sind ihnen in dieser amtshilfefreund-
lichen Auslegung gefolgt. Die Fragestellung mag verwir-
ren. Weshalb hitten die Schweizer Aufsichtsbehdrden
die Amtshilfe im Ergebnis behindern sollen? So abwegig
ist die Frage nicht. Es hitte in der Tat verschiedene denk-
bare Griinde daftr gegeben:

e Die Behorden hitten die Interessen anders abwigen
und ihr Verstindnis des «Personlichkeitsschutzes»
der Kunden oder «rechtsstaatlicher Grundsditze»?°
hoher gewichten konnen als das Interesse an der Zu-
sammenarbeit und der Bekimpfung von Marktmiss-
brauch.

e Sie hitten das Risiko vermindern konnen, aufwendi-
ge Gerichtsverfahren fithren zu mussen mit drohen-
den Reputationsschiden im Falle von Niederlagen.

e Sie hitten durch eine im Ergebnis obstruktive Praxis
hoheren internationalen Druck gegen die Schweiz
bewirken konnen, um den Gesetzgeber zu tiberzeu-
gen, das ungeliebte und aufwendige Kundenverfah-
ren loszuwerden.

Wie gesagt: das alles geschah (zu Recht) nicht.2! Vielmehr
wandten und wenden die Schweizer Aufsichtsbehorden
die Amtshilfebestimmungen amtshilfefreundlich an. Im
Jahr 2009 fasste die FINMA ihre Position wie folgt zu-
sammen:

20 Vgl. den Titel des Aufsatzes von Scawos (2001).
21 Vgl. die Nachweise im EBK Amtshilfebericht 2003, 28 ff., FINMA
Amtshilfebericht 2009, 28 ff.
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«Obne Zusammenarbeit zwischen den Aufsichtsbehir-
den ist eine Aufsicht iiber die Finanzmdrkte und deren
Akteure illusorisch. Die FINMA hat daber stets grosse
Bereitschaft zur Zusammenarbeir gezeigt. Dies ist fiir
die Schweiz als Lieferantin von Informationen aufgrund
der starken Prisenz von Schweizer Instituten im Ausland
umso entscheidender. Eine effiziente Unterstiitzung der
auslindischen Aufsichtsbebérden bei den von ihnen ge-
fiihrten Ermittlungen ist fiir die Glaubwiirdigkeit des Fi-
nanzplatzes Schweiz zentral».22

Die Gerichte sind der EBK und der FINMA weitge-
hend gefolgt. Die amtshilfefreundliche Praxis hatte aber
auch ...

2. ... ihre Grenzen

Die Gerichte haben der EBK und der FINMA auch
Grenzen der Amtshilfe aufgezeigt. In zwei Fillen waren
die dadurch bestitigten Erschwernisse in der Amtshilfe
so gravierend, dass der Gesetzgeber titig wurde, um sie
aus dem Weg zu riumen:

e Im ersten Fall verlangte das Bundesgericht im Au-
gust 19992 die strikte Anwendung des Kriteriums
der doppelten Strafbarkeit auf jede Weiterleitung
tbermittelter Informationen an eine Strafbehorde.
Dies brachte die ersuchende auslindische Behorde in
eine schwierige Lage?*: zum einen war sie gehalten,
die Auflagen der EBK an die Amtshilfe einzuhalten
und die Informationen mangels Zustimmung nicht
weiterzuleiten. Umgekehrt war sie rechtlich gezwun-
gen, Anzeige zu erstatten und konnte auch gezwun-
gen werden, den Strafbeh6rden Informationen offen
zulegen. Vergleichbaren Pflichten unterliegt auch
die Schweizer Aufsichtsbehorde.?> Dies fithrte vor
allem deshalb zu Schwierigkeiten, weil die Markt-
missbrauchsbestimmungen im Schweizer Strafrecht
vor den beiden Revisionen vom Mirz 2008%¢ und
September 201327 sehr viel enger waren, als in den
meisten auslindischen Rechtsordnungen. Die fir
die Weiterleitung an Strafbehorden nach Ansicht des
Bundesgerichts notwendige doppelte Strafbarkeit
war damit nicht gegeben.

* Dem zweiten Fall lag ein Amtshilfeersuchen der US-
SEC zu Grunde. Ausgangspunkt war ein Verdacht
auf Insiderhandel im Fall Elsag/Bailey, der sich im

2 FINMA Amtshilfebericht 2009, 24.

2 BGE vom 30. August 1999 i.S. IG Farben (2A.17/1999), E. 4; BGE
125 11 459.

24 Vgl. EBK Amutshilfebericht (2003), 62; Botschaft Borsengesetz
(2004), 6756 ff.

2% Fir die FINMA vgl. Art. 38 Abs. 3 (Strafanzeigepflicht der
FINMA) und Art. 41 (Bundesverwaltungsgericht kann FINMA
zur Herausgabe von Unterlagen an die Strafbehorden zwingen)
FINMAG.

26 AS 2008 4501, in Kraft seit 1. Oktober 2008.

27 AS 2013 1103, in Kraft seit 1. Mai 2013.

Ubrigen durch die Erhebungen der EBK klar besti-
tigte. Das Bundesgericht hielt im Mai 200028 fest: die
Moglichkeit, dass die Ubermittelten Informationen
im Rahmen eines offentlichen Verfahrens und einer
offentlichen Information dariiber publik werden
konnen, war mit der damals geltenden Formulierung
des Vertraulichkeitserfordernisses nicht vereinbar.
Die EBK verhandelte in der Folge mit der SEC. Diese
versprach, in besonderen Fillen mit einer «protective
order» beim Richter die Vertraulichkeit der von der
EBK ubermittelten Informationen zu beantragen.
Das Bundesgericht liess sich davon nicht tiberzeu-
gen und lehnte eine Amtshilfe in diesem Fall in einem
zweiten Entschied vom Dezember 2001 erneut ab.?’
Dies blockierte die Amtshilfe mit den US-Behorden
wihrend Jahren, bis die erste Nachbesserung des
Borsengesetzes 2006 in Kraft trat.

VII. Erste Nachbesserung auf Gesetzes-
stufe: Borsengesetzrevision (2005)3°

Nach dem zweiten Urteil des Bundesgerichts in Sachen
Elsag Baily vom Dezember 2001 tat die EBK etwas Un-
gewohnliches. Sie forderte im Januar 2002 zeitgleich mit
der Veroffentlichung des Urteils in einer Medienmittei-
lung eine Gesetzesrevision.’! Dieser Schritt war nicht
mit dem Finanzdepartement abgesprochen und sorgte
dort fiir erhebliche Irritation. Er war aber insofern nicht
uberraschend, weil die EBK zuvor schon lange gewarnt
hatte, eine solche Entwicklung konnte die Amtshilfe mit
den USA blockieren und den Schweizer Finanzplatz in
eine schwierige Lage bringen. Die Erklirung schaffte
auch Goodwill fiir die EBK bei auslindischen Aufsichts-
behorden, die erkannten: die EBK tat im Rahmen der ge-
setzlichen Vorgabe alles, um zu kooperieren. Die EBK
begann, aus eigener Initiative einen Gesetzesvorschlag
auszuarbeiten und mit den interessierten Wirtschafts-
kreisen abzusprechen. Diesen unterbreitete sie im April
2003 dem Finanzdepartement.?? Dort tat man sich eher
schwer damit und zogerte. Schliesslich eroffnete der
Bundesrat aber dennoch im Januar 2004 ein Vernehm-
lassungsverfahren und unterbreitete dem Parlament im
November 2004 eine Botschaft zu einer Anderung der
Amtshilfebestimmung (nur) im Borsengesetz. Das Parla-
ment nahm die Vorschlige im Oktober 2005 in der Form

28 BGE vom 1. Mai 2000 i.S. SEC / Elsag Bailey, 2A.355/1999, Erw.
6.c)aa), BGE 126 II 126 (in Bestitigung von BGE vom 24. Novem-
ber 1999 i.S. SEC / Equity Journal, 2A.51/1999, Erw. 4.a), EBK
Bulletin 40, 116.

29 BGE vom 20. Dezember 2001 1.S. SEC / Elsag Bailey, 2A.349/2001,
Erw. 6.b)aa).

30 Botschaft Borsengesetz 2004.

31 Medienmitteilung vom 23. Januar 2002, https://www.admin.ch/
cp/d/3C4EC5AC.1CBFD38B@gs-efd.admin.ch.html.

32 Amtshilfebericht EBK (2003), 68 ff.
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an, wie sie der Bundesrat vorgeschlagen hatte.>* Die An-
derungen betrafen insbesondere folgende Punkte:

® Das Prinzip der langen Hand wurde eingeschrinkt:
auch ohne Zustimmung der EBK/FINMA diirfen die
ersuchenden Behorden die ibermittelten Informatio-
nen an andere Behorden, Gerichte und Dritte weiter-
leiten, sofern dies «ausschliesslich zur Durchsetzung
von Regulierungen iiber Borsen, Effektenhandel und
Effektenhindler» geschieht, d.h. die Spezialitit ge-
wahrt bleibt. Innerhalb dieser Zweckbestimmung ist
auch eine Weiterleitung an Strafbehorden moglich,
ohne dass das Erfordernis der doppelten Strafbarkeit
erfillt sein muss. Sollen die Informationen zu einem
anderen Zwecke an Strafbehorden weitergeleitet
werden, bedarf es nach wie vor der Zustimmung der
EBK/FINMA im Einvernehmen mit dem Bundesamt
fur Justiz. Diese diirfen nur zustimmen, wenn die Vo-
raussetzungen fiir eine Rechtshilfe erfullt wiren.

e Die Anforderungen an die Vertraulichkeit wurden
gelockert, indem «Vorschriften iiber die Offentlich-
keit von Verfahren und die Orientierung der Offent-
lichkeit tiber solche Verfahren vorbehalten bleiben».
Dies erlaubt auslindischen Behorden die Informati-
on uber Verfahren.

e Schliesslich wurde das Verfabren beschleunigt: Ver-
figungen der EBK/FINMA miissen innert 10 Tagen
angefochten werden. Es gelten keine Gerichtsferien.
Einzig die betroffenen Kunden kénnen Beschwerde
erheben.

VIIl. Zweite Nachbesserung auf Gesetzes-
stufe: FINFRAG (2016)

Bei dieser Regelung blieb es fiir 10 Jahre. Die Schweizer
Amtshilferegeln waren aber trotz der ersten Nachbes-
serung Gegenstand internationaler Kritik. Das Problem
wurde teilweise durch eine einschrinkende Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts verschirft. Zu-
dem entwickelten sich die internationalen Kooperati-
onsbedurfnisse auf neue Bereiche. Die FINMA und das
Finanzdepartement sammelten Reformpunkte wihrend
Jahren. Sie konnten den Bundesrat iiberzeugen, dem
Parlament im Schlepptau des Finanzmarktinfrastruktur-
gesetzes (FINFRAG) eine zweite Nachbesserung zu un-
terbreiten. Das Parlament folgte dem Vorschlag im Juni
2015. Die Anderungen werden anfangs oder im Verlauf
des Jahres 2016 in Kraft treten. Die wichtigsten Aspekte
dieser Novelle und ihre Ursachen sollen hier etwas ein-
gehender behandelt werden.

