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Kernpunkte

Der vorliegende, von der FINMA publizierte Bericht, wurde weitgehend noch von deren Rechtsvor-
gangerin EBK verfasst. Damit der Text die heutige Rechtslage wiedergibt, ist er durch die FINMA an
die Anderungen des Bankengesetzes und des Borsengesetzes angepasst worden, welche mit dem
Finanzmarktaufsichtsgesetz Anfang 2009 in Kraft traten.

Die internationale Amtshilfe im Boérsenbereich bildet eine wesentliche Briicke zwischen der immer
globaleren Tatigkeit der Finanzmarktakteure und der weiterhin nationalen Aufsicht. Die FINMA hat
immer ihren eindeutigen Willen bekundet, mit den auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden wirk-
sam zusammenzuarbeiten, um ihnen zu helfen, ihr nationales Aufsichtsrecht umzusetzen. Das Glei-
che erwartet sie im Gegenzug von diesen Aufsichtsbehdrden, wenn sie diese selbst um Informationen
ersucht, was sie auch regelmassig tut.

Das globale und grenziuberschreitende Geschaftsmodell vieler Banken und Effektenhandler und die
Notwendigkeit, die von ihnen verwalteten Vermogenswerte auf grossen auslandischen Kapitalméarkten
anzulegen, fiihren zu zahlreichen Transaktionen dieser Intermedidre auf auslandischen Markten, sei
es auf eigene Rechnung oder (wichtiger) auf Rechnung ihrer Kunden. Diese Transaktionen kdnnen
Gegenstand von Untersuchungen ausléndischer Finanzmarktaufsichtsbehérden werden. Die FINMA
ist deshalb ein wichtiger Ansprechpartner fur diese Behorden. Artikel 38 des Bdrsengesetzes erlaubt
eine wirksame Amtshilfe im Borsenbereich, welche sowohl die Interessen der auslandischen Auf-
sichtsbehdrden wie auch diejenigen der Kunden beriicksichtigt, die durch die Amtshilfe betroffen sind.

Art. 38 BEHG sieht eine gerichtliche Kontrolle vor, bevor Kundeninformationen an auslandische Be-
horden Ubermittelt werden kénnen. Dies bedingt zwangslaufig die entsprechenden Verfahrensrechte.
Diese Verfahren binden betrachtliche Ressourcen der FINMA. Nicht alle, aber doch eine imposante
Zahl von Kunden beanspruchen den Verfahrensschutz, auch wenn die Gerichte in gleichartigen Fallen
die Amtshilfe bewilligt haben. Dadurch verzdgert sich zwangslaufig der Informationsaustausch. Trotz-
dem erfolgt die Amtshilfe der FINMA im Durchschnitt nicht langsamer als diejenige ausléndischer Be-
horden.

Auf internationaler Ebene ist der Wille der FINMA zur Zusammenarbeit anerkannt. Gewisse mit dem
Kundenverfahren zwangslaufig verbundene Eigenheiten des Schweizer Systems, wie die Information
des Kunden uber die Auskunftsbegehren und die sich daraus in Einzelféllen ergebende Kollusionsge-
fahr werden jedoch kritisiert. Die FINMA bemiht sich aktiv, im Rahmen des geltenden Verfahrens-
rechts Lésungen zu suchen.
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1 Einleitung

Investoren und Anlagen kennen heute (praktisch) keine Landesgrenzen mehr. Dagegen sind die Re-
gulierung und Aufsicht der Finanzmarkte nach wie vor grundsétzlich national verankert und jeder Staat
ist in dieser Hinsicht souveran. Obwohl die Finanzintermediare auf Markten ausserhalb ihres Sitz-
staats heute immer aktiver werden, kdnnen die nationalen Aufsichtsbehdrden meist nur den Markt und
die Rechtseinheiten lberwachen, die in ihren juristischen Zustandigkeitsbereich fallen. Anders als in
der Schweiz beschréanken zudem die Aufsichtsregulierungen vieler Staaten den ungehinderten Zu-
gang der dort ansassigen Anleger zu ausléandischen Banken, Effektenhéndlern und Finanzberatern
sehr stark.

Die Amtshilfe zwischen Finanzmarktaufsichtsbehoérden schlagt eine Briicke zwischen diesen zwei
Welten, um die Umsetzung der nationalen Regulierungen und damit auch die Stabilitdt des Finanzsys-
tems als Ganzes zu garantieren. Ohne eine solche Zusammenarbeit zwischen den verschiedenen
Finanzmarktbehérden ist eine Aufsicht Gber die Finanzmaérkte und die Einhaltung der Regeln durch die
Finanzmarktakteure illusorisch, da es keine supranationale Aufsichtsbehérde gibt.

Dieser Bericht beschreibt, wie die Amtshilfe im Borsenbereich von der Schweiz aus funktioniert. Fol-
gende Punkte werden erlautert:

o Der Kontext, in dem die internationale Zusammenarbeit im Borsenbereich erfolgt (Kapitel 2);

e Die auf die Amtshilfe durch die FINMA an auslandische Aufsichtsbehérden anwendbaren Regeln
und die durch die Revision von Art. 38 BEHG ausgeltsten Anderungen (Kapitel 3);

o Die Erfahrungen der FINMA / EBK mit Amtshilfegesuchen an ausléandische Finanzmarktaufsichts-
behorden (Kapitel 4);

e Der praktischer Ablauf eines Amtshilfeverfahrens (Kapitel 5);

e Besondere Probleme und die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts (Kapitel 6);
e Statistische Daten zur Amtshilfe im Bérsenbereich (Kapitel 7);

e Probleme im internationalen Kontext (Kapitel 8);

e Strategie der FINMA bei der internationalen Zusammenarbeit (Kapitel 9).
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2 Internationaler Kontext

Die Positionen der Aufsichtsbehdrden im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit unterscheiden
sich massgeblich von Land zu Land. So gibt es einmal die Aufsichtsbehérden, die in erster Linie um
Informationen ersuchen (Gesuchsteller). Dazu gehdren primér die Aufsichtsbehdrden wichtiger Bor-
senplatze und grosser, liquider Kapitalmarkte, wie die USA oder die grossen europdischen Staaten.
Ihnen gegeniber stehen die Staaten, die vor allem um Informationen ersucht werden, wie die Schweiz
und Grossbritannien. Auf ihrem Hoheitsgebiet befinden sich in der Regel zahlreiche Finanzintermedi&-
re sowie eine bedeutende ausléandische Kundschaft. Deshalb sind sie auf den ausléandischen Finanz-
markten sehr aktiv — entweder direkt oder Uber ihre Kunden.

Ein Staat muss im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit Informationen liefern kdnnen, damit
der Zugang der auf seinem Gebiet ansassigen Finanzintermediare zu den ausléndischen Kapitalméark-
ten langfristig erhalten bleibt. Einige Staaten verlangen, dass die auf ihren Markten investierenden
Finanzintermediare auf Anfrage unverzuglich bekanntgeben, fir wen sie Aktien von Unternehmen
kaufen oder halten, die an ihren Borsen kotiert sind. Will ein Finanzintermediar an diesen Markten tétig
werden, so muss er die von der Aufsichtsbehdrde verlangten Informationen unverziglich Gbermitteln
kénnen, sonst droht ihm der Entzug der Zulassung. Kunden, die auf diesem Markt Transaktionen tati-
gen mochten, mussen deshalb den Finanzintermediar vertraglich ermachtigen, diese Auskinfte direkt
zu leisten. Diese Staaten wollen auf diese Weise die von ihnen geforderte Transparenz fur in- oder
auslandische Teilnehmer sicherstellen.

Um eine minimale Zusammenarbeit zwischen den verschiedenen Landern zu garantieren, wurden im
Rahmen supranationaler Organe Regelungen lUber den Informationsaustausch zwischen Finanzplat-
zen verabschiedet. So hat die Européische Union die Richtlinie 2003/6/EG Uber Insider-Geschéfte und
Marktmanipulationen (Marktmissbrauch) vom 28. Januar 2003 erlassen, die eine Zusammenarbeit und
einen unverziglichen Informationsaustausch zwischen den zustandigen Behérden der Mitgliedstaaten
vorsieht, es sei denn, dies kdnnte die Souveranitat, die Sicherheit oder die 6ffentliche Ordnung des
ersuchten Mitgliedstaats beeintréchtigenl.

Die International Organization of Securities Commissions (I0SCO), die mit der FINMA 121 Aufsichts-
behdérden als Mitglieder zahlt, hat ein multilaterales Verstandigungsprotokoll tiber die Konsultation, die
Zusammenarbeit und den Informationsaustausch zwischen Wertpapieraufsichtsbehoérden verfasst
(Multilateral Memorandum of Understanding — MMoU)?® Dieses MMoU ist ein wichtiger Grundpfeiler
der Tatigkeit der IOSCO. Bis heute haben tber 50 Aufsichtsbehdrden das MMoU ohne Einschrankung
unterzeichnet. Im Jahr 2010 sollten alle Mitglieder der IOSCO uneingeschrénkte Unterzeichner sein
(A-Mitglieder) oder sich zur Umsetzung der notwendigen Massnahmen verpflichtet haben, um das
MMoU unterzeichnen zu kdnnen (B-Mitglieder). Das MMoU beinhaltet die Leitplanken fir die Zusam-
menarbeit zwischen Aufsichtsbehérden. Es definiert namentlich:

! Art. 16 der Richtlinie 2003/6/EG vom 28. Januar 2003.
2 URL: http://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD126.pdf [Stand 31.08.2009].
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e die Regeln, zu deren Unterstitzung Amtshilfe gewahrt werden muss (Insiderhandel, Kursmanipu-
lation, Anlagebetrug, Registrierung und Angebot von Wertpapieren, Aufsicht Giber Marktintermedi-
are, Aufsicht tber Borsen, Markte, clearing und settlement , Ziffern 4 und 7 MMoU);

e den Umfang der zu leistenden Unterstiitzung, die insbesondere die Ubermittiung von Bankdoku-
menten beinhaltet (Ziffer 8 MMoU);

o die zulassige Verwendung der gelieferten Informationen und Dokumente (Ziffer 10 MMoU). Sie
durfen ausser zu dem im Amtshilfegesuch aufgefiihrten Zweck auch flr Zivil- oder Verwaltungs-
verfahren, zur Unterstiitzung von Selbstregulierungsorganisationen, fur Straf- oder andere Verfah-
ren verwendet werden, solange diese dazu dienen, Marktaufsichtsrecht durchzusetzen. Auch
wenn diese Verfahren 6ffentlich sind, bleibt die Verwendung der Informationen zulassig;

o die vertrauliche Behandlung der gestellten Gesuche und der im Rahmen der Amtshilfe Ubermittel-
ten Informationen (Ziffer 11 MMoU). So darf eine ersuchte Behodrde den Umstand eines Gesuchs
erst bekannt geben, nachdem sie mit der ersuchenden Behdrde Riicksprache genommen hat und
sich eine Bekanntmachung fiir die Behandlung des Gesuchs als erforderlich erweist.

