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Regeste
Internationale Amtshilfe

Volltext

Bundesverwaltungsgericht Tribunal administratif fédéral Tribunale amministrativo federale
Tribunal administrativ federal Abteilung 11 B-2710/2017 Urteil vom 8. August 2017
Besetzung Richterin Eva Schneeberger (Vorsitz), Richter Ronald Flury, Richter Stephan
Breitenmoser, Gerichtsschreiberin Myriam Senn. Parteien A. , vertreten durch Dr.
iur. Manuel Brandenberg, Rechtsanwalt, Beschwerdefihrerin, gegen Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht FINMA, Vorinstanz. Gegenstand Internationale Amtshilfe. Das
Bundesverwal tungsgericht stellt fest, dass die deutsche Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (nachfolgend: BaFin) mit Schreiben vom 17. November 2014
die Eidgendssi sche Finanzmarktaufsicht FINMA (nachfolgend: Vorinstanz) um
internationale Amtshilfe wegen des Verdachts auf Verstoss gegen das Verbot der
Marktmanipulation im Zusammenhang mit dem Handel von Aktien der H.

ersuchte, dass die BaFin zur Begriindung ausfihrte, sie flihre diesbeztiglich eine
Untersuchung in Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main, weil
Anhaltspunkte daf ir bestiinden, wonach Aktien durch Borsenbriefe beworben worden sein
konnten und die Verfasser die dadurch hervorgerufene Nachfrage dazu genutzt hétten, die
von ihnen gehaltenen Aktien zu verdussern, ohne dass sie ihren diesbeztiglichen
Interessenkonflikt in den Borsenbriefen offen gelegt hétten, dass die BaFin vor diesem
Hintergrund die Vorinstanz insbesondere um Informationen und Unterlagen zum Handel

mit H. -Aktien in der Zeit vom 1. Mai 2010 bis zum 30. April 2011 durch vier
Schweizer Finanzinstitute - worunter die J. und dieK. - ersuchte, dassdie
der Vorinstanz von der J. und der K. gelieferten Informationen aufzeigten,
dass es sich beim massgeblichen Kunden der K. umdieA. (nachfolgend:

Beschwerdefuhrerin) handelt, dass die Vorinstanz mit Schreiben vom 13. Februar 2015 und
18. Méarz 2015 die Beschwerdefuhrerin Uber die beabsichtigte Weiterleitung dieser
Kundeninformationen an die BaFin informierte und sie zugleich diesbeziglich zur
Stellungnahme bis zum 2. Mé&rz 2015 bzw. 2. April 2015 aufforderte, dass die
Beschwerdefthrerin mit Eingabe vom 10. April 2015 beantragte, es sei von der
Weiterleitung der Ubermittelten Unterlagen an die BaFin abzusehen, dass die
Beschwerdefiihrerin des Weiteren Akteneinsicht in das ungeschwérzte und nicht
abgedeckte Amtshilfegesuch der BaFin mit einem klar sichtbaren Chart betreffend die
Kurs- und Umsatzentwicklung der Aktien der H. im Zeitraum vom 1. Mai 2010 bis
30. April 2011 beantragte, dass die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom
24. Juni 2015 vollstandige Akteneinsicht in das Amtshilfegesuch gewéhrte, dass die
Beschwerdefthrerin mit Schreiben vom 24. Juli 2015 an ihrem Antrag auf Abweisung des
Amitshilfegesuchs festhielt, dass sie dies damit begriindete, das Gesuch sei unzureichend



substantiiert und die nachgeschobenen Beweismittel seien mehr als durftig, soweit die
Herausgabe von Dokumenten bereits ab Mai 2010 verlangt werde, dass die Vorinstanz in
der Folge telefonisch Rucksprache mit der BaFin nahm und ihr eine Einschrénkung des
Zeitraums, fur den Informationen verlangt wurde, empfahl, dass die BaFin mit Email vom
24. Oktober 2016 zustimmte, diesen Zeitraum auf die Zeit zwischen dem 1. November 2010
und dem 30. April 2011 zu beschranken, worUber die Vorinstanz die Beschwerdefihrerin
mit Schreiben vom 14. Mé&rz 2017 informierte, dass die Beschwerdefihrerin mit Eingabe
vom 6. April 2017 beantragte, ihr sei die Korrespondenz mit der BaFin zuzustellen und
anschliessend eine neue Frist zur Stellungnahme anzusetzen, dass sie dabei ausfuhrte, sie
gehe andernfalls von einer Verletzung des rechtlichen Gehors aus und verweigere die
Ubermittlung irgendwel cher Unterlagen an die BaFin, dass die Vorinstanz am 27. April
2017 ihre Schlussverfiigung erliess und darin unter anderem festhielt, sie leiste der BaFin
Amitshilfe und tbermittle ihr spezifische Informationen und Dokumente Uber die

Beschwerdefuhrerin und ihren Auftraggeber, B. , Sowie Uber die am Konto bei der
K. wirtschaftlich Berechtigten C. , D. , E. , F. und
G. (Dispositiv Ziff. 1), dass sie der Beschwerdefihrerin Verfahrenskosten von Fr.