33 AS 20052006 197.

1. Amtshilfewagen am Infrastrukturzug
ins Parlament

Die erste Nachbesserung der Amtshilfegesetzgebung
von 2005 (in Kraft seit 2006) erfolgte aufgrund einer
auf dieses Thema beschrinkten Botschaft des Bundes-
rates vom November 2004. Das anfingliche Zogern des
Finanzdepartementes erklirte sich nicht nur durch den
Umstand, dass mit Lockerungen bei der Amtshilfe in-
nenpolitisch wenig Lorbeeren zu holen sind. Es fragte
sich auch, ob diese Frage eine eigenstindige Vorlage an
das Parlament rechtfertigt.

Viel eleganter und politisch weniger riskant ist es, wenn
eine solche Vorlage als unauffilliger zusitzlicher Wagen
an einen Gesetzgebungszug angehingt werden kann,
der ohnehin und mit anderen schweren Themen bela-
den ins Parlament rollt. Natiirlich konnte das Parlament
den Wagen auch wieder abhingen. Dies wird es jedoch
nicht tun, wenn seine Fracht nicht total unverdaulich ist.
Das Risiko liegt eher in einer Verzogerung, wenn die Be-
handlung der schweren Hauptfracht mehr Zeit erfordert.

Dieses geschickte Vorgehen wihlte der Bundesrat mit
den im Folgenden beschriebenen Anderungen der Amts-
hilfebestimmungen. Er hingte sie einem mit dem Fi-
nanzmarktinfrastrukturgesetz schwer beladenen, aber
zeitlich dringlichen Gesetzgebungszug an. Die Ande-
rungen in der Amtshilfe blieben damit weitgehend unter
dem Radar o6ffentlicher Kontroversen und es gab keine
wesentliche Debatte dazu im Parlament und (mit Aus-
nahme der Verankerung des «supervisory privilege»)
auch keine wesentlichen Anderungen.

2. Das I0SCO - MMOU und das Financial
Stability Board als Haupttreiber

Auch diese zweite gesetzliche Nachbesserung der Amts-
hilferegeln ist wesentlich international getrieben, ver-
bunden mit einer einschrinkenden Auslegung des Amts-
hilferechts durch das Bundesverwaltungsgericht:

Mit ihrem «Multilateral Memorandum of Understanding
concerning consultation and cooperation and the ex-
change of information MMoU»3* schuf die «Internatio-
nal Organization of Securities Commissions IOSCO» im
Jahre 2002 eineninternationalen Mindeststandard zur Zu-
sammenarbeit unter «Wertpapieraufsichtsbehorden».?
Die FINMA erreichte im Jahr 2010 nach langen und
schwierigen Verhandlungen, das Kundenverfahren als
mit dem MMoU vereinbar zu verankern und das MMoU
ohne Vorbehalte als «Signatar A - Staat» zu unterzeich-
nen.’® Das MMoU verlangt nach der Auslegung von

3 Revidiert im Mai 2012, https://www.iosco.org/library/pubdocs/
pdf/IOSCOPD386.pdf.

35 Dazu Santo (2011).

36 ARQUINT (2014), 137 f.
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IOSCO kategorisch: Amtshilfeersuchen diirfen nieman-
dem offengelegt werden. Das Bundesverwaltungsgericht
verlangte umgekehrt wiederholt und ebenso kategorisch,
dass betroffene Personen das Ersuchen einsehen konnen
missen. Eine Orientierung tGber die wesentlichen Inhal-
te sei nicht ausreichend.’” Diese Spannung sturer unver-
sohnlicher Positionen konnte die FINMA nicht mehr
abfedern. Hier bedurfte es der Gesetzgebung.8

Ein zweiter internationaler Treiber war der immer wei-
tergehende Datenhunger nicht auslindischer Behorden,
sondern internationaler Standardsetter wie des «Finan-
cial Stability Board FSB». Sie fordern im Prozess der
Erarbeitung internationaler Standards immer mehr Da-
ten von den Behorden der verschiedenen Linder ein-
schliesslich Daten einzelner grosser Finanzinstitute. Mit
den Anderungen im Zuge des FINFRAG soll nun dieser
Datenhunger rechtlich sauber befriedigt werden konnen.
Denn bis jetzt diirfen die FINMA und die Nationalbank
nur auslindischen Finanzmarktaufsichtsbehorden bezie-
hungsweise Notenbanken Amtshilfe leisten.?”

3. Steueramtshilfe auf der Uberholspur -
Verandertes Umfeld in der Amtshilfe

Seit der ersten Nachbesserung des Amtshilferechts im
Borsenrecht von 2005 hatte sich das Umfeld in einem
wichtigen Punkt dramatisch verandert. Die Regulierung
und die Praxis des Informationsaustauschs unter Steuer-
behorden haben sich seither in 10 Jahren in einer Weise
und einem Tempo weiterentwickelt, welche sich 2005
kaum jemand vorstellte. Damals war die Steueramtshil-
fe in den Schweizer Doppelbesteuerungsabkommen auf
eine Weise geregelt, dass sie de facto kaum stattfinden
konnte. Es galt im Ergebnis: Obstruktion statt Koope-
ration. Als Stichworte seien genannt: Amtshilfe nur bei
Steuerbetrug, nicht bei blosser Steuerhinterziehung,
Ersuchen nur mit Angabe des Namens des Steuerpflich-
tigen, keine Gruppenersuchen, kein klar geregeltes Ver-
fahren, ein paar wenige Ersuchen pro Jahr.

Seither hat sich dies dramatisch geindert, was hier nicht
nachgezeichnet werden kann.*® In Stichworten: Amtshil-
fe auch bei blosser Steuerhinterziehung, Gruppenersu-
chen zuldssig und sogar (im Fall der USA) von Schweizer
Banken de facto vorverfasst, Zwang auslandischer Bank-
kunden, sich anonym (Abgeltungssteuerabkommen mit

% BVGE 2012/19, E. 6; Bundesverwaltungsgerichtsentscheide
B-5469/2010 vom 7. Dezember 2010 E. 4.4.5, B-6062/2011 vom
22.Mirz 2012 E. 5 und B-1258/2013 vom 24. Juli 2013 E. 2.3.1.

3 Botschaft FINFRAG (2014), 7614. Danach soll das Verbot der
Offenlegung eines Ersuchens sogar «eines der Grundprinzipien»
MMOU sein.

39 Botschaft FINFRAG (2014), 7618.

4 Dazu zuletzt Xavier OBERSON, International Exchange of Infor-
mation in Tax Matters — towards transparency in tax matters, UK,
Edward Elgar Publishing 2015; DERSELBE: Towards Automatic Ex-
change of Information, SZW 2015, 91 ff.

Grossbritannien und Osterreich) oder durch Selbst-
anzeige zu regularisieren, Verfahrensregeln im Steuer-
amtshilfegesetz, gesetzlicher Zwang der Banken nach
Schweizer Recht zur direkten Informationstibermittlung
unter FATCA, bevorstehender automatischer Informati-
onsaustausch, Diskussion um Austausch oder sogar die
Publikation von Steuerrulings.

Bisher war die Amtshilfe der Finanzmarktaufsicht im-
mer latent oder explizit beargwohnt worden, sie konnte
zur Verfolgung von Steuerdelikten missbraucht werden.
Die EBK und FINMA sahen sich sogar genotigt abzu-
mahnen und zu versichern, dies sei unzulissig*! und auch
nie vorgekommen. Diese Angst bildete auch den Hinter-
grund von Gerichtsentscheiden.*?

Vor diesem Hintergrund rasanter Entwicklungen in
Richtung Steuertransparenz verursachte die Vorlage tiber
eine Erleichterung der Amtshilfe im Finanzmarktbereich
keine grosse Aufregung mehr. Die Frage war eigentlich
einzig: bleibt das Kundenverfahren?

4. Es bleibt (vorlaufig?) beim Kunden-
verfahren

In der Botschaft schildert der Bundesrat das Kundenver-
fahren in der Amtshilfe kritisch mit dhnlichen Argumen-
ten wie 20 Jahre zuvor*3:

«Beziiglich des Kundenverfahrens gibt es zwei Haupt-
kritikpunkte: Erstens verzogert das im Schweizer Amts-
hilferecht vorgesehene Kundenverfahren die Informa-
tionsiibermittlung um Monate und ist damit per se ein
Hindernis fiir eine wirkungsvolle Marktanfsicht. Zwei-
tens fiihren die spezifischen Schweizer Informationsver-
pflichtungen im Rabmen des Kundenverfabrens dazu,
dass die betroffenen Kundinnen und Kunden bereits
Kenntnis von der auslindischen Untersuchung erlangen,
bevor die um Amtshilfe ersuchende Behorde iiberhaupt
die Identitit der Kundinnen und Kunden erfibrt. Dies
kann mitunter dazu fiibren, dass das schweizerische
Kundenverfahren es allfilligen Finanzkriminellen er-
méglicht, auslindische Verfabren zu behindern oder zu
verzogern, vorhandene Beweismittel vor dem Zugriff der
auslindischen Behorden zu vernichten und unrechtmds-
sig erlangte Gewinne beiseite zu schaffen».

Zusitzlich hitte der Bundesrat auch anfiithren konnen,
dass ausser der Schweiz und Liechtenstein** kein ande-
res Land ein solches Verfahren kennt. Das Kundenver-
fahren ist also ein sonst verponter «Swiss Finish». Es ist

4 Vgl. EBK Amushilfebericht (2003), 69.

4 BGE vom 1. Mai 2000 i.S. SEC / Elsag Bailey, 2A.355/1999, Erw.
6.c) bb), BGE 126 II 126. Zitiert im EBK Amtshilfebericht (2003),
56.

 Vgl. vorne Kapitel IV.

4 Die Liechtensteinische Regierung scheiterte 2006 mit einem Vor-
schlag, das Beschwerderecht im Amtshilfeverfahren in bestimmten
Fillen abzuschaffen, Gey (2009), 38 ff.
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wohl auch keine verfassungsrechtliche Notwendigkeit.
Die Rechtsweggarantie in Art. 29a der Bundesverfassung
verlangt wohl die gerichtliche Uberpriifbarkeit behord-
licher Entscheide. Sie definiert jedoch nicht, ob ein Ent-
scheid einer Behorde, Informationen an eine andere wei-
terzuleiten, an sich eine (anfechtbare) Verfiigung oder
allenfalls einen (einer eingeschrinkten Rechtskontrolle
unterliegenden) Realakt darstellt.

Wie auch immer. Der Bundesrat steht zwar nach den zi-
tierten Darlegungen in der Botschaft dem Kundenver-
fahren mit einer gewissen Distanz gegentiber, verlangte
jedoch nicht dessen Abschaffung, ebenso wenig wie in
der Steueramtshilfe. So wird die FINMA ihre schwie-
rige, undankbare und aufwendige*> Rolle als Abfederin
im Spannungsfeld nicht erfiilllbarer Erwartungen aus-
lindischer Aufsichtsbehérden und Kunden inlindischer
Finanzinstitute weiter erfiillen miissen. Ob und wie lan-
ge damit dieses Kapitel geschlossen ist, bleibt abzuwar-
ten.