Die FINMA steht regelmassig mit vielen Bank- und Bérsenaufsichtsbehdrden in Kontakt. Dabei ist es
mitunter zweckmassig, die technischen Modalitaten fur den Informationsaustausch bilateral zu regeln3.
Bei diesen Vereinbarungen handelt es sich allerdings nicht um internationale Vertrage. Es sind viel-
mehr Absichtserklarungen, die fir die beteiligten Behorden aus rein juristischer Sicht nicht verbindlich
sind. Sie erlauben ihnen jedoch, im Rahmen ihrer jeweiligen Aufgaben Informationen auszutauschen,
und erleichtern damit die Amtshilfe. Diese Vereinbarungen kénnen unterschiedliche Formen haben,
z.B. gemeinsame Absichtserklarungen (Memorandum of Understanding — MoU), Briefwechsel oder
einseitige Erklarungen.

Die juristische Tragweite der entsprechenden Erklarungen der auslandischen Behérden wurde vom
Bundesgericht und kirzlich auch vom Bundesverwaltungsgericht (BVGer)4 geprift. In standiger
Rechtsprechung haben beide Instanzen entschieden, es stehe grundsatzlich ausser Zweifel, dass die
ersuchende Behorde sich zur Einhaltung der Bedingungen fir die Gewéahrung der Amtshilfe durch die
FINMA nach bestem Bemihen verpflichtet (,Best Efforts®). ,Auch im internationalen Verkehr darf ein
Verhalten nach Treu und Glauben vermutet werden*®. Diese Verpflichtungen missen auch nicht re-

gelmassig erneuert werden®.

% Die EBK hat bereits mit den Aufsichtsbehorden 17 verschiedener Staaten die Grundlagen fiir eine Zusammen-
arbeit festgelegt (URL: http://www.finma.ch/D/FINMA/INTERNATIONALES/AMTSHILFE/ Seiten/vereibarungen-
mit-auslaendischen-aufsichtsbehoerden.aspx).

* Seit dem 1. Januar 2007 ist das Bundesverwaltungsgericht die einzige Beschwerdeinstanz fiir Entscheide der
Bankenkommission im Bereich der Amtshilfe (Art. 38 Abs. 5 BEHG, Art. 83 Bst. h BGG).

® Bundesgerichtsentscheid (BGE) 2A.153/2003, Erw. 3.1 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
® Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts (BVGE) B-652/2008, Erw. 3.
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3 Rechtlicher Rahmen der Schweizer Amtshilfe im Borsenbereich

3.1 Art. 38 des Bundesgesetzes uber die Borsen und den Effektenhandel

Die Amtshilfe im Borsenbereich ist in der Schweiz in Art. 38 BEHG (SR 954.1) geregelt. Der Wortlaut
dieses Artikels ist im Anhang wiedergegeben. Die wichtigsten Merkmale der Amtshilfe sind die Fol-
genden:

o Amtshilfe darf nur Finanzmarktaufsichtsbehdrden gewahrt werden (Art. 38 Abs. 2 BEHG).

o Die FINMA darf nicht offentlich zugangliche Auskinfte und/oder Unterlagen im Rahmen der
Ausfihrung eines Amtshilfegesuchs Ubermitteln (Art. 38 Abs. 2 BEHG). Das wurde vom Bundes(-
verwaltungs)gericht wiederholt bestatigt’.

o Die Ubermittelten Informationen werden ausschliesslich zur Durchsetzung von (auslandischen)
Regulierungen uber Borsen, Effektenhandel und Effektenhéndler verwendet oder zu diesem
Zweck an andere Behdrden, Gerichte oder Organe weitergeleitet (Spezialitatsprinzip, Art. 38
Abs. 2 Bst. a BEHG). Somit ist die Weitergabe an Strafbehdrden zur Verfolgung von Verstdssen
gegen das Finanzmarktrecht (Insiderhandel, Kursmanipulation, Tatigkeit ohne Zulassung, Betrei-
ben von betrigerischen (Schneeball-)Systemen (Ponzi scheme) usw.) ohne Bewilligung der
FINMA mdglich. Die Weitergabe von Informationen an eine Drittbehdrde setzt keine doppelte
Strafbarkeit voraus®. In Anwendung des Spezialitatsprinzips ist die Verwendung der Gbermittelten
Informationen zu Steuerzwecken oder im Rahmen von Strafverfahren, die nicht mit der Durchset-
zung des Finanzmarktaufsichtsrechts zusammenhéngen, ohne vorgdngige Zustimmung der
FINMA nicht mdglich. Diese Zustimmung erfolgt im Einvernehmen mit dem Bundesamt fur Justiz.
Die Voraussetzungen fir die Gewéahrung der Rechtshilfe mussen in diesem Fall erfillt sein, so
muss unter anderem die doppelte Strafbarkeit gegeben sein (Art. 38 Abs. 6 BEHG).

o Die ersuchende Behorde muss an ein Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden sein (Vertraulich-
keitsprinzip). Dieses deckt die in gewissen Rechtsordnungen geltenden Vorschriften tiber die Of-
fentlichkeit von Verfahren und die Orientierung der Offentlichkeit (iber solche Verfahren (Art. 38
Abs. 2 Bst. b BEHG) jedoch nicht ab. Das Vertraulichkeitsprinzip wird nicht verletzt, wenn ver6f-
fentlicht wird, dass ein Verfahren eingeleitet wurde (,Litigation Release®). Das Schweizer Parla-
ment war sich bei der Verabschiedung von Art. 38 Abs. 2 Bst. b BEHG der Informationspolitik be-
stimmter Aufsichtsbehdrden und der daraus resultierende Verlust der Kontrolle tber die Gbermit-
telten Informationen durchaus bewusst’. Diese Vorschrift bedeutet ferner nicht, dass die FINMA
prifen soll, ob die Behdrden, an die in Anwendung von Art. 38 Abs. 2 Bst. a BEHG Informationen
weitergegeben werden, das Vertraulichkeitsprinzip ebenfalls einhalten™®.

e Art. 38 BEHG sieht eine Besonderheit gegenliber dem in den meisten anderen Staaten Ublichen
Verfahren vor, namlich die Anwendung des Bundesgesetzes iber das Verwaltungsverfahren
(VWVG), wenn die zu Gibermittelnden Informationen einzelne Kunden von Effektenhéndlern betref-

" 7.B. BGE 128 Il 407, Erw. 6.2 oder BGE 2A.246/2006, Erw. 5.4.
8 BBI 2004 6764 und BGE 2A.170/2006, Erw. 2.1.2.

® BGE 2A.13/2007, Erw. 8.

19 BB| 2004 6765 und BGE 2A.649/2006, Erw. 5.
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fen (Art. 38 Abs. 3 BEHG). Das bedeutet fur die FINMA, dass sie den betroffenen Kunden tber
das Amtshilfeverfahren sowie seine Moglichkeit, von der FINMA einen Entscheid iiber die Uber-
mittlung von Informationen an die auslandische Finanzmarktaufsicht zu verlangen, orientieren
muss. Dieser Entscheid kann beim Bundesverwaltungsgericht als einzige Instanz angefochten
werden (Art. 38 Abs. 5 BEHG). Dieses sogenannte Kundenverfahren ist international umstritten,
insbesondere weil es die Offenlegung des Ersuchens an die Betroffenen bedingt und damit ein Ri-
siko der Kollusion und der Beweisvernichtung schaffen kann (siehe nachstehend Kapitel 8).

¢ Wenn die Informationen, die an die ersuchende Behdrde Gibermittelt werden sollen, keine einzelne
Kundinnen oder Kunden von Effektenhandlern betreffen, ist das Verwaltungsverfahren nicht an-
wendbar (Art. 38 Abs. 3 BEHG a contrario). Unter diesen Umstanden kdnnen die Informationen an
die ersuchende Behorde ohne besonderes Verfahren weitergeleitet werden.

