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Bundesrichter Ziind, Prasident,
Bundesrichter Seiler,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Donzallaz, Haag,
Gerichtsschreiber M&sching.

Verfahrensbeteiligte
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA,
Beschwerdefiihrerin,

gegen
A. & Co. Administration AG
(vormals Bank A. & Co. AG),

Beschwerdegegnerin, vertreten durch Rechtsanwalte Dr. Albrecht Langhart und Matthias Hirschle.

Gegenstand
Zustimmungserfordernis,

Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung II,
vom 14. Oktober 2014.

Sachverhalt:
A.

Am 30. August 2013 erliess die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) gegeniiber der Bank
A. & Co. AG eine Verfligung betreffend Organisations- und Gewahrserfordernis im
Zusammenhang mit dem grenziberschreitenden US-Kundengeschaft. Die Verfligung enthielt u.a.
folgende Anordnungen:

"4. Die Bank A. AG wird angewiesen,

a. samtliche Geschaftsbeziehungen zu US-Kunden gemass Ziffer 3 hiervor so rasch wie mdglich zu
beenden;

b .in diesem Rahmen den Rechts- und Reputationsrisiken im grenziberschreitenden
Finanzdienstleistungsgeschéaft angemessen Rechnung zu tragen;

c . der FINMA jeweils per Ende des Monats, erstmals per 30. September 2013, eine Liste mit
Angaben darlber zu liefern, an welche Institute die Vermégenswerte der US-Kunden, deren
Geschéftsbeziehungen gemass Ziffer 4 Bst. a hiervor beendet wurden, iberweisen wurden.

Dieser Ausstieg aus dem US-Kundengeschéft hat bis spatestens 31. Dezember 2013 zu erfolgen. Ab
diesem Datum darf die Bank Uber keine US-Kundenbeziehungen gemaéss Ziffer 3 hiervor mehr
verflgen.

21. Diese Verfigung darf nur mit Zustimmung der FINMA Dritten herausgegeben oder zuganglich
gemacht werden."

B.
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Die Bank A. & Co. AG erhob am 3. Oktober 2013 Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht und beantragte die Aufhebung, eventualiter eine andere Formulierung der
Ziff. 4 und 21 der Verfligung.

Am 17. Oktober 2013 informierte die Bank A. & Co. AG via Medienmitteilung, sie werde die
Geschéaftstatigkeit einstellen und sich aus der operativen Tétigkeit als Bank zuriickziehen.
Gleichzeitig firmierte sie in A. & Co. Administration AG um.

Mit Stellungnahme vom 23. Oktober 2013 beantragte die FINMA dem Bundesverwaltungsgericht, das
Beschwerdeverfahren sei als gegenstandslos abzuschreiben.

Mit Stellungnahme vom 31. Oktober 2013 beschrankte die A. & Co. Administration AG die
Beschwerde auf den Antrag betr. Ziff. 21 der Verfiilgung und zog die Beschwerde im Ubrigen zuriick.
Mit Urteil vom 14. Oktober 2014 hiess das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde gut und hob
Dispositiv-Ziffer 21 der Verfigung vom 30. August 2013 auf.

C.

Die FINMA erhebt Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Antrag, in
Aufhebung des angefochtenen Urteils sei Ziff. 21 der Verfligung vom 30. August 2013 zu bestétigen.
Das Bundesverwaltungsgericht verzichtet auf Vernehmlassung. Die A. & Co. Administration
AG beantragt Abweisung der Beschwerde.

Erwagungen:
1.

1.1. Gegen den angefochtenen Endentscheid des Bundesverwaltungsgerichts im Bereich der
Finanzmarktaufsicht ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten zulassig (Art. 82 lit.
a, Art. 86 Abs. 1 lit. a und Art. 90 BGG). Die FINMA ist zur Beschwerde berechtigt (Art. 54 Abs. 2
des Bundesgesetzes vom 22. Juni 2007 Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
[Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG; SR 956.1] i.V.m. Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG).