5. Kein «Mitarbeiterverfahren»

Der Bundesrat schlug umgekehrt dem Parlament nicht
vor, das Kundenverfahren neu auch auf Mitarbeiter von
Beaufsichtigten auszudehnen. Dieser Punkt mag tber-
raschen. Zu Unrecht. So ganz abwegig wire ein solcher
Vorschlag nicht gewesen angesichts der heftigen Dis-
kussionen, welche die im Rahmen des «US Steuerpro-
gramms» und zuvor durch einzelne Banken an die US
Justizbehorden tbermittelten (oder noch zu tbermit-
telnden) Informationen auslosten.

Es bleibt also dabei: weder einzelne Mitarbeiter noch die
Organe von Beaufsichtigten haben Parteistellung und ein
Beschwerderecht, wenn die FINMA Informationen iiber
sie auslindischen Finanzmarktbehdrden {bermittelt.
Dies gilt auch, wenn diese die Informationen an Straf-
behdrden weiterleiten, sei es im Rahmen der Spezialitit
ohne Information der FINMA oder ausserhalb dieses

Rahmens mit deren Zustimmung.

Die Frage hat an Brisanz verloren oder wird nun auf dem
Terrain und mit den Rechtsbehelfen des Datenschutz-
rechts ausgetragen, weil der Bundesrat den Banken (nach
einigen Umwegen) bekanntlich ausdriicklich erlaubt hat,
Mitarbeiterdaten unter Beachtung der Anforderung des
Datenschutzrechts direkt auslindischen Behorden zu
tbermitteln. In die gleiche Richtung («Direkte Informa-
tion statt Amtshilfe») gehen auch die hinten*¢ darzustel-
lenden neuen Regeln zur direkten und bewilligungsfrei-
en Informationsiibermittlung an auslindische Behorden.
Die Anforderungen des Datenschutzrechts sehen eine

#  Rund ein Fiinftel der gut 70 Mitarbeiter des Geschiftsbereichs
Enforcement der FINMA sind derzeit voriibergehend im Bereich
Amtshilfe titig, dauernd etwa ein Zehntel, vgl. auch hinten FN 57.

4 Kapitel VIII.12.

vorgangige Information der betroffenen Mitarbeiter vor
und die Moglichkeit, Auskunft Giber alle zu iibermitteln-
den Dokumente zu erhalten.# Die Situation rund um
den «Steuerstreit mit den USA» ist nicht zu verallgemei-
nern. Aber dennoch scheint ein Abstrahlen dieser daten-
schutzrechtlichen Garantien auf die Stellung von Mit-
arbeitern und Organen in der FINMA Amtshilfe nicht
ausgeschlossen, sofern es einmal zu einem Beschwerde-
fall kommen sollte, jedenfalls wenn eine Weiterleitung an
Strafbehorden in Frage steht.

6. Ausdehnung der bérsengesetzlichen
Sonderregeln

Mit der Schaffung der FINMA im Finanzmarktauf-
sichtsgesetz vom Juni 2007 (in Kraft seit Januar 2009)
wurden auch einzelne Aufsichtsinstrumente der Vor-
gingerbehorden vereinheitlicht, darunter die Regeln zur
internationalen Zusammenarbeit. Dabei stellte sich die
Frage, ob die vom Parlament ein Jahr zuvor geinderten
Amtshilfebestimmungen des Borsengesetzes*® generell
auch ausserhalb des Borsenrechts iibernommen werden
sollten. Man entschied sich damals fiir die Vorsicht und

beliess es bei den Sonderbestimmungen fir die Borsen-
amtshilfe.?

Die Konsolidierung der Amtshilfebestimmungen wird
nun (zu Recht) nachgeholt. Die in Kapitel VII darge-
stellten, im Oktober 2005 eingefithrten Sonderbestim-
mungen zur Amtshilfe des Borsengesetzes werden ins
FINMAG iibernommen. Konkret bedeutet dies im We-
sentlichen:

o Allgemeiner Verzicht auf das «Prinzip der langen
Hand» im Rahmen der Spezialitit: die auslindischen
Behorden dirfen die von der FINMA erhaltenen
Informationen an «andere Behorden, Gerichte oder
Organe» weiterleiten, sofern diese die Informatio-
nen «ausschliesslich zum Vollzug des Finanzmarkt-
rechts» verwenden.>® Eine Zustimmung der FINMA
bedarf es dazu nicht mehr, ausser wenn die Informa-
tionen zu einem anderen Zweck als dem Vollzug des
Finanzmarktrechts verwendet werden sollen.>!

e Finschrinkung des Vertraulichkeitserfordernisses:
neu wird fir die ganze Amtshilfe anerkannt, dass
eine auslindische Behorde (wie in der Schweiz die

#  Eidg. Datenschutzbeauftragter, Merkblatt fiir Banken zur Uber-
mittlung von Personendaten an US-Behorden vom 19. Juni 2013
(http://www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00626/00755/01025/
index.html?lang=de). «Eckwerte fiir Kooperation» des Bundesra-
tes vom 3. Juli 2013 (https://www.sif.admin.ch/sif/de/home/doku
mentation/medienmitteilungen/medienmitteilungen.msg-id-49574.
html).

#  Vgl. vorne Kapitel VIIL.

49 Botschaft zum FINMAG vom Februar 2006, BBI 2006 2848.

50 Art. 42 Abs. 2 Bst. a FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

51 Art. 42 Abs. 5 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).
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FINMAS>2 und die Strafbehérden auch) gehalten sein
kann, Informationen etwa in einem Strafprozess oder
bei der Erhebung einer Klage der Offentlichkeit zu-
ganglich zu machen.

o Verfahrensstraffung: Die Beschwerde steht nun allge-
mein nur noch gegen Ubermittlungsverfiigungen und
nur noch «Kundinnen oder Kunden» offen, wobei
eine auf 10 Tage verkiirzte Beschwerdefrist und keine
Gerichtsferien gelten. Ausgeschlossen ist damit gene-
rell die Beschwerde gegen Editionsverfigungen der
FINMA zum Zwecke der Amtshilfe und Beschwer-
den von «Informationsinhaberinnen und Informati-
onsinhabern» (z.B. Banken) gegen Ubermittlungs-
verfiigungen der FINMA .53

Die Tragweite dieser Konsolidierung der Amtshilfebe-
stimmungen sollte nicht allzu gross sein, da die meisten
kontroversen Amtshilfefille von jeher Kundeninforma-
tionen betreffen, welche unter Anwendung der Bestim-
mungen des Borsengesetzes ausgetauscht werden.>

7. Keine Einsicht in den Wortlaut von
Amtshilfeersuchen

Mit dem FINFRAG entfillt die Pflicht der FINMA, den
von einem Amtshilfeersuchen betroffenen Personen das
Amtshilfeersuchen der auslindischen Behorde offenzu-
legen. Die neue Bestimmung? erlaubt nach der Botschaft
des Bundesrates «die standardmissige Beschrinkung
des Einsichtsrechts in die Korrespondenz mit auslandi-
schen Behorden».® Die neue Norm behilt aber Art. 28
des Verwaltungsverfahrensgesetzes vor. Danach darf die
FINMA eine Ubermittlungsverfiigung nur auf Elemen-
te der Behordenkorrespondenz stiitzen, welche sie den
Parteien in allgemeiner Form dargelegt hat. Diese Pflicht
entfillt in den vielen Fillen, in denen die FINMA keine
Verfugung erlisst, weil eine solche nicht verlangt wird.>”

8. «Ausnahmsweise» kein rechtliches Gehoér
vor der Ubermittlung der Information

Durch das Kundenverfahren erfihrt ein durch ein Amts-
hilfeersuchen betroffener Kunde der Bank zwangsliufig,
dass er Gegenstand von Ermittlungen dieser Behorde ist.
Titer von Insider- und anderen Marktmissbrauchsdelik-
ten konnen dadurch gewarnt werden und Spuren verwi-

52 Vgl. Art. 22 Abs. 2 FINMAG. Dazu (allerdings mit wenig zusatzli-
cher Substanz) die FINMA Leitlinien zur Kommunikation 2014, 9.

55 Art. 42a Abs. 6 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).)

54 FINMA Enforcementbericht 2014, 11.

55 Art. 42a Abs. 3 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

5 Botschaft FINFRAG (2014), 7616.

57 Die 227 Amtshilfeersuchen zum Thema Marktaufsicht (z.B. wegen
Insidervergehen) im Jahre 2014 betrafen 2240 Kunden. 352 von die-
sen wurden von der FINMA informiert, weil sie Amtshilfe zu leis-
ten beabsichtigte. Davon verlangten 25 eine Verfiigung, welche 11
gerichtlich anfochten. FINMA Enforcementbericht 2014, 62 f.

schen. Entsprechend wurde dieser Aspekt des Kunden-
verfahrens kritisiert. Jedenfalls in Fillen mit plausibler
Kollusionsgefahr miisse es moglich sein, die Kunden
vor der Informationsiibermittlung nicht zu informieren.
Dies entspricht auch dem Vorgehen der FINMA in in-
lindischen Enforcementverfahren, wo die FINMA den
Informationsinhabern regelmissig untersagt, ihre Kun-
den ohne ithre Zustimmung dariiber zu informieren, dass
sie Gegenstand eines Auskunftsbegehrens der FINMA
sind.

Nachdem das Parlament fiir die Steueramtshilfe die
Moglichkeit der Informationsiibermittlung ohne Kun-
deninformation geschaffen hat%, tat es nun fir die Fi-
nanzmarktamtshilfe das Gleiche. So kann die FINMA
von einer vorgangigen Information der Kunden «aus-
nabhmsweise» absehen, «wenn der Zweck der Amtshilfe
und die wirksame Erfiillung der Aufgaben der ersuchen-
den Behirde durch die vorgingige Information vereitelt
wiirden».>

Wann trifft dies zu? Fiir den Bundesrat ist die Informa-
tionstibermittlung ohne vorgingige Information der Be-
troffenen «namentlich» dann berechtigt, «wenn die er-
suchende Behirde glaubhaft macht, dass das Gesuch von
hoher Dringlichkeir ist oder der Erfolg ihrer Untersu-
chung durch die vorgingige Information der Betroffenen
vereitelt wiirde (Vorliegen von Kollusionsgefahr)».*® Es
wird interessant sein zu beobachten, was die Praxis der
FINMA und des Bundesverwaltungsgerichts aus dieser
Ausnahme machen und ob sie zur Regel wird. Tatsich-
lich ist die Umschreibung offener als die entsprechen-
de Regel in der Steueramtshilfe und verlangt nicht aus-
dricklich ein Glaubhaftmachen der Kollusionsgefahr.
Es ist immerhin zu wiinschen, dass die FINMA von
den ersuchenden Behérden dazu Angaben verlangt. Die
FINMA kann aber die Information weitergehender be-
schranken als die Steuerverwaltung. Dies macht aus Sicht
der Wertordnung des Schweizer Rechts durchaus Sinn,
welches etwa Marktmissbrauch®! strenger bestraft als
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung.®? So besteht in
Marktmissbrauchsfillen immer Kollusionsgefahr, solan-
ge die untersuchten Personen noch nicht tiber die Un-
tersuchung informiert sind. In solchen Fillen sollte ein
Informationsaufschub immer zulissig sein.