¢ Das Amtshilfeverfahren wird ziigig durchgefuhrt (Art. 38 Abs. 4 BEHG). Das bedeutet unter ande-
rem, dass die Beschwerdefrist mit zehn Tagen kurz ist und wahrend Gerichtsferien nicht still steht
(Art. 38 Abs. 5 BEHG).

e Beim Amtshilfeverfahren ist der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu berlcksichtigen. Das
Amtshilfegesuch muss also den Anfangsverdacht eines Verstosses gegen das Aufsichtsrecht er-
kennen lassen (siehe nachstehend Kapitel 5.1). Dieser Grundsatz schliesst zudem aus, Informati-
onen Uber Personen zu Ubermitteln, die offensichtlich nicht in die zu untersuchende Angelegenheit
verwickelt sind (Begriff des ,unverwickelten Dritten im Sinne von Art. 38 Abs. 4 BEHG). Gemass
der von der FINMA entwickelten Praxis schliesst dies (nur) unter engen, genau festgelegten Be-
dingungen aus, die Identitat von Kunden mit Verwaltungsmandat offenzulegen (siehe nachste-
hend Kapitel 6.2). Diese Ausnahme stellt eine weitere Besonderheit des Schweizer Amtshilfesys-
tems im Borsenbereich dar (siehe nachstehend Kapitel 8).

3.2  Schwierigkeiten bei der Anwendung des alten Rechts

Der revidierte Art. 38 BEHG trat am 1. Februar 2006 in Kraft. Zur Erinnerung: Die alte Fassung dieser
Vorschrift sah Bedingungen fir die Gewahrung der Amtshilfe vor, die eine effiziente Zusammenarbeit
mit den auslandischen Marktaufsichtsbehérden erschwerten™.

So stellte der alte Art. 38 BEHG einerseits unerfillbare Anforderungen an die Vertraulichkeit, was die
Zusammenarbeit mit den US-amerikanischen Aufsichtsbehérden, namentlich der U.S. Securities and
Exchange Commission (SEC), verunmdglichte. Diese wollten die Ubermittelten Informationen namlich
fur offentliche Klageverfahren vor den US-amerikanischen Gerichten verwenden kénnen. Das Bun-
desgericht befand indes, dass unter diesen Umstéanden der SEC keine Amtshilfe gewéahrt werden
kann, da dies das Erfordernis der Vertraulichkeit in der damaligen Umschreibung offensichtlich verlet-
ze™.

Andererseits bedeutete das sogenannte Prinzip der langen Hand, dass die EBK jede Weitergabe von
Informationen an andere Aufsichtsinstanzen oder an Strafbehérden eines Landes kontrollieren und
dieser zustimmen musste. So war fir jede Weitergabe ein spezifisches Gesuch nétig, das wiederum

11 EBK-Jahresbericht 2002, Ziff. 1/3, S. 19.
12 BGE 2A.349/2001.
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Gegenstand eines eigenen Kundenverfahrens war. Die Weitergabe zur strafrechtlichen Verfolgung
bedingte ferner, dass das Bundesamt fiir Justiz prifte, ob die Rechtshilfevorschriften eingehalten wur-
den und die doppelte Strafbarkeit gegeben war. Da der Insidertatbestand nach dem alten Wortlaut von
Art. 161 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs (StGB) eng ausgelegt wurde™, war sogar in Kklaren
Fallen der Ausnutzung von Insiderwissen das Weiterleiten von Informationen an die auslandischen
Strafbeh6érden manchmal unmdéglich. Diese Regelung fuhrte insbesondere zu Problemen, wenn aus-
landische Aufsichtsbehoérden aufgrund ihres Rechts ihrerseits gezwungen waren, bei Anzeichen einer
Straftat den zustédndigen Strafbehérden ohne Riicksprache mit der EBK Anzeige zu erstatten.

Mit der Revision von Art. 38 BEHG sollte somit die Amtshilfe im B&rsenbereich in diesen zwei wichti-
gen Punkten erleichtert werden'®. Die auslandische Behérde, die von der FINMA Informationen erhalt,
darf diese im Sinne der Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung nun also an jede andere Behdérde,
auch Strafbehdrden, weiterleiten. Ferner ist die ausléandische Behoérde berechtigt, die Informationen in
.Enforcement“-Verfahren zu verwenden, selbst wenn das Vorgehen der Behorde weitgehend 6ffentlich
gemacht wird.

Das Bundesgericht hat klargestellt, dass die Voraussetzungen fiir die Ubermittlung von Informationen
an zwei Behorden, mit denen nach altem Recht eine Zusammenarbeit nicht maglich war, nunmehr
vollsténdig erfillt sind: Die italienische Borsenaufsicht CONSOB (Commissione Nazionale per le So-
cieta e la Borsa)™ und die Securities and Exchange Commission (SEC) in den USA™. Damit kann die
FINMA fortan allen auslandischen Partnerorganisationen Amtshilfe gewahren.

4 Von der FINMA ersuchte aktive Amtshilfe

Die FINMA ersucht auslandische Aufsichtsbehdérden im Rahmen von Ermittlungen und Verfahren
ebenfalls regelmassig um Zusammenarbeit. Seit 1999 hat sie rund 300 Amtshilfegesuche an auslan-
dische Aufsichtsbehodrden gestellt. Wie diejenigen der ausléandischen Aufsichtsbehorde, erfolgen die
Amtshilfegesuche der FINMA meist im Zusammenhang mit Verfahren wegen unerlaubter Bank- oder
Effektenhandlertatigkeit oder moglicher Verstdsse gegen die Meldepflicht von Beteiligungen. Ermitt-
lungen zu moglichen Insidergeschéften oder Kursmanipulationen flihren grundséatzlich weniger haufig
zu Gesuchen um internationale Zusammenarbeit als in anderen Rechtsordnungen. Grund daflr kénn-
te der relativ geringe Anteil auslandischer Investoren an kleineren borsenkotierten Schweizer Unter-
nehmen sein.

13 Die Revision der Insiderstrafnorm trat am 1. Oktober 2008 in Kraft. Die Norm bestraft nun die Ausnutzung ver-
traulicher Tatsachen, welche die Kurse beeinflussen kénnen. Zuvor beschréankte sich der Begriff der vertrauli-
chen kursrelevanten Tatsache auf die bevorstehende Emission neuer Beteiligungsrechte, auf eine Unterneh-
mensverbindung oder auf &hnliche Sachverhalte von vergleichbarer Tragweite. Die Streichung von Ziff. 3 des
Art. 161 StGB hebt diese Beschréankung auf.

“ BBI 2004 6754.
1% vgl. EBK-Bulletin 50/2007 S. 104 ff. und BGE 2A.371/2006.
18 vgl. EBK-Bulletin 50/2007 S. 91 ff. und BGE 2A.13/2007.
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Die Antworten auf die Gesuche der FINMA sind in der Regel zufriedenstellend. Die Wartezeit betragt
gewohnlich einige Wochen. Es kommt aber auch vor, dass die ersuchten Auskinfte erst nach mehre-
ren Monaten erteilt werden. Vor Kurzem hatte die FINMA Probleme, bei einem Verfahren wegen Ver-
stossen gegen die Meldepflicht von Beteiligungen Informationen zu erhalten, da die ersuchte Behdrde
nicht Gber die erforderlichen Rechtsgrundlagen verfiigte, um fur diese Art von Verstoss Amtshilfe zu
gewahren.

5 Beschreibung eines typischen Amtshilfeverfahrens fir auslandische Auf-
sichtsbehorden

5.1  Grund fur ein Amtshilfegesuch
Damit ein Amtshilfegesuch gestellt wird, braucht es immer zwei Elemente:

Erstens muss eine auslandische Behdrde wegen eines bestimmten Anfangsverdachts Transaktio-
nen oder eine bestimmte zweifelhafte Tatigkeit in ihrem Hoheitsbereich untersuchen'’. Oft begriindet
einzig der Zeitpunkt bestimmter Transaktionen den Anfangsverdachtm. Die Ermittlung der auslandi-
schen Behorde betrifft im Allgemeinen alle Transaktionen, die wahrend eines bestimmten Zeitraums
mit dem betroffenen Titel ausgefihrt wurden. Dabei ist unwichtig, ob die Transaktionen Uber einen in-
oder auslandischen Effektenhandler getétigt wurden.

Zweitens muss wahrend des untersuchten Zeitraums ein Effektenhéndler (z.B. eine Schweizer Bank)
auf dem auslandischen Markt aktiv geworden sein. Hat ein Finanzintermediéar aus einem anderen
Staat wahrend des relevanten Zeitraums Transaktionen durchgefiihrt, so hat die Aufsichtsbehorde
grundsatzlich keinen direkten Zugang zu den fir ihre Untersuchung relevanten Informationen. So ist
insbesondere der Auftraggeber der Transaktionen nicht ersichtlich. Sie muss sich daher an die Auf-
sichtsbehorde des Sitzstaats des betreffenden Finanzintermediars wenden (z.B. die FINMA als Auf-
sichtsbehorde der Effektenhandler in der Schweiz).

5.2 Inhalt des Gesuchs

Die an die FINMA gerichteten Gesuche betreffen mehrheitlich Ermittlungen tGber mdgliche Insiderge-
schéfte oder — weniger haufig — Kursmanipulationen. In den letzten Jahren nahm die Zahl der Gesu-
che an die FINMA wegen Verdachts auf Verstdsse gegen Meldepflichten oder auf Anlegerbetrug zu,
haufig im Zusammenhang mit unbewilligten Tatigkeiten.

" Es ist nicht nétig, dass die FINMA unbedingt tber die gleichen Kompetenzen wie die ersuchende auslandische
Behorde verfugt, welche die Untersuchung eréffnet und das Gesuch gestellt hat (Lombardini, S. 1098).

'8 Wurden beispielsweise vor der Ankiindigung eines offentlichen Kaufangebots Titel der Zielgesellschaft erwor-

ben, kontrolliert die ausléandische Finanzmarktaufsichtsbehérde haufig im Rahmen einer (Vor)untersuchung, ob
die Vorschriften zur Verwendung privilegierter Informationen verletzt wurden.
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Im Falle moglicher Insidergeschéafte oder Kursmanipulationen enthélt das von der auslandischen Be-
hoérde an die FINMA gerichtete Gesuch in der Regel Fragen zu folgenden Punkten:

e Einzelheiten zu den wahrend des untersuchten Zeitraums ausgefiihrten Transaktionen;
o |dentitdt der Endbegunstigten der ausgefuhrten Transaktionen;
o |dentitat der Auftraggeber, d.h. der Personen, die den Anlageentscheid getroffen haben;

e Grinde fur die Transaktion.