1.2. Streitgegenstand ist einzig die Ziff. 21 der urspriinglichen Verfligung. Die Beschwerdegegnerin
hat ihre operative Banktatigkeit aufgegeben. Die FINMA macht aber geltend, sie habe nach wie vor
ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse in Bezug auf die Verfligung, unabhéngig davon, ob die
Beschwerdegegnerin in naher Zukunft aus der Aufsicht der FINMA entlassen werden kénne. Die
Beschwerdegegnerin bringt vernehmlassungsweise vor, sie sei mit noch nicht rechtskraftiger
Verfligung vom 9. Februar 2015 aus der Aufsicht entlassen worden, bestreitet aber nicht, dass noch
ein praktisches und aktuelles Interesse an der Beurteilung der Streitfrage besteht. Dariiber hinaus
besteht ein allgemeines Interesse an der Beurteilung der streitigen Frage, so dass auch auf die
Beschwerde einzutreten ware, wenn ein aktuelles Rechtsschutzinteresse zu verneinen ware (vgl.
BGE 1391206 E. 1.1 S. 208; 136 11 101 E. 1.1 S. 103).

2.

Das Bundesgericht prift frei und vom Amtes wegen die richtige Anwendung des Bundesrechts (Art.
95 lit. a und Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist weder an die in der Beschwerde vorgebrachten Argumente
noch an die Erwagungen der Vorinstanz gebunden; es kann die Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen, und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen (Motivsubstitution; BGE 140 Il 86 E. 2 S. 89
unten; 140 V 136 E. 1.1 S. 137 f.). Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde,
den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die tatsé&chlichen Feststellungen
der Vorinstanz nur berichtigen oder ergénzen, soweit sie offensichtlich unrichtig, das heisst willkirlich
sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen (Art. 105 Abs. 2 BGG).
Zudem muss die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein, was in
der Beschwerde klar und substanziiert aufzuzeigen ist (Art. 97 Abs. 1 BGG; BGE 140 11l 16 E. 1.3.1
S.17f.; 1401V 97 E. 1.4.1 S. 100).

3.

Streitfrage ist, ob die FINMA einer ihrer Aufsicht unterworfenen Bank verbieten kann, eine an sie
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gerichtete Verfigung ohne Zustimmung der FINMA Dritten herauszugeben oder zuganglich
zumachen.

3.1. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Frage mit zwei Argumentationen verneint:

Erstens fehle es an einer gesetzlichen Grundlage fir eine solche Anordnung. Das Amtsgeheimnis
gemass Art. 14 FINMAG i.V.m. Art. 320 StGB binde als echtes Sonderdelikt nur die FINMA (bzw.
ihre Mitarbeiter, Organe und Beauftragten), aber nicht die Beaufsichtigten. Auch Art. 22 FINMAG
richte sich nur an die FINMA; gestltzt darauf kdnne nicht den Beaufsichtigten verboten werden, die
Offentlichkeit oder Dritte Uber laufende oder abgeschlossene Aufsichtsverfahren zu informieren. Art.
40 und 42 FINMAG richteten sich ebenfalls an die FINMA und gaben keine Grundlage fir das
Zustimmungserfordernis. An Art. 271 StGB habe sich die Bank ohnehin zu halten; lberdies verfiige
sie Uber eine entsprechende Bewilligung des Bundesrates flr bestimmte Bereiche, so dass im
Rahmen dieser Bewilligung eine Strafbarkeit nach Art. 271 StGB entfalle. Es sei nicht zu erkennen,
inwiefern eine Information, die weder Persénlichkeitsrechte Dritter noch Art. 271 StGB oder das
Bankkundengeheimnis verletze, die Interessen der von einem Amtshilfeverfahren Betroffenen oder
die Durchfiihrung eines entsprechenden Verfahrens in der Schweiz behindern kénnte. Auch aus der
Generalklausel von Art. 31 FINMAG kénne das Zustimmungserfordernis nicht abgestiitzt werden, da
es nicht

der Wiederherstellung eines ordnungsgemassen Zustands diene. Das Zustimmungserfordernis sei
nicht eine untergeordnete Massnahme, sondern tangiere das Recht der Bank auf informationelle
Selbstbestimmung.