58 Art. 21a Steueramtshilfegesetz, SR 672.5, in Kraft seit dem 1. Au-
gust 2014. Danach kann die Steuerverwal- tung die Information der
beschwerdeberechtigen Person ausnahmsweise erst nach der Uber-
mittlung der Information ins Ausland informieren, «wenn die ersu-
chende Behirde glaubbhaft macht, dass der Zweck der Amishilfe und
der Erfolg ihrer Untersuchung durch die vorgingige Information
vereitelt wiirden.»

5 Art. 42a Abs. 4 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

60 Botschaft FINFRAG, BB12014 7617.

61 Heute Art. 40 f. BEHG bzw. Art. 154 f. FINFRAG: bis fiinf Jahre
Freiheitsstrafe.

62 Art. 175 und 186 Bundesgesetz tber die direkte Bundessteuer
DBG, SR 642.11: Busse fiir Steuerhinterziehung und maximal 3 Jah-
re Gefingnis fiir Steuerbetrug.
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Schiebt die FINMA die Information auf, muss sie vier

Dinge tun®:

e Als erstes muss sie die (in der Regel) Banken iiber den
Informationsaufschub ins Bild setzen. Damit diirfen
diese den Kunden nicht informieren.

e Als zweites muss sie die ersuchende Behorde tber
den Informationsaufschub informieren. M.E. sollte
sie ihr dabei auch eine Frist ansetzen, innert welcher
sie ohne Abmahnung der ersuchenden Behorde die
Kunden tiber das Ersuchen informieren wird.

e Drittens muss die FINMA die betroffenen Kunden
«nachtriglich» iiber das Ersuchen informieren. Wann
ist das? Die Botschaft erwihnt nur den «Wegfall des
Informationshindernisses».6* M.E. darf das nicht lin-
ger als etwa ein Jahr nach der Informationsiibermitt-
lung sein, in Ausnahmefillen allenfalls linger. Die
FINMA sollte dies den ersuchenden Behorden klar
mitteilen. Sie kann ihnen auch eine Frist setzen, um
ein kurz begriindetes Ersuchen um eine Verlingerung
des Informationsaufschubs zu stellen. Ohne ein sol-
ches wiirde die FINMA den Kunden iiber die Amts-
hilfe informieren. Das Bewirtschaften all der Fille
mit aufgeschobener Information der Kunden ist auf
jeden Fall nicht so einfach und verlangt und verdient
eine entsprechende Aufmerksamkeit. Die nachtrig-
liche Information erlaubt den betroffenen Kunden,
nachtriglich mit einer Beschwerde zu beantragen,
dass das Bundesverwaltungsgericht die Rechtswid-
rigkeit der Amtshilfe feststellt.65

e Soweit lassen sich die Pflichten der FINMA direkt
dem Gesetz entnehmen. Anders das letzte Erforder-
nis: ML.E. sollte sich die FINMA mit Blick auf die
(unvermeidbaren) Beschwerdefille gut tiberlegen, ob
sie nicht in jedem Fall einer aufgeschobenen Informa-
tionsiibermittlung vor Ubermittlung der Information
eine kurze schriftliche Verfiigung redigiert, welche
sie den Kunden auf Verlangen erdéffnen kann, nach-
dem sie diese tiber das Ersuchen nachtriglich infor-
miert hat. Damit konnten unerfreuliche gerichtliche
Auseinandersetzungen iiber den Informationsstand
der FINMA zum Zeitpunkt der Ubermittlung der
Information vermieden werden. Sollte die FINMA
nimlich beim nachtriglichen Verfassen einer Uber-
mittlungsverfiigung auf Begehren eines Kunden In-
formationen verwenden, welche sie zum Zeitpunkt
der Ubermittlung nicht hatte, werden die Beschwer-
defthrer verlangen, die Verfiigung diirfe nicht darauf
gestlitzt werden. Bestitigt sich der Anfangsverdacht
durch die Ermittlungen der auslindischen Behorde
nach der Ubermittlung der Information nicht, wer-
den sie dies umgekehrt zu ihren Gunsten anfihren.
Beides ist m.E. unzulissig: auch die nachtragliche Be-

63 Art. 42a Abs. 5 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).
64 Botschaft FINFRAG (2014), 7617.
65 Art. 42a Abs. 6 FINMAG (Fassung vom Juni 2015), letzter Satz.

urteilung durch das Gericht sollte auf dem Wissens-
stand der FINMA zum Zeitpunkt der Informations-
ubermittlung erfolgen. Dem zusitzlichen Aufwand
einer «vorsorglichen» Verfiigung vor der Ubermitt-
lung steht der geringere in den Beschwerdeverfahren
entgegen.

Es ist zu erwarten, dass der Informationsaufschub iiber
die Amtshilfe allen Betroffenen viel Arbeit und Arger
und wenig Freude bereiten wird. Dies gilt sogar, wenn
man von Subtilititen absieht. Davon gibt es einige, so die
Frage, ob auch Kunden zu informieren sind, deren Ge-
schiftsbeziehung mit der Bank wihrend der Dauer des
Informationsaufschubes geschlossen wurde.

9. Konto verwickelt - Kunde verwickelt

Eine Neuerung ergibt sich nicht, oder nur bei viel Phan-
tasie des Lesers aus dem Gesetzestext. In der Botschaft
wird man jedoch fiindig. Der Gesetzgeber oder jeden-
falls der Bundesrat oder die Autoren der Botschaft wiin-
schen offenbar eine Anderung der Rechtsprechung zum
«unverwickelten Dritten». Um was geht es? Es geht um
zwel verbundene aber doch unterschiedliche Fragen, was
aus der Botschaft nicht so klar ersichtlich ist:

e Zum einen hat die Rechtsprechung einem externen
Vermogensverwalter mit Vollmacht tiber das Bank-
konto seines Klienten eine Parteistellung und damit
auch ein Beschwerderecht erteilt, wenn im Rahmen
der Amtshilfe sein Name (aber nicht derjenige seines
Kunden) iibermittelt werden soll.¢6

e Zum anderen hat die Praxis die Kunden als «offen-
sichtlich nicht in die zu untersuchende Angelegenheit
verwickelt»®” betrachtet und nicht thre Namen, son-
dern denjenigen ihres professionellen®® Vermogens-
verwalters tibermittelt, wenn unzweifelhaft nicht sie,
sondern allein thr Vermogensverwalter die fragliche
Transaktion veranlasst hatte.®? Darliber gab es immer
wieder Auseinandersetzungen vor Gericht.”® Zudem
stiess diese Praxis wiederholt auf internationale Kri-

tik.

Nach der Botschaft soll nun mit beidem Schluss sein:
«Vor dem Hintergrund dieser praktischen Erfabrungen
ist eine Riickkehr zur Rechtsprechung angezeigt, wonach
Kundinnen und Kunden, iiber deren Konten Transakti-
onen abgewickelt werden, nie als unverwickelte Dritte
gelten konnen.»’! Es ist zu hoffen, dass die Gerichte die-

6 BGE vom 3. September 2001 i.S. COB / Flammarion, 2A.237/2001,
Erw. 3.b)bb), EBK Bulletin 42, 108 (=BGE 127 11 323); Dazu EBK
Amtshilfebericht 2003, 53 f.

67 So die Bestimmung in Art. 38 Abs. 4 BEHG, welche unverindert in
Art. 42 FINMAG iibernommen werden soll.

6 Dazu zihlt nicht der bevollmichtigte Ehemann der Kontoinhabe-
rin, BVGer, 5. Mirz 2014, B-307/2014.

¢ EBK Amtshilfebericht 2003, 39 ff. m.w.H. auf die Rechtsprechung.

70 Vgl. die Hinweise im FINMA Amtshilfebericht 2009, 19 ff.

71 Botschaft FINFRAG 2014, 7616.
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sen Wunsch aufnehmen. Die bisherige Praxis fihrte tat-
sachlich zu unerspriesslichen Argumentarien zwischen
Kunden und ihren Vermogensverwaltern.”? Mit Blick auf
die Rechtssicherheit ist zu bedauern, dass der Wunsch
des Gesetzgebers nicht in ein paar Worten im Gesetz
zum Ausdruck kommt. So schwer wire das nicht gewe-
sen, zum Beispiel: «<Kunden, deren Konto fiir zu unter-
suchende Transaktionen bentitzt wurde, gelten als in die
Untersuchung verwickelt. Bevollmichtigte tiber Konten
betroffener Kunden sind im Kundenverfahren nicht Par-
tei und nicht zur Beschwerde berechtigt.»

10. Erhebung von Informationen bei
Nichtbeaufsichtigten

In vielen Fillen verfiigt die FINMA bei Eingang eines
Amtshilfeersuchens nicht tber die gewtinschten Infor-
mationen, sondern muss sie zuerst bei «Informations-
inhabern» wie Banken einholen. Dies wird regelmassig
zutreffen, wenn Informationen iiber Kunden von Beauf-
sichtigten ersucht werden. Die Informationsinhaber sind
meist Beaufsichtigte wie Banken, welche gegentiber der
FINMA auch zum Zwecke der Amtshilfe zur Auskunft
verpflichtet sind. Nun ist das Bundesverwaltungsgericht
bereits im Jahr 2008 PETER NOBEL gefolgt und hat dar-
tiber hinaus auch eine Mitwirkungspflicht von allen am
Effektenmarkt titigen Personen bejaht:

«Ferner untersteht jede Person, die auf dem Markt aktiv
wird, in dieser Hinsicht der Aufsicht der EBK und folg-
lich der Auskunftspflicht (vgl. Peter Nobel, in Journée
1999 de droit bancaire et financier, S. 133 ff.)».7

Vielleicht ist diese Begrindung etwas kurz. Wie auch
immer: mit dem FINFRAG wird nun ausdriicklich eine
allgemeine Auskunftspflicht von jedermann gegentiber
der FINMA zum Zwecke der Amtshilfe im Gesetz fest-
gehalten:

«Befindet sich die FINMA noch nicht im Besitz der zu
iibermittelnden Informationen, so kann sie diese von den
Informationsinbaberinnen und -inhabern verlangen».”*

Dies ist wohl so zu lesen: «Jedermann ist verpflichtet, der
FINMA die Informationen offenzulegen, welche diese
zum Zwecke der internationalen Amtshilfe verlangt».
Immerhin macht das Gesetz eine Einschrinkung: Insbe-
sondere Personen, welche sich durch eine Antwort der
Gefahr einer Strafverfolgung aussetzen wiirden, diirfen
als «Auskunftspersonen» die «Befragung» verweigern.
Die Bestimmung ist gut gemeint, aber unndtig und in
der Formulierung missgliickt. Sie ist unnotig, weil auch
ohne sie nach Verwaltungsverfahrensgesetz nichts an-
deres gelten wiirde. Dies bedarf keiner Wiederholung.

72 A.a.0.7616.

73 BVGE 2537/2008 vom 10. Juli 2008, zitiert nach FINMA Amtshil-
febericht 2008, 15.

74 Art. 42a Abs. 1 FINMAG (Fassung vom Juni 2015)..

Sie ist missgliickt, weil nicht die Befragung sondern die
Antwort verweigert werden kann. Zudem kann nicht
nur eine Auskunftsperson, sondern auch ein Zeuge bei
Vorliegen eines Zeugnisverweigerungsrechts die Aussage
verweigern.