Unter Umstanden werden noch weitere Fragen gestellt, wie zum Anteil der in die Untersuchung einbe-
zogenen Titel am Gesamtportfolio eines Kunden oder zur Verwendung des aus den Transaktionen
resultierenden Gewinns oder zur Finanzierung der Transaktionen.

Wenn die auslandische Behorde Zweifel hat, ob die gesetzlichen Bestimmungen der FINMA erlauben,
Amtshilfe zu gewahren, nimmt sie oft Kontakt mit dieser auf, um nicht unnétige Gesuche zu stellen,
die diese nicht bearbeiten kann. Es kommt ebenfalls vor, dass die FINMA Gesuche in Form von Ent-
wurfen erhalt, welche sie mit der ersuchenden Behdrde bespricht. Im Verlaufe dieser Diskussionen
werden nur die gesetzlichen und technischen Aspekte erdrtert. Es werden keine Kundendaten ausge-
tauscht™.

5.3 Kontrolle der formellen Voraussetzungen durch die FINMA

Bei Eingang des Amtshilfegesuchs kontrolliert die FINMA die Einhaltung der formellen Voraussetzun-
gen, namentlich in Bezug auf das Spezialitats- und das Vertraulichkeitsprinzip, sowie das Bestehen
eines Anfangsverdachts (siehe nachstehend Kapitel 6.1). Sind die formellen Voraussetzungen nicht
erflllt, gibt die FINMA das Gesuch zur Berichtigung an die ersuchende Behorde zurlick. Besteht kein
Anfangsverdacht, lehnt die FINMA das Gesuch ab und setzt die ersuchende Behdrde davon in Kennt-
nis. Es ist jedoch ausserst selten, dass bei Einreichen eines Gesuchs ein Anfangsverdacht fehit. Der
Anfangsverdacht muss im Verhaltnis zum maoglichen Gesetzesverstoss untersucht werden. Im Rah-
men der Untersuchung eines Insiderdeliktes genigt es z.B., dass die Transaktionen in einem Zeitraum
getatigt wurden, die in Verbindung mit nicht-6ffentlichen Informationen oder Ereignissen stehen, wel-
che zu einer Kursbeeinflussung fuhrten. Im Gegenzug ist es nicht nétig, dass die Transaktionen zu
einem Gewinn gefuihrt haben oder logisch erscheinen in Bezug zum fraglichen Ereignis. Beispielswei-
se konnen nicht nur Kaufe, sondern auch Verkaufe vor einer Pressemitteilung, die zur Erhéhung des
Kurses eines Titels gefiihrt hat, Gegenstand einer Amtshilfetibermittiung sein®®. Nicht zu vergessen ist,
dass die getétigten Transaktionen eines Schweizer Effektenhandlers (fir welchen die FINMA zustén-
dig ist) oftmals nur einen Teil der getéatigten Transaktionen in diesem Titel darstellen und dass die
FINMA keinen Gesamtuberblick Uber einen besonderen Titel auf dem Markt hat.

10 Honegger / Kolb (Rz. 21) betrachten diese technische Hilfe als unzuléssig. Zu Unrecht. Es ist gesetzliche Auf-
gabe der FINMA, Amtshilfe zu leisten, nicht sie zu verhindern. Diese informellen Absprachen erleichtern die Ab-
wicklung und férdern das gegenseitige Verstéandnis. Kundendaten werden nicht ausgetauscht.

20 BYGE B-6039/2008 vom 8. Dezember 2008.

14127



_finma

Obwohl das Argument der sogenannten ,fishing expedition“-Anfrage (d.h. einer ungezielten Informati-
onssuche) oftmals vorgebracht wird, um die Amtshilfe zu verhindern, wurde es bisher nie von den
Gerichten gestutzt. Die FINMA geht einerseits auf solche ,fishing expedition“-Anfragen nicht ein. An-
dererseits und hauptséchlich kennen die auslandischen Behérden die Voraussetzung des Anfangs-
verdachts. In der Regel Ubermitteln sie der FINMA daher keine ,fishing expedition“-Anfragen.

Sind die formellen Voraussetzungen erfiillt und besteht ein Anfangsverdacht, leitet die FINMA das
Amtshilfegesuch an den betroffenen Effektenhandler weiter. Nach Absprache mit den ersuchenden
Behdrden Ubermittelt die FINMA nicht das Gesuch, sondern lediglich eine Zusammenfassung, welche
die nétigen Elemente, aber keine vertraulichen Informationen zum auslandischen Verfahren enthalt.
Haufig ergénzt die FINMA das ausléndische Gesuch mit eigenen Fragen, damit sie sich ein besseres
Bild vom Zusammenhang machen kann, in dem die Transaktionen erfolgten. Seit einiger Zeit fordert
die FINMA grundsatzlich auch den betroffenen Effektenhé@ndler auf, eine Tabelle auszufillen, die fur
jeden Kunden samtliche erforderlichen Informationen enthalt (z.B. Menge der gehandelten Titel, Kurs,
Prozentsatz der Anlage in einen Titel, Auftraggeber oder Beglinstigter). Dies erleichtert die Prifung.

5.4  Auskunftspflicht gegeniiber der FINMA

Die von der FINMA beaufsichtigten Personen missen dieser ,alle Auskinfte erteilen und Informatio-
nen herausgeben, die sie zur Erfillung ihrer Aufgaben bendtigt® (Art. 29 FINMAG). Die Amtshilfe fur
auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden ist eine Aufgabe der FINMA (Art. 42 Abs. 2 FINMAG).
Die Ubermittlung falscher Informationen an die FINMA ist strafbar (Art. 45 FINMAG) und wird von der
FINMA auch verwaltungsrechtlich systematisch und streng verfoIthl.

Einrichtungen, die nicht der Aufsicht der FINMA unterstehen, wie unabhangige Vermégensverwalter
oder die betroffenen Privatanleger, missen der FINMA ebenfalls die Ausklnfte erteilen, die zur Leis-
tung der Amtshilfe an eine ersuchende auslandische Behérde erforderlich sind. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat in einem seiner Entscheide kirzlich auch wieder darauf hingewiesenzz: [In] der
Schweiz verflgt die EBK [heute FINMA] Uber ein wirkliches Auskunftsrecht seitens aller natirlichen
und juristischen Personen, die ihrer Aufsicht unterstehen (Art. 35 Abs. 2 BEHG). Sie kann auch von
Rechtseinheiten, die keine Zulassung benédtigen, Informationen verlangen (Sansonetti, L’entraide ad-
ministrative internationale dans la surveillance des marchés financiers, S. 583; Annette Althaus, Inter-
nationale Amtshilfe als Ersatz fur die internationale Rechtshilfe bei Insiderverfahren, in AJP 1999,
S. 943-944; vgl. auch BGE 2A.128/2001 vom 20. Méarz 2001, veroffentlicht im EBK-Bulletin 42/2002,
S. 56 ff.). Insofern die EBK Amtshilfe gewéhren muss (Art. 38 BEHG), muss sie alle zur Ausflihrung
dieser Aufgabe erforderlichen Informationen zusammentragen. Das BEHG bezweckt, dass nicht nur
die Borsen und Effektenhandler, sondern der Effektenhandel im Allgemeinen beaufsichtigt wird
(vgl. Carlo Lombardini, Droit bancaire suisse, S. 715 ff. und Art. 38 Abs. 2 Bst. a BEHG). Durch diese
weiter gefasste Formulierung kann die Aufsicht auch die Markte generell betreffen. Ferner untersteht
jede Person, die auf dem Markt aktiv wird, in dieser Hinsicht der Aufsicht der EBK und folglich der
Auskunftspflicht (vgl. Peter Nobel, in Journée 1999 de droit bancaire et financier, S. 133 ff.).

21 7 B. Entscheid der EBK vom 27. Mai 2004, erschienen im EBK-Bulletin 46/2004, S. 46.
22 BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008.
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In dieser Phase der Informationsgewinnung untersagt die FINMA den betroffenen Effektenhandlern,
allféllige betroffene Kunden zu orientieren. Dieses Verbot ist im Interesse der Banken, die sich gegen-
Uber ihren Klienten in einer juristisch klaren Situation befinden®. Mit diesem Verbot soll die FINMA
ebenfalls Uber das weitere Vorgehen entscheiden kdnnen, ohne die besagten Kunden zu beunruhi-
gen. Damit kann die FINMA wenn nétig auch Massnahmen ergreifen, wenn sie zum Schluss kéame,
dass in einem Fall Kollusionsgefahr besteht, Beweise vernichtet oder Zeugen beeinflusst werden
kénnten.

5.5 Institutsbezogene Informationen und Kundeninformationen

Sobald die FINMA im Besitz der verlangten Informationen ist, unterscheidet sie zwischen institutsbe-
zogenen Informationen und Informationen betreffend Kunden, fir deren Ubermittlung das Verwal-
tungsverfahrensgesetz anwendbar ist (Art. 38 Abs. 3 BEHG).