5'000.- auferlegte, dass die Beschwerdefuhrerin am 11. Mai 2017 gegen diese Verfigung
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhob und darin beantragt, die Verfligung
der Vorinstanz sei aufzuheben und diese sei anzuweisen, keinerlei Amtshilfe an die BaFin
zu leisten, dass die Beschwerdefihrerin zudem beantragt, es sei ihr vollsténdige
Akteneinsicht zu gewdahren, die angefochtene Verfligung sei im Kostenpunkt aufzuheben
und die Kosten seien nach richterlichem Ermessen festzulegen, soweit die Beschwerde
nicht gutzuheissen sel, dass die Vorinstanz mit Vernehmlassung vom 2. Juni 2017 die
Abweisung der Beschwerde beantragt, dass die Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 8.
Juni 2017 um Zustellung samtlicher Verfahrensakten ersucht, darunter auch der

L eistungsiibersicht der Vorinstanz, um die Hohe der von ihr gertigten vorinstanzlichen
Gebuhr tberprifen zu kénnen, dass die Instruktionsrichterin mit Verfigung vom 9. Juni
2017 dem Gesuch der Beschwerdefihrerin um Zustellung einer Kopie der

L eistungstbersicht entsprach, das Begehren um Einsicht in die internen Telefonnotizen und
Emails der Vorinstanz demgegentiber abwies, dass die Beschwerdefhrerin mit Replik vom
3. Juli 2017 an ihren Antrégen festhélt, dass die Vorinstanz mit Duplik vom 14. Juli 2017 an
ihrem Antrag auf Abweisung der Beschwerde festhélt, dass auf die Begrindung der
Antrége der Beschwerdefiihrerin und der Vor-instanz - soweit notwendig - in den
Erwégungen eingegangen wird, und zieht in Erwégung, dass es sich beim angefochtenen
Entscheid um eine Verfigung gemass Art. 5 VwV G handelt und das
Bundesverwaltungsgericht fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
Amtshilfeverfligungen der Vorinstanz zustandig ist (Art. 42a Abs. 6 des Bundesgesetzes
uber die Eidgentssische Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni 2007 [FINMAG, SR 956.1] und
Art. 31i.V.m. Art. 33 Bst. e VGG), dass die Beschwerdefuihrerin al's Adressatin der
angefochtenen Verfiigung und als Geheimnisherrin der betroffenen Daten durch die in
Frage stehende Informationstibermittlung besonders bertihrt ist, weshalb sie ein
schutzwiirdiges I nteresse an der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Verfligung
hat (Art. 48 Abs. 1 VwVG) und daher zur Beschwerdefuhrung legitimiert ist, dass die
Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 42a Abs. 2 und Abs. 6 FINMAG, Art.
52 Abs. 1 und Art. 11 VwVG) und der Kostenvorschuss fristgemass bezahlt wurde (Art. 63
Abs. 4 VwVG) sowie die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen ebenfalls vorliegen (Art. 44
ff. VWV G), dass daher auf die Beschwerde einzutreten ist, dass die Beschwerdefihrerin in