Obwohl missgliickt, hat die Bestimmung dennoch eine
grossere Bedeutung. Sie setzt namlich eine allgemeine
Zeugnispflicht von jedermann gegeniiber der FINMA
zum Zwecke der Amtshilfe voraus. Die FINMA hat ihre
langjihrige Praxis bereits iiberdacht, fir die Amtshilfe
nur freiwillige Zeugnisse einzuholen. Sie beharrt nun
auch auf Befragungen von Dritten als Auskunftsperso-
nen oder, subsididr, als Zeugen zum Zwecke der Amts-
hilfe.”> Die neue Bestimmung geht in die gleiche Rich-
tung und ermoglicht zudem auch eine Amtshilfe zur
Unterstiitzung auslindischer Verfahren in Themen, wo
die FINMA (noch) keine oder keine klaren Aufsichts-
befugnisse hat, wie hinsichtlich nur nach GwG durch
Selbstregulierungsorganisation Uberwachten Vermo-
gensverwaltern, Benchmarks oder «shadow banking». In
die gleiche Richtung zielt auch die nichste Neuerung.

11. Amtshilfe fiir internationale
Organisationen

Neu konnen die FINMA7¢ und die Nationalbank”” «zur
Erfiillung ihrer Aufgaben an multilateralen Initiativen
internationaler Organisationen und Gremien teilneh-
men, in deren Rahmen Informationen ausgetauscht wer-
den.»

Damit sollen die FINMA und die Nationalbank eine
klare rechtliche Grundlage bekommen, um im Rahmen
multilateraler Initiativen des Financial Stability Board
und internationaler Standard Setters auch Daten von Be-
aufsichtigten austauschen zu konnen. Es geht also eher
um Amtshilfe im Policy- und Regulierungs- als im Auf-
sichtsprozess. Die FINMA und Nationalbank missen
mit den internationalen Organisationen vorgangig den
Verwendungszweck vereinbaren.”® Dieser muss auf die
«Erfiillung von Aufgaben im Zusammenhang mit der
Ausarbeitung und Einbaltung von Regulierungsstan-
dards oder zur Analyse von systemischen Ristken» be-
schrinkt und die «Gebeimbaltung» der Daten muss ge-
wihrleistet sein.””

75 BVGer, Entscheid B-3201/2014 vom 28. April 2015. Darin schiitzte
das BVGer die zwangsweise Vorladung einer Person zur Aussage
als Auskunftsperson. Diesem Entscheid ist bis auf einen (Neben-)
punkt zuzustimmen: zu Unrecht geht das BVGer davon aus, die
empfangende Behorde diirfe die zu tibermittelnden Aussagen nicht
ohne Zustimmung der FINMA an Strafbehorden weiterleiten.
Sie darf dies im Rahmen der Spezialitit tun (Art. 38 Abs. 2 Bst. a
BEHG).

76 Art. 42b FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

77 Art. 50a Nationalbankgesetz (Fassung vom Juni 2015).

78 Art. 42b Abs. 4 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

79 Art. 42b Abs. 3 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).
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Spannend ist die Frage der landesinternen Zustiandigkeit.
Die neuen Bestimmungen fiir die FINMA und die Na-
tionalbank sind praktisch gleich. Sind die multilateralen
Initiativen «von grosser Tragweite», missen die FINMA
und die Nationalbank vor der Teilnahme das «Einver-
nebmen» des Finanzdepartementes einholen.8® Dieses
selbst erhilt keine Rechtsgrundlage zur Teilnahme und
Datenaustausch bei solchen multilateralen Initiativen.
Dartiber diirfte es nicht unglicklich sein. Denn mit dem
Recht zum Datenaustausch verbunden ist die Miihsal der
Datensammlung und -aufbereitung, vor allem wenn es
um Daten von Nichtbeaufsichtigten geht z.B. im Bereich
«shadow banking». Solche Marktteilnehmer unterliegen
zwar neu einer Auskunftspflicht gegentiber der FINMA
als Informationsinhaber, was die Aufgabe der FINMA
aber nur wenig erleichtert.8!

12. Direkte Ubermittlung an ausldndische
Behoérden

Noch einfacher als die Amtshilfe ist (jedenfalls fir die
FINMA und die von ihr beaufsichtigten Institute) eine
direkte Ubermittlung von Informationen durch Unter-
nehmen oder Private an auslindische Behorden. Eine
solche steht aber nach Schweizer Recht unter dem Da-
moklesschwert von Art. 271 Strafgesetzbuch, welcher
Amtshandlungen fiir auslindische Behorden unter Stra-
fe stellt, wenn sie nicht durch eine zustindige Schweizer
Behorde bewilligt sind. Lange Zeit waren die Schweizer
Fachbehorden sehr zuriickhaltend mit solchen Bewil-
ligungen. Auch bestanden erhebliche materielle und
formelle Unsicherheiten.82 Diese bleiben, aber die Zu-
rickhaltung haben die Behorden in den letzten Jahren
unter Druck des «Steuerstreits mit den USA» abgelegt.
So bewilligte der Bundesrat am 4. April 2012, dass elf
Banken direkt Mitarbeiterdaten an die US Justizbehor-
den tibermitteln8?, und wiederholte diesen Beschluss im
Sommer 2013 fiir alle Banken, um die Umsetzung des US
Steuerprogramms zu ermoglichen. Auch der Gesetzge-
ber wurde aktiv, indem er z.B. im FATCA-Abkommen
mit den USA und im FATCA-Gesetz von Schweizer Fi-
nanzinstituten einer Registrierung bei den US Steuerbe-
hérde und die direkte Ubermittlung von Kundendaten
an die US Steuerbehorden nicht nur gestattet, sondern
verlangt.8*

80 Art. 42b Abs. 2 FINMAG (Fassung vom Juni 2015)..

81 Art. 42 Abs. 1 FINMAG (Fassung vom Juni 2015)..

82 Zum Ganzen ZuLAUF (2005).

83 Dies nachdem er am 18. Januar 2012 die Ubermittlung uncodierter
Mitarbeiterinformationen auf dem Weg der Amts- und Rechtshilfe
abgelehnt hatte. Vgl. die Mitteilungen der GPK des Nationalrates,
welche diese Beschliisse zuerst untersuchen (Medienmitteilung vom
6.9.2012, http://www.parlament.ch/d/mm/2012/seiten/mm-gpk-n-
2012-09-06.aspx)und einJahrspater (Medienmitteilungvom5.9.2013
http://www.parlament.ch/d/mm/2013/seiten/mm-gpk-n-2013
-09-05.aspx) nicht mehr untersuchen wollte.

84 Art. 3 Ziff 1 Bst a FATCA-Abkommen vom 14. Februar 2013, SR
0.672.933.63.

In diese Richtung geht nun auch die neue Bestimmung
zur «Informationstibermittlung durch Beaufsichtigte».8>
Diese sollen ohne besondere Bewilligung direkt Informa-
tionen an auslindische Aufsichtsbehdrden tibermitteln
diirfen. Das Gesetz stellt aber Bedingungen:

e Die Beaufsichtigten durfen gestitzt auf die neue Be-
stimmung Informationen direkt nur an die «zustin-
digen auslindischen Finanzmarktaufsichtsbebéorden
und weiteren mit der Aufsicht betranten auslindi-
schen Stellen» tibermitteln. Es bleibt auch nach Lek-
tire der Ratsprotokolle unklar, ob auch auslindische
Straf- oder Steuerbehorden als «mit der Aufsicht
betraut» angesehen werden konnen. Das kann un-
ter Umstinden durchaus Sinn machen, da etwa US-
Strafbehorden im Bereich ihres Verfahrens de facto
Aufsichtsfunktionen wahrnehmen und etwa in Ver-
gleichen umfassende Auflagen machen, deren Umset-
zung sie durch Beauftragte kontrollieren.

e Wenn die Anwendbarkeit der Regel auf Straf- oder
Steuerbehorden verneint wird, fragt sich, was die-
sen gegenliber gilte. Es bliebe bei der bestehenden
Regelung mit den Beschrinkungen insbesondere
aus Art. 271 Strafgesetzbuch. Diese schliessen eine
freiwillige direkte Ubermittlung von Informationen
nicht aus.%¢ Die Praxis der Schweizer Behorden er-
fordert aber in gewissen Fillen eine Bewilligung der
zustindigen Schweizer Behorde, wenn die Informa-
tionstibermittlung auf direkten Zwang einer auslin-
dischen Behorde erfolgt. Dies trifft insbesondere zu,
wenn die auslindische Behorde in einem Verfahren
die Ubermittlung der in der Schweiz gelegenen Infor-
mation anordnet. Liegt kein solcher Zwang vor, und
werden auch keine geschiitzten Rechtspositionen
Dritter betroffen, konnen Schweizer Finanzinstitute
auch ausserhalb der neuen Norm von Art. 42¢ FIN-
MAG direkt mit auslindischen Behorden einschliess-
lich Strafbehorden kooperieren und ihnen direkt In-
formationen iibermitteln. Die Norm bietet einzig den
Schutz eines «safe harbor» fir direkte Informationen
an ausliandische Finanzmarktaufsichtsbehorden». Sie
beabsichtigt weder innerhalb noch ausserhalb ihres
Anwendungsbereichs eine einschrinkende Ausle-
gung von Art. 271 Strafgesetzbuch.

e Betreffen die Informationen «Kunden und Dritte»,
missen deren «Rechte gewahrt bleiben».8” Kun-
de im Sinne dieser Beziehung ist m.E. nur, wer mit
dem Beaufsichtigten ein Geschift titigt, welches eine
Bewilligungspflicht auslosen wiirde oder als Kunde
durch die Finanzmarktgesetze besonders geschiitzt®8

8 Art. 42c FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

86 ZULAUF (2005).

8 Art. 42¢ Abs. 1 und 2 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

8 Art. 5 FINMAG nennt «Glaubigerinnen und Gliubiger», «Anlege-
rinnen und Anleger» und «Versicherte».
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wird.8? Wer sind «Dritte»? Als Dritte gelten insbe-
sondere Mitarbeiter. Fraglich scheint mir dagegen,
Geschiftspartner aus beliebigen Geschiftsbeziehun-
gen als zu schiitzende Dritte zu betrachten, wenn die
Geschiftsbeziehung nicht das Kerngeschift der Be-
aufsichtigten betrifft. Zu denken ist etwa an IT-Pro-
vider, Lieferanten von Biiromaterial, Handwerker bei
Umbauten usw. Ebenso sind Schweizer Behorden
keine Dritte im Sinne dieser Bestimmung, sie konnen
jedoch Kunden sein. Sogar wenn man beliebige Per-
sonen als Dritte betrachten sollte, fragt sich, wie das
Finanzinstitut im Einzelfall ihre Rechte wahrt.