Institutsbezogene Informationen betreffen nicht die Kunden sondern den beaufsichtigten Effekten-
handler selbst, seinen Eigenhandel mit Effekten, seine Organisation, seine Organe oder seine Mitar-
beiter. Diese Informationen kénnen ohne Formalitaten an die ersuchende Behérde Ubermittelt werden,
sofern die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Amtshilfe erfillt sind®*. Die FINMA betrachtet bei-
spielsweise die Transaktionen, die fir eigene Rechnung eines beaufsichtigten Instituts ausgefihrt
werden (Nostro), als institutsbezogene Informationen. Dazu gehéren auch Informationen zu den Mit-
arbeitenden, die an den auf eigene Rechnung der Bank ausgefuhrten Transaktionen beteiligt waren®,
Ebenfalls als institutsbezogen gelten Auskinfte zu den Aktivitaten juristischer oder natirlicher Perso-
nen, die eine unerlaubte Tatigkeit austben, auch wenn diese Kunden einer Bank oder eines Effekten-
handlers sind.

Fir Kundeninformationen fordert die FINMA die Bank oder den Effektenhéndler auf, mit jedem betrof-
fenen Kunden Kontakt aufzunehmen, damit dieser Stellung zur Ubermittlung der ihn betreffenden In-
formationen nimmt. Stimmt der Kunde der Ubermittlung zu, leitet die FINMA die verlangten Informatio-
nen in der Regel zusammen mit der Einverstandniserklarung des Kunden sowie Erlauterungen zu den
ausgefuhrten Transaktionen an die auslandische Behorde weiter. Diese Erlauterungen nitzen der
ersuchenden Behorde, da sich diese dadurch bereits eine erste Meinung Uber die ausgefihrten
Transaktionen bilden kann.

5.6 Das Kundenverfahren

Lehnt der Kunde die Ubermittlung ihn betreffender Informationen ab, so erhélt er einen Entscheid der
FINMA. Dafur kann diese Entscheidgebihren von bis zu CHF 15'000.- pro betroffene Person erhe-

z Einige Autoren sind hingegen der Meinung, dass ein solches Verbot die Banken in eine unangenehme Situati-
on bringt (Honegger, Rz. 30). Dies entspricht nicht der Erfahrung der FINMA. Die Banken ziehen ein Verbot vor.

2 Borsengesetzkommentar, S. 724, N 122.

% 30 hat die EBK zur Unterstiitzung einer Untersuchung der U.S.-SEC und des U.S.-DoJ (Department of Justice)
wegen Verletzung des US-Wertschriftenrechts und des US-Strafrechts durch UBS-Mitarbeiter im Verlaufe des
Jahres 2008 mit Zustimmung des Bundesamtes fir Justiz (und der UBS) wiederholt umfangreiche Unterlagen
auch zu Mitarbeitern den US-Behdrden tbermittelt (EBK Jahresbericht 2008, S. 38).
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ben?®. Der Entscheid der FINMA kann innert zehn Tagen nach dessen Bekanntgabe beim Bundes-
verwaltungsgericht (BVGer) angefochten werden®’. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in
letzter Instanz®®. Die Bank oder der Effektenhandler ist am Verfahren nicht beteiligt. Bestatigt das
Bundesverwaltungsgericht den Entscheid der FINMA, Ubermittelt diese die verlangten Informationen
unverzuglich an die ersuchende Behorde.

Wenn ein Klient mit auslandischem Wohnsitz im Zuge des Verfahrens kein Domizil in der Schweiz
bezeichnet (hat), wird ihm die Verfigung betreffend das Weiterleiten der Informationen via seine Bank
oder seinen Effektenhéndler notifiziert, die/der fur ihn die Transaktionen getatigt hat*. Diese sind ge-
genuber bestehenden Kunden vertraglich verpflichtet, diese tUber die Verfigung zu informieren. Diese
Pflicht zur Information erlischt, wenn das Vertragsverhdltnis aufgeldst ist. Die Bank ist dann nicht mehr
gehalten, ihren ehemaligen Kunden ausfindig zu machen und Uber ein ihn betreffendes Verfahren zu
informieren. Umgekehrt hat der ehemalige, im Ausland ansassige Kontoinhaber nach Schliessung des
Kontos keinen Anspruch mehr, von seiner Ex-Bank notifiziert zu werden®. Dariiber hinaus haben die
Banken auch keine aufsichts- oder rechtshilferechtliche Pflicht, als verlangerter Arm der Behérde flr
die Information der Kunden zu sorgen, weshalb eine solche unter gegebenen Umstéanden ganz unter-
bleibt®. Es ist besagtem Effektenhandler tiberlassen, in welcher Form er seinen Klienten informiert, so
dass dieser gegebenenfalls Beschwerde einreichen kann.

Das Bundesgericht bzw. das Bundesverwaltungsgericht haben seit Ende 2002 samtliche gegen Amts-
hilfeentscheide der EBK bzw. FINMA erhobenen Beschwerden abgewiesen. Obwohl die Erfolgschan-
cen von Beschwerden somit klein sind, werden immer wieder solche erhoben. Einer der Griinde dirfte
auch das Bestreben sein, die Informationsiibermittlung zu verzdgern. Die FINMA erwéagt deshalb,
Beschwerden in klaren Féllen kinftig die aufschiebende Wirkung zu entziehen und dem Bundesver-
waltungsgericht zu beantragen, diesen Entscheid zu schutzen®.

5.7 Praxis des Bundesverwaltungsgerichts

Seit der Aufnahme seiner Funktion als letztinstanzliches Appellationsgericht im Bereich der Amtshilfe
am 1. Januar 2007 hat das Bundesverwaltungsgericht zwanzig Entscheide geféllt. Das Beschwerde-
verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht dauert etwa zwei bis drei Monate. Das Bundesverwal-
tungsgericht arbeitet sehr rasch und seine Entscheide sind &usserst detailliert.

% Art. 8 Abs. 1i.V.m. Ziff. 8.2 des Anhangs FINMA-GebV.

2T Art. 38 Abs. 5 BEHG. Bis zum 31. Dezember 2006 war das Bundesgericht fiir die Entscheide der EBK in Bezug
auf die Amtshilfe im Borsenbereich zusténdig.

2 Art. 83 Bst. h BGG.

2 Borsengesetzkommentar, S. 734, N 155. Die FINMA noatifiziert direkt ins Ausland in diejenigen Lander, in die
eine Zustellung der Verfigung per Post mdglich ist (Art. 11b VWVG).

% Robert Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, 2. A. Bern 2004, S. 302 mit
weiteren Hinweisen; Urteil Bundesstrafgericht vom 8. Mai 2007, Ziff. 3.2; Urteil Bundesstrafgericht vom 20. No-
vember 2008, E. 2.2.

31 Maurice Harari, Dix ans de pratique de 'EIMP: un état des lieux, in: Journée 1994 de droit bancaire et finan-
cier / éd. par Luc Thévenoz, Bern 1994, S. 91.

32 Borsengesetzkommentar, S. 734, N 157.
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In seiner Praxis nahm es die vom Bundesgericht entwickelten groben Richtlinien auf und erganzte
diese, namentlich in Bezug auf die Auslegung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit in Sachen
Amtshilfe im Borsenbereich. Insbesondere den Begriff des unverwickelten Dritten (siehe nachstehend
Kapitel 6.2) hat es vertieft analysiert.

6 Einige spezifische Probleme

6.1 Anfangsverdacht

Fur Untersuchungen in Fallen von Marktmissbrauch missen die betroffenen Behérden stets zahllose
Informationen Uber alle Transaktionen zusammentragen, die wahrend einer heiklen Periode ausge-
fuhrt wurden. Fir ein Insidergeschaft kann dieser Zeitraum mehrere Wochen oder sogar Monate um-
fassen, die einer kursrelevanten Mitteilung vorausgingen. Bei Untersuchungen bei Verdacht auf eine
Kursmanipulation kann der Zeitraum noch langer sein. Die Informationen Uber die Marktakteure wer-
den in der Folge mit den Auskunften Uber die Personen, die vertrauliche Informationen (Insiderinfor-
mationen) besassen, oder Uber die anderen, bereits bekannten Akteure verglichen. Eine Untersu-
chung kann nur erfolgreich abgeschlossen werden, wenn die untersuchende Behodrde ausnahmslos
und fehlerfrei ermitteln kann, wer auf dem Markt eines Titels intervenierte. Bereits eine kleine Transak-
tion kann manchmal zu interessanten Ergebnissen fihren. Die FINMA geht bei ihren eigenen Unter-
suchungen in Fallen von Marktmissbrauch gleich vor.

Im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit muss die um Amtshilfe ersuchende Behdrde einen
Sachverhalt darlegen, der den Anfangsverdacht eines mdglichen Verstosses gegen die Marktregeln
erlautert. Die Parteien, die sich der Amtshilfe widersetzen, machen oft die Unzulanglichkeit der von
der ersuchenden Behorde vorgebrachten Indizien geltend. Dabei verwenden sie sehr rasch den Beg-
riff der ,fishing expedition“. Das Bundesverwaltungsgericht ist sich jedoch bewusst, wie Ermittlungen in
Fallen von Marktmissbrauch funktionieren. Es legt deshalb die Latte fur den Anfangsverdacht nicht
sehr hoch, da sich die ersuchende Behdrde gewohnlich ja noch am Anfang ihrer Ermittlungen befin-
det. In dieser Phase kann nicht verlangt werden, dass der Sachverhalt keine Licken oder Widerspri-
che aufweist. Eine solche Forderung wirde dem Zweck der Amtshilfe entgegenwirken. Diese dient
gerade dazu, mithilfe von Informationen der ersuchten Behdrden die noch unklaren Umstande zu kla-
ren, in denen die Transaktionen ausgefuhrt wurden®,

Gemass der Rechtsprechung muss die FINMA als ersuchte Behorde einzig priifen, ob gentigend Indi-
zien fUr mogliche Marktverzerrungen zur Rechtfertigung des Amtshilfegesuchs vorliegen, namentlich
ob die entsprechenden Transaktionen zeitlich mit einer verdéachtigen Marktentwicklung tbereinstim-
men**. Die tatsachliche Kursentwicklung oder die Héhe des Transaktionsvolumens sind dagegen nicht
relevant. Die Tatsache, dass es bei einem Amtshilfegesuch nicht um ein bedeutendes Transaktionsvo-
lumen oder einen hohen Gewinn geht, hat nicht zur Folge, dass das Bestehen eines Anfangsver-

%3 BVGE B-1589/2008 vom 2. Juni 2008.