prozessualer Hinsicht eine Verletzung des rechtlichen Gehérs rigt, weil die Vorinstanz ihr
die Einsichtnahme in ihre Korrespondenz mit der BaFin zwischen dem 24. Juli 2015 und
dem 14. M&rz 2017 verweigert habe, und geltend macht, sowohl das private als auch das
Offentliche Interesse an einer vollsténdigen Akteneinsicht erschienen héher a's das Interesse
an einer Verweigerung, weshalb die Nichtgewahrung nicht verhatnisméassig sei, dass die
Vorinstanz sich demgegentiber im Wesentlichen auf den Standpunkt stellt, sie habe gestiitzt
auf Art. 42a Abs. 3 FINMAG die Moglichkeit, das Akteneinsichtsrecht einzuschranken,
dass sie Uberdies ausfuhrt, auf die Akten, in die sie keine Einsicht gewahre, sai lediglich
zum Vortell der Beschwerdeflhrerin abgestellt worden, dass die V orinstanz
spezialgesetzlich erméchtigt ist, die Einsichtnahme in die Korrespondenz mit ausléndischen
Behdrden zu verweigern (Art. 42a Abs. 3 FINMAG), wobei nach Auffassung des Gerichts
diese Erméchtigung indessen nicht in dem Sinne zu verstehen ist, als kdnne die besagte
Einsichtnahme durch Aussonderung oder Abdeckung voraussetzungs os eingeschrankt
werden, sondern einzig auf Grund einer sorgfaltigen Abwagung der einander
entgegenstehenden Interessen an der Akteneinsicht einerseits und an deren Beschrankung
andererseits sowie der sich daraus ergebenden tiberwiegenden Interessen der Offentlichkeit
oder von Drittpersonen (vgl. BGE 1291 249 E. 3; Urteil des BGer 2C_724/2008 vom 16.
Februar 2009 E. 2), dass nach Prufung des Amtshilfegesuchs der BaFin vom 17. November
2014 festzustellen ist, dass es sich - wie die Vorinstanz richtig festhélt - bei den nicht
offengel egten Informationen einzig um Telefonnotizen und Emailsin Bezug auf die
Empfehlung der Vorinstanz an die BaFin, den Zeitraum, fur den Informationen verlangt
wurden, einzuschranken, handelt, dass die BaFin in der Folge dieser Einschrankung
zustimmte, so dass die entsprechenden internen Akten einen Teil des Verfahrens betreffen,
der durch diesen Teilrlickzug des Amtshilfebegehrens gegenstandslos geworden ist,
weshalb diesbezuglich kein Interesse und daher auch kein Anspruch der
Beschwerdefiihrerin auf Akteneinsicht besteht, dass das Vorgehen der V orinstanz daher
nicht zu beanstanden und die Ruge der V erletzung des rechtlichen Gehérs unbegriindet ist,
dass die Beschwerdefiihrerin des Weiteren eine Verletzung der Anforderungen an die
Vertraulichkeit und Spezialitét rigt (Art. 42 Abs. 2 FINMAG), dass sie diesbeziiglich
geltend macht, der Umstand allein, dass die BaFin Vollmitglied des |OSCO-Memorandums
sei, reiche entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht aus fur die Annahme, dassdie
BaFin diese Anforderungen einhaten wirde, da dieses Memorandum nicht einmal den
Rang eines Staatsvertrags habe und daher eine gentigende gesetzliche Grundlage fehle, dass
die Beschwerdefuhrerin in ihrer Replik ausfuhrt, der BaFin gehe es nur darum, zusétzliche
Beweismittel fur ein von ihr in Deutschland initiiertes Strafverfahren zu sammeln, was
beweise, dass die BaFin das Spezialitéts- und Vertraulichkeitsprinzip nicht einhalten wirde,
dass die Vorinstanz demgegentber geltend macht, dass die BaFin in ihrem Gesuch vom 17.
November 2014 die zweckgebundene Verwendung der | nformationen ausdrtcklich
zugesichert habe, an das Amtsgeheimnis gebunden sei und nach der Rechtsprechung die
Voraussetzungen fur die Leistung von Amtshilfe erfiille, dass die Vorinstanz ausl&ndischen
Finanzmarktaufsi chtsbehérden offentlich nicht zugéngliche Informationen nur Gbermitteln
darf, sofern diese Informationen ausschliesslich zum Vollzug des Finanzmarktrechts
verwendet oder zu diesem Zweck an andere Behdrden, Gerichte oder Organe weitergel eitet
werden (Art. 42 Abs. 2 Bst. aFINMAG; sog. Spezialitatsprinzip) und die ersuchenden
Behorden an ein Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden sind, wobei Vorschriften tiber die
Offentlichkeit von Verfahren und die Orientierung der Offentlichkeit tiber solche Verfahren
vorbehalten bleiben (Bst. b; sog. Vertraulichkeitsprinzip), dass im zwischenstaatlichen