Wie werden die Rechte der Kunden und Dritter ge-
wahrt? M.E. ist erforderlich aber auch gentigend,
dass das Finanzinstitut priift, ob a) wie bei Kunden
nach Schweizer Recht ein besonderer Schutz besteht
oder b) den Betroffenen aus der Informationstiber-
mittlung ein konkreter Nachteil erwachsen konnte,
indem sie z.B. konkret in ein auslindisches Verfah-
ren einbezogen werden konnten. Ein bloss hypothe-
tisches und sehr unwahrscheinliches Risiko dazu ist
nicht ausreichend. Die Interessen sind nach Massgabe
des Datenschutzrechts abzuwigen. Wenn diese Ab-
wigung fiir eine Information spricht, mussen diese
Personen vor der Informationstiibermittlung infor-
miert werden. Bei Kunden, welche «Geheimnisher-
ren» besonders Informationen sind (z.B. aus dem
Bankgeheimnis), ist eine rechtsgiiltige Zustimmung
zur Informationsiibermittlung («waiver») notig, aber
auch hinreichend.”® Bei anderen Kunden oder Drit-
ten ist sicher die Einhaltung der erwihnten Daten-
schutzregeln notwendig. Diese konnen eine vorgin-
gige Information der Betroffenen, die Moglichkeit
zur Einsicht in zu tbermittelnde Dokumente, die
Gewihrung eines Einspruchsrechts und eine Aufkla-
rung Uber ihre Verfahrensrechte erfordern.”! Falls bei
(nicht besonders geschiitzten) Dritten dagegen kein
mehr als nur hypothetischer Nachteil aus der Infor-
mationsiibbermittlung ersichtlich ist, darf das Finan-
zinstitut die Informationen ohne vorgingige Infor-
mation der Betroffenen und Abdeckung ihrer Namen
direkt tibermitteln.

Das Gesetz erlaubt auch die direkte Ubermittlung
an Personen, welche im Auftrag der auslindischen
Finanzmarktaufsichtsbehorden titig sind («auslin-
dischen Behorden und den von diesen beauftragten
Stellen»).”? Als Beauftragte kommen etwa die von

Vgl. auch BGE 119 IV 175. Danach unterliegt die Geschiftsbezie-
hung zwischen einer Bank und Edelmetallhindlern, welche von der
Bank en gros Edelmetalle kaufen, nicht dem Bankgeheimnis.
Ebenso Botschaft FINFRAG (2014) 7620: «Die Rechte Dritter
konnen dabei auch gewahrt bleiben, wenn diese rechtsgiiltig auf
ithre Rechte verzichten ...»

So der Eidg. Datenschutzbeauftragte und ihm folgend der Bundes-
rat fiir Mitarbeiter im Kontext des «Steuerstreits» mit den USA, vgl.
vorne FN 47.

Art. 42c Abs. 2 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

solchen Behorden beauftragten Priifer oder Monitore
in Frage. Sind diese jedoch auf Schweizer Territorium
tatig, bendtigen sie dazu nach wie vor eine Bewilli-
gung unter Art. 271 Strafgesetzbuch.

Sollen Informationen direkt auslindischen Finanz-
marktaufsichtsbehorden («zustindigen auslindischen
Finanzmarktaufsichtsbehorden und weiteren mit der
Aufsicht betrauten auslindischen Stellen») ibermit-
telt werden, miissen neben der Wahrung der Rechte
von Kunden und Dritten auch die Voraussetzungen
fiur die Amtshilfe der FINMA (Spezialitit und Ver-
traulichkeit) erfiillt sein.” Das kann nicht bedeuten,
dass das kooperationswillige Schweizer Finanzinsti-
tut die Amtshilfevoraussetzungen selbstandig abkla-
ren miisste oder konnte. So wird eine auslindische
Aufsichtsbehdrde einem untersuchten Unternehmen
keine Zusicherungen zur Verwendung der Informa-
tionen (Spezialitit, Vertraulichkeit) machen. Das
kann nicht die Meinung des Gesetzgebers sein. Die
Unternehmen diirfen vielmehr ohne weitere Priifun-
gen vom Vorliegen dieser Voraussetzungen ausgehen,
wenn die FINMA gegentiber diesen Behorden bereits
Amtshilfe geleistet hat. Es wire deshalb zu wiin-
schen, dass die FINMA nicht nur die amtshilfefihi-
gen Linder, sondern auch die einzelnen Behorden
publiziert.?*

Sind die zu tibermittelnden Informationen von «we-
sentlicher Bedeutung» miissen die Beaufsichtigten die
FINMA vorgingig informieren.”> Die FINMA kann
den Amtshilfeweg vorbehalten.?® Es ist nicht davon
auszugehen, dass sie grossen Appetit darauf entwi-
ckeln wird. Reagiert sie aber nicht auf eine Meldung,
genehmigt sie de facto die direkte Informations-
ubermittlung. Sie wird sich deshalb mit Vorteil vom
beaufsichtigten Finanzinstitut oder dessen Priifge-
sellschaft bestdtigen lassen, dass keine Kunden oder
Dritte betroffen sind. Sind solche betroffen, sollte die
FINMA wohl vorsichtigerweise plausibilisieren, dass
deren Rechte richtig gewahrt wurden. Sie riskiert
sonst nachtrigliche Beschwerden oder Verantwort-
lichkeitsklagen der betroffenen Kunden oder Dritten.

Auch nach Konsultation der Materialien nicht einfach
verstandlich ist Absatz 2 der neuen Bestimmung von
Art. 42¢c FINMAG: «Dariiber hinans diirfen sie nicht
offentliche Informationen, die im Zusammenhang mit
Geschiiften von Kunden und Beaufsichtigten stehen, ans-
lindischen Behorden und den von diesen beauftragten
Stellen iibermitteln, wenn die Rechte von Kunden und
Dritten gewahrt bleiben.» Diese Bestimmung wurde of-
fenbar auf Betreiben der Kantonalbanken durch einen
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Art. 42¢ Abs. 1 Bst. a FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

So der FINMA Enforcementbericht 2014, 64. Die Behorden sind
nicht angegeben.

Art. 42¢ Abs. 3 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

Art. 42¢ Abs. 4 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).
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Parlamentarier im Stinderat als Zweitrat eingefiigt.”” Sie
soll der Sorge Rechnung tragen, dass Banken im Wert-
schriftengeschift Informationen tber Kundentransak-
tionen auslindischen Stellen offenlegen miissen, welche
teilweise quasi staatliche Funktionen austiben. Zu den-
ken ist an Depotbanken (custodians), Borsen, Meldestel-
len, Zentralverwahrer (CCPs) oder Finanzdienstleister
mit Sonderfunktionen. Werden die Rechte der Kunden
oder Dritter gewahrt (z.B. durch einen waiver zur Be-
frelung vom Bankgeheimnis) soll auch Art. 271 StGB
eine direkte Ubermittlung von Informationen nicht
behindern, wenn diese «im Zusammenhang mir Ge-
schéften von Kunden und Beaufsichtigten stehen». Die
Amtshilfevoraussetzungen miissen dabei anders als bei
der direkten Ubermittlung von Informationen an «Fi-
nanzmarktaufsichtsbehorden und weiteren mit der Auf-
sicht betrauten Stellen» nach Absatz 1 nicht erfiillt sein.”
Nicht abgedeckt ist von dieser Bestimmung die direkte
Ubermittlung an Strafbehorden. Sie ist wie soeben aus-
gefiihrt nur (aber immerhin) nach Massgabe der bishe-
rigen Praxis der Schweizer Behorden zu Art. 271 StGB
moglich.

Insgesamt ist die neue Bestimmung Art. 42c FINMAG
zu begrussen. Sie reduziert die aus der sehr extensiven
Lesart von Art. 271 Strafgesetzbuch im Sinne eines «blo-
cking statute» folgenden Rechtsrisiken fiir international
tatige Schweizer Unternehmen, wenn auch nur gegen-
iiber auslindischen Finanzmarktaufsichtsbehorden. Die
Regel ist jedoch nur auf Unternehmen anwendbar, wel-
che durch die FINMA beaufsichtigt sind. So haben diese
fiir einmal nicht nur eine Regierungslast zu tragen, son-
dern diirfen sich einer Regulierungslust erfreuen.

Trotz der positiven Wirdigung dieser Bestimmung,
bleibt ein kritischer Punkt zu erwihnen: Die neue Be-
stimmung sollte der FINMA und dem Bundesrat nicht
als Vorwand dienen, die Amtshilfe insbesondere in po-
litisch heiklen Fillen einzuschrinken. Wie eingangs ge-
schildert war eine solche Tendenz insbesondere in der
Auseinandersetzung der Banken mit den US-Aufsichts-
und Strafbehorden nach 2011 ersichtlich. Die Amtshilfe
bietet allen Betroffenen mehr Rechtssicherheit als eine
direkte Informationstibermittlung.

Eine solche Entwicklung konnte aber auch aus einem an-
deren Grund eintreten: Die Banken beginnen, von ihren
Kunden generell die Ermichtigung einzufordern, Infor-
mationen im Zusammenhang mit Kundentransaktionen

97 Amtliches Bulletin, Standerat, Sitzung vom 2. Juni 2015, Votum SR
Germann.

% Das wirft die Frage auf, ob das Parlament mit diesem Absatz nicht
ein Scheinproblem geldst hat, um den Preis einer zusitzlichen
Komplikation. Die Praxis der Gerichte ist nimlich entspannt in
der Frage, was ecine auslindische Finanzmarktaufsichtsbehdrde
ist. So darf eine Behorde neben Aufsichtsfunktionen noch andere
Aufgaben wahrnehmen (BGE vom 25. Januar 1999 i.S. DTI/Amey,
2A.344/1998, Erw. 4.b), EBK Bulletin 38, 33). Die FINMA kann
auch privaten Stellen mit Aufsichtsfunktionen Amtshilfe leisten.

auf einem auslindischem Markt allen Behorden dieses
Marktes auf Ersuchen direkt offenzulegen. Die Ermich-
tigung konnte auch Verfahren wegen Marktmissbrauch
umfassen. Setzt sich diese Entwicklung durch, wird die
direkte Informationsiibermittlung die Amtshilfe tber
die FINMA weitgehend ablosen. Mit den Verzicht der
Kunden auf den Geheimnisschutz gegeniiber auslindi-
schen Finanzmarktaufsichtsbehorden eriibrigt sich auch
das Amtshilfeverfahren zum Schutz der Kunden.

13. Supervisory Privilege

Erst der Nationalrat als Erstrat des Parlaments erginz-
te die soeben erwihnte Bestimmung zur direkten Infor-
mationstibermittlung noch durch eine weitere Regel von
grosser Bedeutung: dem «supervisory privilege».

Um was geht es? Als «supervisory privilege» bezeichnet
das US-Recht die Befugnis eines beaufsichtigten Unter-
nehmens, gewisse Dokumente aus der Interaktion mit
Aufsichtsbehorden gegentiber Dritten nicht offenlegen
zu mussen. Zu denken ist insbesondere Korrespondenz
mit der Aufsichtsbehorde, Protokolle von Gesprichen,
Prufberichte oder Verfligungen.

Erstmals im Fall UBS im Jahre 2008 fithrte die EBK
und danach die FINMA parallel zu den US Strafbehor-
den eine eigene aufsichtsrechtliche Untersuchung zum
grenziberschreitenden Geschift mit US Privatkunden.
Darin klirte sie insbesondere ab, ob die Bank die An-
forderungen des Schweizer Aufsichtsrechts erfiillte. Sie
kam bekanntlich zum Schluss, dass die Bank die mit dem
grenziberschreitenden Geschift mit US-Privatkunden
verbundenen Rechtsrisiken im Ergebnis ungentigend er-
fasste, begrenzte und iiberwachte.?? Ahnliche Verfiigun-
gen erliess die FINMA gegen andere Banken. Auch zu
anderen Themen fithrte die FINMA parallel zu auslin-
dischen Behorden Untersuchungen, so gegen die UBS im
Zusammenhang mit den «Adoboli-Handelsverlusten»,
und den Marktmanipulationen mit dem LIBOR und im
Devisenhandel.