34 Unter Umsténden kann sich die als heikel betrachtete Periode, die der Bekanntgabe einer vertraulichen Infor-
mation vorausgeht, tber mehr als ein Jahr erstrecken (BVGE B-1589/2008 vom 2. Juni 2008, Erw. 6.3 und 6.4).
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dachts ausgeschlossen wird. Dieser Umstand verstdsst auch nicht gegen den Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit™.

6.2  Begriff des unverwickelten Dritten

Gemass dem zweiten Satz von Art. 38 Abs. 4 BEHG ist die Ubermittlung von Informationen iiber Per-
sonen, die offensichtlich nicht in die zu untersuchende Angelegenheit verwickelt sind, unzulassig.

Der Begriff des unverwickelten Dritten ist Gegenstand einer reichhaltigen Rechtsprechung. Dieses
Argument wird tatséchlich sehr oft von den Kunden vorgebracht, um sich der Amtshilfe zu widerset-
zen. Das Bundesverwaltungsgericht hat jedoch — wie vor ihm schon das Bundesgericht — die restrikti-
ve Praxis der FINMA stets bestatigt. Man sucht somit vergeblich nach einem Entscheid, der in diesem
Punkt der Forderung einer Partei stattgibt. Daflr gibt es primar zwei Grinde. Erstens erkennt die
FINMA unverwickelte Dritte selbst und tUbermittelt keine Informationen tber sie. Zweitens sind diese
Félle selten. Wird ein Kunde als unverwickelter Dritter anerkannt, kann letztlich keine Information an
die ersuchende auslandische Behdrde Ubermittelt werden, womit deren legitime Erwartungen ent-
tauscht werden. Bei den (haufigen) Ersuchen wegen Verdachts auf Insiderhandel ist die Identitéat der
Auftraggeber von Transaktionen meist die einzige Mdglichkeit, um eine Verbindung zwischen den
verschiedenen Akteuren herzustellen und den Insiderhandel letztlich zu beweisen (oder auszuschlies-
sen). Ubermittelt die FINMA die Identitat des Auftraggebers der von der Schweiz aus durchgefiihrten
Transaktionen nicht, wird sie damit ein zentrales Element der auslandischen Ermittlung zuriickhalten.
Im Zweifelsfall Ubermittelt sie deshalb die Identitéat des Auftraggebers, sofern die anderen Vorausset-
zungen erfullt sind.

Nach der Rechtsprechung geniigt es im Allgemeinen bereits, dass ein Konto auch ohne das Wissen
der Inhaber zur Begehung eines Regelverstosses gedient haben kdnnte, um den Inhaber als ,verwi-
ckelt“ zu betrachten®. Die pragmatische Praxis der FINMA, die in diesem Punkt auch von den Gerich-
ten aufgenommen wurde, ermdglichte indes, dieses Prinzip etwas flexibler zu gestalten. So wird die
Ubermittlung von Daten von Kunden einer Bank beschrankt, wenn ein klares und eindeutiges (schrift-
liches) Vermdgensverwaltungsmandat und kein anderer Anlass zur Annahme besteht, dass der Kun-
de, Uber dessen Konto die verdachtigen Transaktionen durchgefiihrt wurden, selbst in irgendeiner Art
und Weise in die fraglichen Transaktionen involviert sein konnte®’. Fur das Bundesgericht muss eine
klare, schriftlich festgehaltene und eindeutige Vermogensverwaltungsbeziehung bestehen, um
Schwierigkeiten und Missverstandnisse bei der Feststellung des Verhaltnisses zwischen den beteilig-
ten Personen zu vermeiden®®. Zudem muss der betroffene Kunde plausibel darlegen, dass er in keiner
Art und Weise an den untersuchten Transaktionen beteiligt war, und diese ohne sein Wissen im Rah-
men des Verwaltungsmandats ausgefuhrt wurden®.

% BVGE B-4675/2008 vom 29. August 2008.
% BGE 2A.701/2005 vom 9. August 2006, Erw. 4.2; BGE 126 Il 126, Erw. 6a/bb.

%" BVGE B-168/2008 vom 26. Mérz 2008, Erw. 6.1; BGE 127 11 323, Erw. 6b/aa; BGE 2A.12/2007 vom 17. April
2007, Erw. 4.2 und erwadhnte Referenzen.

%8 BGE 2A.3/2004 vom 19. Mai 2004, Erw. 5.3.2.
39 BGE B-168/2008 vom 26. Marz 2008, Erw. 6.1; BVGE B-1589/2008 vom 2. Juni 2008, Erw. 7.1.

19/27



2

finma

Damit einem Kunden die Eigenschaft des unverwickelten Dritten zuerkannt wird, missen zusammen-
gefasst drei Bedingungen erfillt sein:

o Der Kunde hat mit seinem Vermdgensverwalter lange vor Durchfuhrung der fraglichen Transaktio-
nen ein schriftliches Vermogensverwaltungsmandat abgeschlossen®’;

o Die Transaktionen wurden ohne Wissen des Kunden durchgefiihrt. Die FINMA verlangt dazu eine
unzweideutige und glaubwiirdige Erklarung des Vermégensverwalters®';

e Kein anderer Umstand deutet darauf hin, dass der Kunde, lber dessen Konto die Transaktionen
ausgefuhrt wurden, in irgendeiner Art und Weise an den Transaktionen beteiligt war.

Diese dritte und letzte Bedingung hat jingst zu einer reichhaltigen Rechtsprechung gefuhrt. Im Fol-
genden werden einige kirzlich vom Bundesverwaltungsgericht untersuchten Umstande aufgezeigt,
aus denen auf die Verwicklung eines Kunden geschlossen wurde:

e Kunde mit hoher Verantwortung innerhalb der Vermogensverwaltungsgesellschaft, der er ein
schriftliches Vermogensverwaltungsmandat erteilt hatte?;

o Mehrere Gesuche, die zum gleichen Kunden filhren®?;
e Ausbildung und Tatigkeit des Kunden im Finanzbereich**;
e Umfang der zugunsten des Kunden ausgefiihrten Transaktionen®;

e Vom Vermoégensverwalter in Bezug auf die gewahlten Anlageprodukte eingegangenen Risiken —
in diesem Fall CFDs (Differenzkontrakte)46;

e Vermdgensverwalter hat nur fir einen Kunden in die betreffenden Titel investiert*’.

Ausserdem erachtet es die FINMA allgemein als ungewthnlich, wenn ein Kunde mehr als 10% seines
Portfolios in einen einzigen Titel investiert. Sie Uberlasst es indes dem Vermdgensverwalter und des-
sen Kunden, zu beweisen, dass das fur ihn nicht ungewdhnlich ist.

Je nach Fall und den von den ersuchenden Behérden gelieferten Informationen lasst sich die FINMA
auch von anderen Kriterien leiten, wie dem Namen, der Nationalitat oder dem Beruf. Letztlich muss es
fir die FINMA offensichtlich sein, dass der Kunde nicht an den Transaktionen, welche die Aufmerk-

“9 Eine einfache Kontovollmacht wird von der FINMA nicht als Vermdgensverwaltungsmandat betrachtet.

“! Die Ubermittlung falscher Informationen an die FINMA stellt geméss Art. 45 FINMAG eine strafbare Handlung
dar.

2 BVGE B-2921/2008 vom 17. Juli 2008, Erw.
43 BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, Erw.
4 BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, Erw.
45 BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, Erw.
6 BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, Erw.
4" BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, Erw.
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samkeit der ersuchenden Behorde geweckt haben®®, beteiligt war. Die Beweislast (fiir die negative
Tatsache) liegt also beim Kunden.

6.3 Spontane Amtshilfe

Es ist sehr selten, dass die FINMA spontan Informationen an seine auslandischen Amtskollegen
Ubermittelt. Der Grund ist hauptsachlich, dass die FINMA vor Erhalt eines Amtshilfegesuches nicht
weiss, welche Informationen fir die auslandische Behdrde von Interesse sind. Der Erhalt eines sol-
chen Gesuchs ist jedoch keine Voraussetzung fiir die Gewahrung von Amtshilfe®.

Im Rahmen von Amtshilfegesuchen kommt es vor, dass die FINMA von den Effektenhandlern Infor-
mationen erhalt, die fur die Ermittlungen der ersuchenden Behdrde von Nutzen sein kdnnten, von den
gestellten Fragen aber nicht abgedeckt werden. In der Praxis dehnt die FINMA in diesen Féllen das
Feld der von der auslandischen Behorde gestellten Fragen selbst aus, um einen besseren Uberblick
und Eindruck der Umsténde zu gewinnen, in denen die Transaktionen erfolgten. Sind bestimmte auf
diese Weise erhaltene Informationen in den Augen der FINMA fir die ersuchende Behdrde nitzlich,
Ubermittelt sie ihr auch diese.

Das Bundesgericht hat wiederholt festgestellt, dass die FINMA befugt ist, Informationen, die direkt mit
einem Amtshilfegesuch im Zusammenhang stehen, spontan und sogar ohne konkrete Anfrage zu
liefern>°.