Amtshilfeverkehr das volkerrechtliche Vertrauensprinzip gilt, wonach - ausser bel
offenbarem Rechtsmissbrauch - grundsétzlich kein Anlass besteht, an der Richtigkeit und
Einhaltung der Sachverhaltsdarstellung und an Erklarungen anderer Staaten, mit denen man
zusammenarbeitet, zu zweifeln (vgl. BVGE 2015/47 E. 3.1 m.w.H.), dass die BaFin eine
auslandische Aufsichtsbehorde ist, welcher die Vor-instanz geméass standiger
Rechtsprechung Amtshilfe leisten darf (vgl. BVGE 2015/27 E. 2; 2011/14 E. 4; 2007/28
E.4; Urteil des BV Ger B-7551/2015 vom 16. Februar 2016 E. 3.1), zumal siein ihrem
Amtshilfegesuch die vertrauliche Behandlung sowie die Zweckgebundenheit der
Informationen zugesichert hat und die angefochtene Verfligung einen entsprechenden
Vorbehalt enthélt, dass das von der Beschwerdefhrerin angefiihrte Strafverfahren den
Verdacht auf einen Verstoss gegen das deutsche Wertpapierhandel sgesetz zum Gegenstand
hat, weshalb eine Verwendung der vorliegend in Frage stehenden Informationen in jenem
Strafverfahren der Durchsetzung des Finanzmarktrechts dienen wirrde und daher gemass
dem Spezialitétsprinzip offensichtlich zul&ssig wére, dass es der Beschwerdefihrerin daher
nicht gelingt, die aus dem volkerrechtlichen Vertrauensprinzip fliessende Vermutung,
wonach die BaFin dieihr aus dem Vertraulichkeits- und dem Spezialitétsprinzip
zukommenden Pflichten einhalten wird, zu entkraften, dass die Beschwerdefthrerin
uberdies ruigt, der Sachverhalt geméss dem Amitshilfegesuch der BaFin sel widerspriichlich,
fehler- und luckenhaft sowie ungeniigend substantiiert, weil die BaFin sich auf zweifelhafte
Quellen, wie anonyme Beitrage in dubiosen Internetforen, stiitze, die fehlende Kongruenz
zwischen der Art der Kursausschl&ge und den untersuchten Transaktionen ignoriere, und
der fragliche Borsenbrief auf der ersten Seite den fett hervorgehobenen Hinweis enthalte,
dieim Brief enthaltenen Tipps seien nicht frei von Interessenkollisionen, dass die
Vorinstanz diesbeziglich vorbringt, der dem Gesuch zugrundeliegende Anfangsverdacht
werde mittels der von der BaFin eingereichten Borsenbriefe und der aus dem Chart der
Aktie ersichtlichen auffélligen Kursentwicklung begriindet, dass die Gewahrung von
Amitshilfe praxisgeméass das V orliegen eines konkreten Anfangsverdachts voraussetzt,
wobei an diesen gemass standiger Rechtsprechung keine allzu hohen Anforderungen zu
stellen sind (vgl. BV GE 2015/47 E. 4.1), sofern die ersuchende Aufsichtsbehorde
diesbeziiglich den verdachtsausl 6senden Sachverhalt hinreichend schliissig darstellt, die
gesetzlichen Grundlagen der Untersuchung nennt und die bendtigten Informationen und
Unterlagen auffihrt (vgl. BV GE 2015/27 E. 4.3), dass es gemass sténdiger Rechtsprechung
insbesondere nicht erforderlich ist, dass die ersuchende Behdrde Belege vorlegt, aufgrund
derer die Vor-instanz sich selbst vorfrageweise ein Urteil bilden kann, ob der in Frage
stehende Tatbestand im Sinne der massgeblichen ausl&ndischen Bestimmungen erfullt ist
und ob die Kontoinhaber oder deren wirtschaftlich Berechtigte dafir verantwortlich waren,
sondern dass diese Fragen Gegenstand eines allfalligen, von der ersuchenden Behorde
durchzufihrenden Verfahrens sein werden (vgl. Urteil des BV Ger B-5903/2013 vom 10.
Dezember 2010 E. 3.2.1), dass insbesondere die V oraussetzungen und die Anwendung des
auslandischen Rechts nicht im Rahmen eines Amtshilfeverfahrens zu prifen sind (vgl.
Urtell des BGer 2A. 484/2004 vom 19. Januar 2004 E. 1.5), dass dies sowohl fur die von
der Beschwerdefuihrerin aufgeworfene Frage nach dem Eintritt der Verjahrung a's auch fir
die Frage gilt, ob der allgemeine Hinweis im fraglichen Borsenbrief, die darin enthaltenen
Tipps seien nicht frei von Interessenkollisionen, den Anforderungen des deutschen Rechts
genugt oder nicht, dass esim Fall eines Verdachts auf Marktmanipulation fur das Vorliegen
eines Anfangsverdachts ausreicht, dass die ersuchende Behdrde die zeitliche
Ubereinstimmung zwischen der fraglichen Werbung einerseits und einem auffallig erhéhten