In einigen dieser Fille verbot die FINMA den betrof-
fenen Banken, Verfahrensakten ohne ihre Zustimmung
Dritten offenzulegen. Als Dritte gelten nicht nur, aber
insbesondere auch auslindische Behorden. Dies geschah
insbesondere aus zwei Griinden. Zum einen wollte die
FINMA verhindern, dass ihre eigene hoheitliche Auf-
sichtstatigkeit indirekt Gegenstand einer ausliandischen
Untersuchung und ihre Verfahrensstrategie offengelegt
wird. Zum andern sollten die betroffenen Unternehmen
nicht befirchten miissen, durch ihre Kooperation im

9 Vgl. die Medienmitteilung und den Kurzbericht der FINMA vom
Februar 2009 zur Untersuchung der EBK des grenziiberschrei-
tenden Geschifts der UBS mit Privatkunden in den USA und die
Verfiigung der EBK vom 21. Dezember 2008, publiziert in FINMA
Bulletin 1/2010, 76.
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Verfahren der FINMA ihre Position im auslindischen
Verfahren zu gefihrden. Eine vollstindige Kooperation
wiederum liegt im Interesse der FINMA an einer umfas-
senden Abklirung des Sachverhalts. Die FINMA wollte
sich vorbehalten, aufgrund eines allfilligen Gesuchs um
eine Offenlegung die infrage stehenden offentlichen und
privaten Interessen abzuwigen.!%

In einem Entscheid vom 14. Oktober 20141°! erachte-
te das Bundesverwaltungsgericht eine solche Anord-
nung der FINMA als nicht recht- und verhiltnismissig.
Das Parlament reagierte rasch: In der Kommission des
erstberatenden Nationalrates wurde ein Vorschlag zur
formellen gesetzlichen Verankerung des «supervisory
privilege» eingebracht und danach im Plenum angenom-
men.'?2 Danach kann die FINMA «die Ubermittlung,
die Verdffentlichung oder die Weitergabe von Akten aus
dem Aufsichtsverhdltnis von ihrer Zustimmung abhingig
machen, wenn dies im Interesse der Erfiillung ibrer Auf-
gaben liegt und keine iiberwiegenden privaten oder if-
fentlichen Interessen entgegenstehen.» Auch diese Norm
ist zu begriissen, auch wenn die Anwendung nicht ganz
einfach sein wird:

e Nach dem Beschluss des Nationalrates als Erstrat
wire das «supervisory privilege» auf «Akten aus ei-
nem von ihr gefiihrten Verwaltungsverfahren» be-
schrinkt gewesen. Der schliesslich beschlossene
Wortlaut geht weiter und erlaubt die Privilegierung
jeglicher «Akten aus dem Aufsichtsverhilinis». Ein
formelles Enforcementverfahren ist also nicht erfor-

derlich.

* Umgekehrt ist aber zu fordern, dass die FINMA die
Auflage im Voraus anordnet und auf einen bestimm-
ten Gegenstand beschrinkt. Unverhaltnismassig
wire es, simtliche Aufsichtsinteraktionen zu beliebi-
gen Themen oder tiber einen unbestimmten oder sehr
langen Zeitraum zu erfassen.

e Auch eine zeitliche Beschrinkung der Auflage ist
notwendig z.B. mit einer «sun set clause». Danach
wiirde die Beschrinkung fiir eine bestimmte Dau-
er (z.B. einige Jahre) gelten und wegfallen, wenn die
FINMA sie nicht erneuert. Andernfalls ist der Be-
aufsichtigte gezwungen, wihrend Jahrzehnten in-
terne Informationsbeschrinkungen zu organisieren
und aufrecht zu erhalten, was nicht verhaltnismassig
wire. Auch die FINMA wird Mithe haben, nach Jah-
ren oder Jahrzehnten zu entscheiden, ob eine vor lan-
gem angeordnete Auflage nun aufgehoben oder bei-
behalten werden soll.

100 Details zu den Uberlegungen der FINMA finden sich im Entscheid
des Bundesverwaltungsgerichts B-5579/2013 vom 14. Oktober
2014 E. 3.

101 B-5579/2013. Die FINMA erhob gegen den Entscheid Beschwerde
ans Bundesgericht, iiber welche im Juli 2015 noch nicht entschieden
war.

102 Art. 42¢ Abs. 5 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

Auch sachlich ist die Beschrinkung nicht unbe-
schrankt. Erfasst werden konnen mit Sicherheit alle
physischen und elektronischen Informationen, wel-
che Gegenstand der Interaktion zwischen Beaufsich-
tigten und der FINMA waren wie Briefe, Emails,
Berichte und Sitzungsprotokolle. Grundsitzlich
nicht beschrinkt werden kann die Offenlegung von
bereits vorbestehenden unternehmensinternen Un-
terlagen (z.B. Protokolle von internen Sitzungen),
auch wenn sie Gegenstand eines Austauschs mit der
FINMA waren. Nicht ausgeschlossen ist aber, dass
die FINMA die Weitergabe einer Gesamtheit von
unternehmensinternen Unterlagen beschrinkt, wel-
che mit Blick auf eine Interaktion mit ihr unterneh-
mensintern z.B. in einer internen Untersuchung zu-
sammengetragen wurden. Ebenso kann sie sich die
Zustimmung tber die Offenlegung interner Emails
und Sitzungsprotokollen vorbehalten, soweit diese
die interne Vorbereitung auf eine Interaktion mit der
FINMA betreffen.

Nicht sehr hilfreich und eher unscharf ist die gesetz-
liche Umschreibung der Voraussetzungen fiir eine
Informationsbeschrinkung. Wichtig ist, dass die
FINMA sowohl offentliche (einschliesslich ihrer ei-
genen) als auch private Interessen (einschliesslich
derjenigen des betroffenen beaufsichtigten Unter-
nehmens, seiner Organe, Mitarbeiter und Kunden)
beriicksichtigen muss. Diese Uberlegungen haben
nicht nur die Anordnung des «supervisory privilege»
zu leiten, sondern auch den Entscheid iiber dessen
Aufhebung.

Das betroffene Unternehmen hat keinen Rechtsan-
spruch auf die Anordnung eines «supervisory privile-
ge», da die FINMA dabei auch 6ffentliche Interessen
zu wahren hat. Es hat jedoch einen Anspruch, dass
die FINMA diese Frage und allenfalls auch die Auf-
hebung des «privilege» auf sein Ersuchen priift.
Wieweit das «supervisory privilege» durch eine aus-
lindische Rechtsordnung anerkannt wird, ist eine
Frage dieses auslindischen Rechts. Dabei durften
die Umstinde und die Praxis der FINMA ein Faktor
sein. Deshalb wire zu wiinschen, dass sich die FIN-
MA gewisse Leitlinien zur Handhabung dieses Inst-
ruments gibt und danach lebt.

Die Anerkennung des «supervisory privilege» im
Ausland hingt auch von dessen Geltungsbereich ab.
Systematisch ist das «supervisory privilege» Teil der
Bestimmungen Uber die internationale Zusammen-
arbeit der FINMA. Danach wiirde es nur die direk-
te Weitergabe von Informationen an auslindische
Stellen beschrinken. Der Wortlaut der Bestimmung
selbst ist aber offen. Die Beschrinkung der Ver-
offentlichung umfasst notwendig auch das Inland.
Jedenfalls sind die betroffenen Unternehmen gut
beraten, vor jeder Weiterleitung und Offenlegung be-
schrinkter Informationen auch an inlindische Stellen
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die Zustimmung der FINMA einzuholen. Dies gilt
auch, wenn die der Beschrinkung unterliegenden
Informationen von einer Schweizer Strafbehorden
verlangt werden. Diese ist gehalten, sich die Informa-
tionen auf dem Weg der landesinternen Rechtshilfe
von der FINMA zu beschaffen.!® Jedenfalls konnte
es nicht angehen, dass die FINMA die Herausgabe
von Unterlagen z.B. einer Verfiigung verweigert!%,
und sich die Strafbehorde diese dann zwangswei-
se beim betroffenen Unternehmen direkt beschafft.
Bei Auseinandersetzungen um die Zusammenarbeit
zwischen der FINMA und anderen inlindischen Be-
horden sieht das Gesetz ein einfaches Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht vor.19 Es spricht fir die
Vernunft aller Beteiligten, dass dieses meines Wissens
bisher nur einmal (erfolglos) von einem Zivilrich-
ter'% angerufen wurde.

14. Vor-Ort-Kontrollen im Herkunftsland

Eine Neuerung betrifft die Vor-Ort-Kontrollen auslin-
discher Finanzmarktaufsichtsbehorden. Nach geltendem
Recht miissen diese «im Rabmen der Herkunftsland-
kontrolle fiir die konsolidierte Aufsicht der gepriiften
Institute verantwortlich» sein.'” Das erwies sich als zu
einschrinkend. Viele Staaten wie die USA und Deutsch-
land machen Bewilligungen bzw. Registrierungen oder
Erleichterungen (so die erleichterte Freistellung durch
Deutschland) von der Moglichkeit abhingig, das auslin-
dische Unternehmen selbst Vor-Ort priifen zu konnen.
Es geht also nicht um die Kontrolle durch die Herkunfts-
landbehorde der Titigkeit eines Beaufsichtigten im Gast-
land, sondern um die Kontrolle der Gastlandbehorde im
Herkunftsland.

Dies wird nun entsprechend der im Kollektivanlagen-
gesetz bereits seit Marz 2013 geltenden Regel'®® mit Be-
willigung der FINMA zulissig sein.!®” Die auslindische
Behorde muss «in ihrem Hobeitsgebiet fiir die Beauf-
sichtigung der Tatigkeit des gepriiften Beaufsichtigten
verantwortlich» sein. Dieser Wortlaut geht sehr weit.
Danach konnte die FINMA etwa der US - SEC eine
Vor-Ort Kontrolle in der Schweiz bei einer (bei der SEC
nicht broker oder investment advisor registrierten) Bank
erlauben, wenn sie geltend macht, diese habe einen US-
Kunden widerrechtlich bei der Anlage in Wertschriften
beraten. Aber das gibt es heute bekanntlich zum Glick
nicht mehr.

105 Art. 38 f. FINMAG.

104 Vgl. Art. 40 FINMAG.

195 Art. 41 FINMAG.

10 Entscheid vom 5. Juni 2014, BVGE 2014/19, B-104/2014.
197 Art. 43 Abs. 2 Bst. a FINMAG.

108 Art. 143 KAG.

199 Art. 43 Abs. 2 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).

Das Gesetz gibt neu auch der FINMA entsprechende
Befugnisse zu Kontrollen im Ausland, wenn sie dem
«Vollzug der Finanzmarktgesetze» dienen.'’® Dieser
Vollzug umfasst bekanntlich im Rahmen der Marktauf-
sicht nach dem heutigen Borsengesetz und dem kiinfti-
gen 3. Titel des FINFRAG auch die Aufsicht iiber das
Marktverhalten z.B. die Einhaltung der Pflichten zur
Offenlegung von Beteiligungen oder das Verbot des Insi-
derhandels oder der Marktmanipulation. Diese Pflichten
gelten auch fir auslindische Teilnehmer am Schweizer
Effektenmarkt, welche in diesem Umfang der Aufsicht
der FINMA unterstehen und von ihr im Ausland kon-
trolliert werden konnten, sofern das auslindische Recht
dies zulidsst. Es ist wohl nicht davon auszugehen, dass die
FINMA ihre Ressourcen in absehbarer Zeit so einsetzen
wird, aber wer weiss.