6.4 Verteidigung des Kunden

Kunden, die sich der Ubermittlung der sie betreffenden Informationen an eine auslandische Behérde
widersetzen, tun das meist darum, weil sie ihres Erachtens keinen Verstoss begangen und die fragli-
chen Anlagen also beispielsweise einzig aufgrund o6ffentlicher Informationen getatigt haben. Obwohl
die FINMA die Erklarungen der Kunden grundsatzlich nicht in Frage stellt, kann sie auf eine solche
Argumentation nicht eingehen.

Die Untersuchung, die das Amtshilfegesuch ausgel6st hat, wird im Ausland durchgefiihrt und betrifft
einen auslandischen Markt. Die FINMA verfigt in der Schweiz weder Uber die Mittel noch tUber den
gesetzlichen Auftrag, um zu kontrollieren, ob die von der Amtshilfe betroffenen Personen tatsachlich
gegen auslandische Vorschriften verstossen haben. Sie beschrankt sich darauf, zu Uberprifen, ob die
Voraussetzungen fur die Gewahrung der Amtshilfe erflllt sind. Sie stellt dabei ihre eigene Beurteilung
nicht Gber jene der mit der Ermittlung betrauten auslandischen Behdrde — ein Umstand, auf den die
Rechtsprechung haufig hinweist™. Die FINMA erwartet im Rahmen der Gewahrung der Amtshilfe das-
selbe von ihren auslandischen Partnerbehdrden.

8 BVGE B-2537/2008 vom 10. Juli 2008, Erw. 7.5.

49 Honegger, Rz. 42.

%0 BGE 126 Il 409, Erw. 6¢/aa; BGE 125 11 65, Erw. 7; BGE 2A. 162/2001 vom 10. Juli 2001, Erw. 4c.
1 BVGE B-1589/2008, Erw. 2.3.
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Somit sind die zahlreichen Unterlagen (Fundamental- und grafische Analysen, Studien, Meinungen,
Presseatrtikel), welche die FINMA oft erhalt und welche die auslandische Untersuchung betreffen, der
FINMA bei der Prufung der Voraussetzungen fur die Gewahrung der Amtshilfe nicht nitzlich. Selbst
wenn es vor der Bekanntgabe einer kursrelevanten Information 6ffentliche Informationen gab, ist ein
Verstoss wie Insiderhandel dennoch nicht ausgeschlossen. Die FINMA Ubermittelt der auslandischen
Behdrde hingegen mit Zustimmung des Kunden gerne solche Informationen, damit die Umsténde und
Grinde fur den Titelkauf geklart werden kénnen.

7 Einige Zahlen

1997-2007 2006 2007 2008
Erhaltene Gesuche 653 102 93 121
Ersuchende Behtrden 36 23 18 22
Gestellte Informationsgesuche Nicht 148 167 220
verflgbar
Involvierte Banken 116 64 64 63
(seit 2005)
Betroffene Bankbeziehungen 1600 329 510 580
Durchschnittliche Dauer zwi- Durchschnitt 4,2 Monate 2,8 Monate 2,6 Monate
schen Eingang des Amtshilfege- 2005-2008
suchs und Ubermittlung der In- 3.9 Monate
formationen
Anzahl der im Bereich der Amts- 201 22 3 12
hilfe getroffenen Verfigungen
Anzahl der Bundesgerichtsent- 110
scheide
Anzahl der Entscheide des Bun- 2 11
desverwaltungsgerichts (seit
1.1.2007)

Die Revision von Art. 38 BEHG hatte eine starke Zunahme der an die FINMA gerichteten Amtshilfege-
suche seit 2006 zur Folge®. 2007 blieb die Zahl der Gesuche gegeniiber dem Vorjahr stabil (ca. 100).
Dagegen ist die Zahl der Informationsgesuche und der Gesuche betroffener Kunden deutlich gestie-
gen. Diese Zunahme hangt mit der immer grosseren Komplexitat der an die FINMA gerichteten Gesu-
che zusammen, namentlich wegen der Anzahl involvierter Finanzintermediéare bzw. ersuchender Be-

®2 zwischen 2002 und 2005 hatte sich die Zahl der an die EBK gerichteten Amtshilfegesuche bei rund 50 pro Jahr
eingependelt.
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horden, der fraglichen Tatsachen oder der Art der verlangten Informationen. Die ersuchenden Behor-
den nehmen ferner immer haufiger die Hilfe der FINMA in Anspruch, wenn es darum geht, Anhérun-
gen von Zeugen oder von in das Amtshilfeverfahren verwickelten Parteien zu organisieren oder Zu-
gang zu Informationen wie Anruflisten oder zu allgemeinen Informationen Uber Privatpersonen zu
erhalten. Das Jahr 2008 bestétigt die eben beschriebene, steigende Tendenz.

In den oben aufgefiihrten Zahlen sind die Informationsgesuche, fur deren Erfullung die FINMA keine
Auskiinfte bei Dritten einholen muss, nicht beriicksichtigt. Dazu gehéren beispielsweise Gesuche
betreffend beaufsichtigte Institute, die Leistung der Gewahr fiir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit
von in der Schweiz domizilierten Personen, die bei einem ausléndischen Finanzintermediar eine Or-
gantatigkeit ibernehmen mdéchten, oder die Weiterleitung von Post der auslandischen Behdrden an in
der Schweiz wohnhafte Personen. Die FINMA erhalt jedes Jahr hunderte von Gesuchen dieser Art.

Die FINMA ist heute namentlich dank der Revision von Art. 38 BEHG in der Lage, Informationen innert
nitzlicher Frist zu liefern, d.h. innerhalb von etwas mehr als zwei Monaten. Deutlich mehr als diese
Durchschnittszeit bendtigt die FINMA, wenn der betroffene Kunde von der FINMA einen anfechtbaren
Entscheid verlangt.

Die spurbare Zunahme der an die FINMA gerichteten Gesuche belastet die begrenzten Ressourcen,
die dieser zur Durchfihrung von Amtshilfeverfahren zur Verfligung stehen (bisher ca. drei Personen).
Fir eine korrekte Anwendung von Art. 38 BEHG mussen die Kontakte mit hunderten von Amtshilfege-
suchen betroffenen Kunden verwaltet werden. Dazu gehdren zahlreiche Schreiben, Telefonanrufe und
persénliche Gesprache. Die Kommunikation mit den ersuchenden Behdrden, die mit den spezifischen
Eigenschaften des Schweizer Amtshilfesystems nicht unbedingt vertraut sind, erfordert viel Zeit, zumal
diese Behorden akzeptieren missen, dass die betroffenen Kunden grundsatzlich orientiert werden
mussen, bevor die Informationen Ubermittelt werden kénnen.

8 Art. 38 BEHG in der Praxis und im Hinblick auf das MMoU der IOSCO

Nach Ansicht der FINMA stellt Art. 38 BEHG in seiner per 1. Februar 2006 in Kraft getretenen gean-
derten Fassung einen gangbaren Kompromiss zwischen einer effizienten Hilfeleistung an auslandi-
sche Behorden und der Orientierung des von der Informationstbermittlung betroffenen Kunden dar.
Einerseits kann das Gesuch einer auslandischen Behoérde dadurch rasch beantwortet werden (durch-
schnittlich innerhalb von zwei Monaten; siehe vorne Kapitel 7). Andererseits ermdglicht der Gesetzes-
artikel der betroffenen Person, die Konformitat der Informationsiibermittiung vom Richter prifen zu
lassen.

In der Praxis begegnet die FINMA jedoch einigen Schwierigkeiten. So widersetzen sich immer mehr
Kunden — oft gedrangt von ihrem Anwalt — der Ubermittlung der Informationen, obwohl die Erfolgs-
chancen einer Beschwerde klein sind. Das verzogert die Informationstibermittiung und beansprucht
Ressourcen der FINMA. Seit funf Jahren war kein Rekurs erfolgreich, weder beim Bundesgericht noch
seit dem 1. Januar 2007 beim Bundesverwaltungsgericht. Die FINMA ist in ihrer Praxis, nhamentlich in
Bezug auf unverwickelte Dritte (siehe vorne Kapitel 6.2), auf die Qualitat und Richtigkeit der von den
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Banken erhaltenen Informationen angewiesen. Trotz des kompromisslosen Vorgehens der FINMA (die
gegen saumige Institute Verwaltungsverfahren eréffnet) kommt es — wenn auch sehr selten — vor,
dass die ihr gelieferten Informationen falsch oder unvollsténdig sind. Diese fehlerhaften Informationen
sollen anschliessend ins Ausland Ubermittelt werden, was sich verheerend auf die Glaubwirdigkeit der
FINMA im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit auswirken kann®.

Der aktuelle Wortlaut von Art. 38 BEHG st fUr die auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden indes
nicht zufriedenstellend, selbst wenn der Wille der FINMA zur Zusammenarbeit ausser Frage steht. Der
Hauptkritikpunkt, der bisher verhinderte, dass die FINMA Unterzeichnerin des MMoU der I0OSCO wur-
de (siehe vorne Kapitel 2), besteht in der mit dem Kundenverfahren grundsétzlich verbundenen Not-
wendigkeit, die vom Amtshilfeersuchen betroffenen Kunden vor der Ubermittlung der Informationen zu
informieren. Diese Orientierung des Kunden kann in Einzelfallen die Untersuchung der ersuchenden
Behorde gefahrden, wenn sie Tatverdéchtige veranlasst, Beweise zu vernichten oder Zeugen zu be-
einflussen. Immerhin besteht diese Gefahr insoweit nicht, als die Informationen des Effektenh&andlers
zu Borsen- oder Finanztransaktionen vom Kunden nicht manipuliert werden kdnnen. Zutreffend ist
allerdings, dass der Uberraschungseffekt verloren geht, wenn der Kunde iiber eine im Ausland gefiihr-
te Ermittlung orientiert wird. Der Kunde kann seine Verteidigung somit sehr frih vorbereiten, noch
bevor die auslandische Behoérde tUberhaupt Uber die entsprechenden Informationen verflgt.