Transaktionsvolumen und Aktienpreis andererseits aufzeigt und die untersuchten
Transaktionen in einem entsprechenden zeitlichen Bezug zu dieser Entwicklung auf dem
Markt stehen (vgl. BVGE 2015/27 E. 4.3; Urteil des BV Ger B-1251/2014 vom 15. Mai
2014 E. 2.6), dass die BaFin im vorliegenden Fall diesen zeitlichen Zusammenhang mithilfe
von Ausdrucken der in Frage stehenden, die A. -Aktien bewerbenden Bérsenbriefe
und einer graphischen Darstellung der Entwicklung des Preises dieser Aktien dargelegt hat,
dass die Rlge der Beschwerdefhrerin, der Sachverhalt gemass dem Amtshilfegesuch der
BaFin sei widersprichlich, fehler- und ltickenhaft sowie ungentigend substantiiert, daher
nicht begriindet ist, dass die Frage, ob der von der ersuchenden Behorde dargel egte
Anfangsverdacht durch den Umstand entkraftet werden konnte, dass die
Beschwerdefuhrerin einen Teil ihrer Aktien wahrend einer Kursbaisse verkauft hat, durch
die ersuchende Behotrde bzw. das zustandige Gericht des ersuchenden Staates zu
beantworten sein wird und fir den Entscheid tber das Amtshilfeverfahren nicht relevant ist,
dass eine Verletzung des Verhal tnismass gkeitsprinzips von der Beschwerdefiihrerin im
Ubrigen nicht substantiiert behauptet worden ist und auch nicht ersichtlich ist, dass die
Vorinstanz dem Amtshilfegesuch daher im Ergebnis zu Recht stattgegeben hat, dass die
Beschwerdefiihrerin weiter den Aufwand der Vorinstanz von mehr als finf Arbeitstagen fir
die Redaktion und Korrektur der Verfiigung beanstandet und eine Reduktion der
Verfahrenskosten der Vorinstanz bzw. die Erhebung der Minimalgebihr von Fr. 3'000.- fur
deren Erlass beantragt, dass die VVorinstanz fur ihre Amtshilfeverfligungen Gebuhren
zwischen Fr. 3'000.- und Fr. 15'000.- erheben kann (Art. 8 und Anhang Ziff. 8.1 der
Verordnung uber die Erhebung von Gebiihren und Abgaben durch die Eidgentssische
Finanzmarktaufsicht vom 15. Oktober 2008 [FINMA-Gebihren- und Abgabenverordnung,
FINMA-GebV, SR 956.122]), dass die Vorinstanz in ihrem L eistungserfassungsdokument
detailliert dargelegt hat, welche Té&tigkeiten wahrend des Verfahrens anfielen, wie viel Zeit
diein Frage stehenden Mitarbeiter hierfur effektiv aufwendeten und die Selbstkosten
substantiiert, dass weder von der Beschwerdefiihrerin dargetan wurde noch sonst ersichtlich
ist, inwiefern dieser Aufwand nicht erforderlich bzw. nicht effektiv erbracht worden wére
oder der eingesetzte Stundenansatz die Selbstkosten tibersteigen wiirde, dass die von der
Vorinstanz in der Folge verfugten Verfahrenskosten von Fr. 5'000.- daher nicht zu
beanstanden sind, dass die Beschwerde sich daher als unbegriindet erweist und abzuweisen
ist, dass der Beschwerdefuhrerin entsprechend dem Verfahrensausgang als unterliegende
Partel die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.- aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwVGi.V.m.
Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]), dass die Beschwerdefuhrerin
keinen Anspruch auf Partelentschadigung hat (Art. 64 Abs. 1 VwWVGi.V.m. Art. 7 Abs. 1
VGKE e contrario), dass dieser Entscheid nicht mit Beschwerde an das Bundesgericht
weitergezogen werden kann (Art. 83 Bst. h BGG) und somit endguiltig ist. Demnach erkennt
das Bundesverwaltungsgericht: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Die
Verfahrenskosten von Fr. 3'000.- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt. Der einbezahlte
Kostenvorschuss wird zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwendet. 3. Eswird keine
Partei entschadigung zugesprochen. 4. Dieses Urteil geht an: - die Beschwerdefihrerin
(Einschreiben; Beschwerdebeilagen zuriick); - die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Einschreiben;
Vorakten und Beilage zuriick). Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin: Eva
Schneeberger Myriam Senn Versand: 10. August 2017
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