15. Beschrankung des «private banking
carve-out» bei Vor-Ort-Kontrollen

Seit der Schaffung der Moglichkeit auslindischer Her-
kunftslandbehorden zu Vor-Ort-Kontrollen bei Toch-
terbanken bildete der «private banking carve-out» immer
wieder einen Stein des Anstosses. Es wurde auch immer
wieder geltend gemacht, er widerspreche internationalen
Mindeststandards. Trotzdem konnte er sich halten, wohl
auch, weil das Thema fiir auslindische Aufsichtsbehor-
den und ihre politischen Sponsoren nicht zuoberst auf
der Agenda stand.

Angesichts der fundamental geinderten Rahmenbedin-
gungen in der Steueramtshilfe mit dem bevorstehenden
automatischen Informationsaustausch hat das Thema
viel Brisanz verloren. Dennoch bringt das FINFRAG
eine Anderung. Es behilt den «private banking carve-
out» bei, schrinkt ihn aber ein. Die FINMA kann der
auslindischen Aufsichtsbehorde erlauben, «eine be-
schrinkte Anzahl einzelner Kundendossiers einzusehen.
Die Auswahl der Dossiers muss zuféllig anhand von im
Voraus festgelegten Kriterien erfolgen.»

Die Botschaft des Bundesrates schriankt weiter ein:

«Eine solche Einsichtnabme dient der auslindischen Be-
horde, um namentlich die Prozesse des gepriiften Beauf-
sichtigten zu kontrollieren, und darf nicht zu einer Um-
gehung der Amtshilfe und des Kundenverfahrens fiibren.
Die Mitnahme der gepriiften Dossiers und der darin
enthaltenen kundenidentifizierenden Informationen ist
den auslindischen Behorden untersagt. Sind die auslin-
dischen Behorden an kundenidentifizierenden Informa-
tionen fiir ihre Aufsichtstitigkeit interessiert, so werden
sie nach wie vor auf den Amtshilfeweg verwiesen.»

Es wird sich zeigen, wie relevant all dies noch ist, denn
der Trend geht klar in Richtung Transparenz.

110 Art. 43 Abs. 1 FINMAG (Fassung vom Juni 2015).
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IX. Obstruktion oder Kooperation?:
unterschiedliche Wahrnehmungen
im In- und Ausland

Versuchen wir zum Schluss eine Antwort auf die Ein-
gangsfrage «Obstruktion oder Kooperation»?

Der Gesetzgeber tbertrug der EBK und tibertriagt der
FINMA die schwierige und undankbare Aufgabe, das
gesetzlich verankerte Kundenverfahren praxistauglich
umzusetzen. Es bestanden und bestehen permanent hohe
Erwartungen auslindischer Behorden und hoher inter-
nationaler Druck. Die EBK und seit 2009 die FINMA
wenden die Schweizer Amtshilfevorschriften ausgespro-
chen amtshilfefreundlich an und sind bereit, auch recht-
liche Risiken vor den Schweizer Gerichten zu tragen.
Dies ist keineswegs selbstverstindlich. Die Behorden
hitten mit einer anderen Grundhaltung innerhalb des
bestehenden rechtlichen Rahmens die Gewichte auch
anders setzen konnen, was zu einem vollig anderen Bild
gefiihrt hitte.

Die Schweizer Verwaltungsgerichte haben die Praxis der
EBK und der FINMA in den meisten Fillen geschiitzt.
In einigen wichtigen Fragen waren Beschwerden aber
erfolgreich, was letztlich zu Anpassungen des Gesetzes
fihrte. Die erfolgreichen Beschwerden betrafen neben
der Frage der Vertraulichkeit insbesondere Anforderun-
gen an das Verfahren und die Parteirechte (wie Akten-
einsicht, Verfigungscharakter von Entscheiden). Trotz
niedriger Erfolgsquote hilt sich bis heute eine konstante
Zahl von Beschwerden gegen Amtshilfeverfiigungen der
FINMA. Anfinglich fithrten auch Banken Beschwerde.
Dies dnderte sich jedoch bereits vor der Gesetzesande-
rung von 2005, welche den Banken die Beschwerdebe-
fugnis in der Amtshilfe nach Borsengesetz entzog.

Die EBK und die FINMA erfiillen mit ihrer Amtshil-
fepraxis eine wichtige Aufgabe im Sinne eines gut regu-
lierten und international vernetzten Finanzplatzes. Sie
schaffen damit auch eine Voraussetzung fiir die Bereit-
schaft auslindischer Behorden, sie durch Amtshilfe bei
der Erfillung ihrer Aufsichtsaufgaben zu unterstiitzen.
Ebenso ist eine funktionierende Amtshilfe ein wesent-
licher Faktor bei Verhandlungen der Schweizer Behor-
den um einen erleichterten Marktzugang fiir Schweizer
Finanzinstitute. Auch wenn wegen der internationalen
Ausrichtung des Schweizer Finanzplatzes die Zahl der
aktiven Amtshilfeersuchen der FINMA deutlich kleiner
ist als die an sie gerichteten Ersuchen, ist sie doch be-
trichtlich.""' Auch die FINMA ist zur Erfillung ihrer
Aufgaben stark auf die Amtshilfe auslindischer Behor-
den angewiesen.

111 Der FINMA Enforcementbericht 2014 nennt 34 aktive Amtshil-
feersuchen der FINMA gegeniiber auslindischen Aufsichtsbehor-
den (S. 64). Demgegentiber erledigte sie im gleichen Jahr 227 Amts-
hilfeersuchen im Bereich Marktaufsicht (a.a.O. S. 62).

Nicht nur die Schweizer Aufsichtsbehorden und Ge-
richte haben die Weichen der Amtshilfe (weitgehend) auf
Kooperation und nicht auf Obstruktion gestellt, sondern
auch die Banken. Diese begegneten einer auch Kunden-
informationen umfassenden Amtshilfe der EBK und jeg-
licher direkten Kooperation mit auslindischen Behorden
anfinglich mit dusserstem Misstrauen. Sie mauerten bei
der Informationsibermittlung, ermunterten Kunden
zum Widerstand und standen direkt oder indirekt hin-
ter kooperationskritischen Aufsitzen und Kommen-
taren in der Literatur. Dies hat sich ausgehend von den
Auseinandersetzungen mit US-Behorden der letzten 20
Jahre!2 fundamental geindert. Jedenfalls die internatio-
nal titigen Banken unterstiitzen heute die Amtshilfe und
kooperieren auch direkt mit auslindischen Behorden.
Sie verstehen und schitzen die mit der Amtshilfe der
FINMA verbundene Filterfunktion, welche ihre Risi-
ken nach Schweizer Recht reduziert, die angesichts der
immer noch nicht vollstindig klaren Regeln der direkten
Zusammenarbeit bestehen. Es wire auch sehr zu begrii-
ssen, wenn die FINMA diese Rolle in Zukunft wieder
aktiver wahrnehmen wiirde, nachdem sie seit 2010 ihre
sehr wichtige Ventilfunktion reduziert hat. Sie sollte die
neue Norm zum direkten Informationsaustausch nicht
zum Anlass nehmen, ihre «unterstiitzende Amtshilfe»
noch mehr zu beschrinken. Vielmehr sollte sie offen sein,
ihre Amtshilfeinstrumente einzusetzen, wenn Schweizer
Finanzinstitute und Finanzinstitute in Parallelverfahren
auslandischer Aufsichts- und Strafbehorden Informati-
onen ubermitteln miissen. Sie kann dadurch wesentlich
dazu beitragen, dass diese Fille nicht zu einem Rechts-
konflikt eskalieren.

Gesamtfazit: Die Amtshilfe der EBK und seit 2009 der
FINMA wird gerade in Marktmissbrauchsfillen inten-
siv in Anspruch genommen und funktioniert. Im Zen-
trum des Interesses steht der Austausch von Daten von
Bankkunden, welche auf auslindischen Mirkten iiber
Schweizer Banken gehandelt haben. Die vergleichswei-
se sehr hohe Zahl von Amtshilfeersuchen an die Schweiz
erklirt sich durch die hohe Zahl auslindischer Kunden
bei Schweizer Banken, welche wiederum auf auslin-
dischen Mirkten investieren. Der Kooperationswillen
und Kooperationsbereitschaft der FINMA stehen ausser
Zweifel.

Dennoch nahmen und nehmen auslindische Behorden
zum Teil bis heute die Amtshilfe der Schweiz zur Un-
terstiitzung von Ermittlungen wegen Marktmissbrauch
teilweise als obstruktiv wahr. Dies ist vor allem durch die

112 Einige Fille konnen hier nur erwihnt werden: Die EBK und an-
schliessend die FINMA unterstiitzten verschiedene Banken mit
Amtshilfe in der Auseinandersetzung um nachrichtenlose Vermo-
gen von 1996 bis 2000, im UBS — Banknotenfall (2004), den Abkli-
rungen der UN-Kommission wegen Umgehungen der Irak-Sankti-
onen (Oil for Food 2005), in US-Verfahren wegen Verletzung der
Iran-Sanktionen durch zwei Schweizer Banken (2009 bis 2014) und
im Steuerverfahren gegen die UBS nach 2008 und 2009.
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Anforderungen bedingt, welche sich aus dem weltweit
fast einmaligen Kundenverfahren ergeben. Offenbar be-
treffen eine Vielzahl der Beschwerden Fille, in denen die
FINMA in der Schweiz selbst ein Enforcementverfah-
ren eroffnen wiirde. Das Kundenverfahren dient damit
potentiellen Titern die Ubermittlung der Ubermittlung
zu verzogern (was ihr Recht ist), wihrend «unschuldige»
Investoren der Amtshilfe zustimmen.

Bundesrat und Parlament passten diese in den letzten 20
Jahren zweimal den internationalen Erfordernissen an,
zufilligerweise in einem Rhythmus von 10 Jahren (1995,
2005 und 2015). Nur dadurch war es moglich, das inter-
national unbeliebte und unverstandene Kundenverfah-
ren aufrecht zu erhalten. Ob das auch in Zukunft gelingt,
wird insbesondere von den Entwicklungen in der Steu-
eramtshilfe abhingen. Dort ist ein geringerer Druck auf
das Kundenverfahren zu erwarten, da der automatische
Informationsaustausch viel Druck abfedern und (hof-
fentlich) viele Einzelersuche ertibrigen wird.

Ob diese Prognose zutrifft, werden wir sehen, spitestens
beim nichsten Regulierungsschritt vielleicht nach wiede-
rum 10 Jahren. Nach der Regulierung ist vor der Regu-
lierung. Das eingangs!!® von PETER NOBEL beschworene,
schwer zu entwirrende kniuelartige Gespinst zwischen
nationaler und globaler Finanzmarktregulierung wird
sich mit Sicherheit weiter ent- und verwickeln. Auch in
Zukunft werden damit Lockenwickler von Glossatoren
noétig sein.
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