Um die Kollusionsgefahr zu begrenzen verbietet auch die FINMA bei ihren eigenen Untersuchungen
bei Verdacht auf Insidergeschéfte den Banken, bei denen sie Auskiinfte einholt, die betroffenen Kun-
den zu informieren. Auch im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit bittet die FINMA die aus-
landischen Behorden, die Kunden in dieser Ermittlungsphase nicht zu orientieren. Die FINMA kann im
Einklang mit dem Wortlaut von Art. 38 BEHG den auslandischen Behdrden zurzeit also nicht das bie-
ten, was sie selbst von ihnen verlangt.

Die FINMA pruft derzeit die vom anwendbaren Recht gebotenen Mdglichkeiten, um die Orientierung
des Kunden in klar definierten Ausnahmefallen hinauszuschieben, um das Risiko der Kollusion oder
der Beweisvernichtung zu vermeiden.

9 Strategischer Ansatz der FINMA

Ohne Zusammenarbeit zwischen den Aufsichtsbehdrden ist eine Aufsicht Uber die Finanzmérkte und
deren Akteure illusorisch. Die FINMA hat daher stets grosse Bereitschaft zur Zusammenarbeit gezeigt.
Dies ist fur die Schweiz als Lieferantin von Informationen aufgrund der starken Prasenz von Schweizer
Instituten im Ausland umso entscheidender. Eine effiziente Unterstiitzung der auslandischen Auf-
sichtsbehdrden bei den von ihnen gefuhrten Ermittlungen ist fur die Glaubwirdigkeit des Finanzplat-
zes Schweiz zentral.

53 Beispiele: Entscheid der EBK vom 27. Mai 2004 erschienen im EBK-Bulletin 46/2004, S. 46 oder BGE
2A.567/2001 vom 15. April 2002.
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Die Finanzintermediare (insbesondere die Banken und Effektenhandler) spielen fiir das reibungslose
Funktionieren der internationalen Zusammenarbeit eine wichtige Rolle. Sie nehmen dabei unter-
schiedliche Funktionen wabhr. Einerseits sind sie gehalten, der FINMA vollstandige, korrekte und ein-
deutige Informationen zu liefern. Wiederholt hat die FINMA wegen fehlerhaften an sie gelieferten In-
formationen eingreifende Verfahren gegen beaufsichtigte Finanzinstitute eingeleitet. Der Finanzinter-
mediar hat aber auch die heikle und manchmal undankbare Aufgabe, zwischen dem von einem Amts-
hilfegesuch betroffenen Kunden und der FINMA als Kommunikationsglied zu fungieren. Hierbei sollte
er sich neutral verhalten und dem Kunden die Situation, in der er sich befindet, erlautern — nicht mehr
und nicht weniger. Der Finanzintermediar darf genauso wenig wie die FINMA uber die Grinde fir eine
Transaktion urteilen. Es kann also problematisch sein, gegentiber der FINMA als Berater des von
einem Amtshilfegesuch betroffenen Kunden zu erscheinen. Als vorsorgliche Massnahme sollten die
Finanzintermediare ihre Kunden Uber die Funktionsweise der Amtshilfe im Borsenbereich aufklaren
und sie darauf aufmerksam machen, dass sie fur jede Aktivitdt auf einem auslandischen Markt der
dort geltenden Regulierung unterstehen und somit jede Aktivitat unter Umstanden ein Amtshilfegesuch
der zustandigen auslandischen Behdrde zur Folge haben kann.

Bei der Unterstiitzung der von ausléandischen Aufsichtsbehérden gefuhrten Ermittlungen und Verfah-
ren muss sich die FINMA an den von Art. 38 BEHG vorgegebenen gesetzlichen Rahmen halten. Da-
bei miussen insbhesondere die Rechte der am Verfahren beteiligten Parteien bericksichtigt und die
Informationen dennoch innert nitzlicher Frist an die ersuchende Behdrde weitergeleitet werden. Um
das zu erreichen, ist die FINMA jederzeit bereit, mit den betroffenen Personen ohne Formalitaten und
sehr offen pragmatische Losungen zu diskutieren. Dazu braucht es keinen renommierten Finanzan-
walt. Oft genlgt ein einfacher Telefonanruf, um einen Amtshilfefall zur Zufriedenheit aller und ohne
unnotige Kosten zu erlautern, zu diskutieren und zu regeln.

Die FINMA wird aber, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine internationale Zusammenar-
beit erflllt sind, die Informationen auch dann und maéglichst rasch Gbermitteln, wenn die betroffenen
Kunden damit nicht einverstanden sind. Die Schweiz ist kein Zufluchtsort fir Missbrauch auslandi-
scher Finanzmarkte.

10 Schlussfolgerungen

Das Schweizer System zur Zusammenarbeit in Marktaufsichtsfragen ist effizient, aber auch einzigar-
tig. Die Pflicht der FINMA, von einem Amtshilfegesuch betroffene Personen als Kunden eines Finan-
zintermediars entsprechend zu orientieren und ihnen die Moglichkeit einzuraumen, von ihr einen an-
fechtbaren Entscheid zu verlangen, stellt im Bereich der Marktaufsicht eine internationale Besonder-
heit dar. Nur wenige Staaten, so die USA, kennen fir Bankunterlagen ein vergleichbares Verfahren.
Die meisten Aufsichtsbehdrden tUbermitteln die Informationen ulber die Personen, die fur eine auf ei-
nem auslandischen Markt getétigte Transaktion verantwortlich sind, in den meisten Fallen ohne weite-
res, zumindest wenn sie die verlangten Auskinfte bei den von ihnen beaufsichtigten Rechtseinheiten
erhalten.
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Auf internationaler Ebene gibt denn auch weniger die Fahigkeit und der Wille der FINMA zur Unter-
stltzung der auslandischen Behdrden bei Amtshilfeverfahren Anlass zur Diskussion — diese sind an-
erkannt —, sondern vielmehr das sogenannte Kundenverfahren (siehe vorne Kapitel 8). Dieses verzo-
gert die Ubermittlung von Informationen und birgt auch die Gefahr der Kollusion und der Beweisver-
nichtung, da der Kunde Uber die auslandischen Ermittlungen orientiert wird. Wer auf einem ausléndi-
schen Markt aktiv wird, unterstellt sich automatisch den dort geltenden Regeln sowie der fiir diesen
Markt zustandigen Aufsichtsbehdrde. Die den Kunden von Art. 38 BEHG gewahrten Rechte kdnnen
daher als intrusiv wahrgenommen werden, da sie den Rechtsunterworfenen die Mdglichkeit einrau-
men, sehr fruh in die von der ersuchenden Behorde geflihrten Ermittlungen involviert zu werden. All
dies erschwert die Anerkennung der Schweizer Regulierung im Hinblick auf die internationalen Stan-
dards.

Die Schweizer Finanzintermediare mussen sich bewusst sein, dass es fir die Entwicklung ihrer
grenzuberschreitenden Aktivitdten von zentraler Bedeutung ist, dass die Amtshilfe gut funktioniert.
Momentan ist ihre umfassende Mitarbeit unerldsslich. Nur so wird die Schweiz im Bereich des Infor-
mationsaustauschs als kooperative und effiziente Jurisdiktion anerkannt. Aus diesem Grund greift die
FINMA resolut ein, wenn sie feststellt, dass sie von Banken und Effektenhéndlern falsch oder irrefiih-
rend informiert wird, wenn sie von diesen nach einem auslandischen Amtshilfeersuchen Informationen
einverlangt.
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Anhang

Art. 38 BEHG Amtshilfe

! Die FINMA kann zur Durchsetzung dieses Gesetzes auslandische Finanzmarktaufsichtsbehorden
um Auskunfte und Unterlagen ersuchen.

% Sie darf auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden nicht éffentlich zugangliche Auskinfte und
sachbezogene Unterlagen nur Gibermitteln, sofern:

a. diese Informationen ausschliesslich zur Durchsetzung von Regulierungen Uber Boérsen, Effekten-
handel und Effektenhdndler verwendet oder zu diesem Zweck an andere Behorden, Gerichte oder
Organe weitergeleitet werden;

b. die ersuchenden Behdrden an ein Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden sind, wobei Vorschriften
uber die Offentlichkeit von Verfahren und die Orientierung der Offentlichkeit tiber solche Verfahren
vorbehalten bleiben.

3 Betreffen die von der FINMA zu iibermittelnden Informationen einzelne Kundinnen oder Kunden von
Effektenhéndlern, so ist das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfahren
unter Vorbehalt der Abséatze 4 und 5 anwendbar.

* Das Amtshilfeverfahren wird zugig durchgefuhrt. Die FINMA bertcksichtigt den Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit. Die Ubermittlung von Informationen tiber Personen, die offensichtlich nicht in die zu
untersuchende Angelegenheit verwickelt sind, ist unzulassig.

® Der Entscheid der FINMA uber die Ubermittlung der Informationen an die ausléandische Finanz-
marktaufsichtsbehdrde kann von der Kundin oder dem Kunden innert zehn Tagen beim Bundesver-
waltungsgericht angefochten werden. Artikel 22a des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber
das Verwaltungsverfahren findet keine Anwendung.

® Die FINMA kann im Einvernehmen mit dem Bundesamt fiir Justiz zustimmen, dass tbermittelte In-
formationen zu einem anderen als dem in Absatz 2 Buchstabe a genannten Zweck an Strafbehérden
weitergeleitet werden, sofern die Rechtshilfe in Strafsachen nicht ausgeschlossen ist. Das Bundesge-
setz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren ist anwendbar.
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