Zweitens verletze das Zustimmungserfordernis das Verhdltnismassigkeitsprinzip: Die (heutige)
Beschwerdegegnerin habe die Aufgabe ihres Bankgeschafts Uber die Medien kommuniziert. Zudem
kooperiere sie im Rahmen der vom Bundesrat erteilten Bewilligung bereits mit den US-Behérden. Die
FINMA habe ihr erlaubt, das Department of Justice (DoJ) betreffend die Aufgabe des US-
Kundengeschéfts auf deren Anweisung hin zu informieren. Auch die Presse habe Uber die Rolle der
Schweizer Banken berichtet und dabei sei auch die Beschwerdegegnerin namentlich genannt worden.
Der Zweck des Zustimmungserfordernisses kdénne daher nicht mehr erreicht werden. Welche
Angaben die Verfiigung enthalte, die nicht publik werden durften, substantiiere die FINMA nicht. Es
sei auch nicht ersichtlich, welche Angaben eine Geheimhaltung aus 6ffentlichen Interessen gebieten
oder rechtfertigen kénnten. Geheimhaltungsinteressen (unbeteiligter) Dritter mache die FINMA nicht
geltend und seien ebenfalls nicht auszumachen. Es bestiinden keine Anhaltspunkte fir eine mdgliche
Beeintrachtigung der Kooperationsbereitschaft anderer Beaufsichtigter in laufenden oder kiinftigen
Verfahren. Vielmehr kénnten diese weiterhin auf die Geheimhaltung der Verfahren durch die FINMA
vertrauen. In

der Verfligung seien keine Informationen enthalten, die nicht bereits bekannt wéren oder geeignet
erscheinen wirden, die kinftige Arbeit der FINMA zu erschweren, ihre koharente Aufsichtsstrategie
oder die 6ffentlichen Interessen im Steuerkonflikt mit den USA zu gefahrden. Die von der FINMA als
geheimhaltungswirdig angefiihrten Informationen seien - zumindest teilweise - bekannt oder gar auf
ihrer Webseite zuganglich. Der Einwand der FINMA, wonach die Veréffentlichung ihrer Verfligung
auslandischen Behdrden, vorab jenen der USA wie dem DoJ, einen unerwiinschten Einblick in ihre
Aufsichtstétigkeit erlauben wirde und dadurch 6ffentliche Interessen geféhrden kénnte, erschdpfe
sich in pauschalen, nicht substantiierten Gefdhrdungsszenarien. Das Zustimmungserfordernis erweist
sich daher weder als geeignet noch als erforderlich, die angerufenen Interessen wirksam zu schitzen.

3.2. Die FINMA beruft sich auf die Art. 14, 40 und 42 FINMAG sowie Art. 271 StGB; sie wirft der
Vorinstanz vor, die Tragweite dieser Bestimmungen nur je einzeln gepriift zu haben; sie habe damit
verkannt, dass die Gesamtheit der Normen ein Zustimmungserfordernis begriinde. Enforcement-
Verfigungen der FINMA unterstinden dem Amtsgeheimnis, das nicht nur private Interessen des
Beaufsichtigten schiitze, sondern auch 6ffentliche Interessen. Indem das Bundesverwaltungsgericht
die Beurteilung der Rechtméssigkeit ausschliesslich an der Tatereigenschaft von Art. 320 StGB
angekniipft habe, habe es unberlcksichtigt gelassen, dass Art. 14 FINMAG auch die Wahrung
berechtigter 6ffentlicher Geheimhaltungsinteressen bezwecke. Sodann seien die Enforcement-
Verfiigungen gemass Art. 22 FINMAG nicht 6ffentlich zuganglich, da die FINMA ihre Aufgaben in
einem politisch und wirtschaftlich besonders heiklen Umfeld zu erfiillen habe. Die FINMA unterstehe
deshalb auch nicht dem Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 Uber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3). Wenn es allein den Verfligungsadressaten
Uberlassen werde, darliber zu entscheiden, ob und gegentiber wem die Verfigung offengelegt wird,
kdnne die Einhaltung des Sinns

und Zwecks dieser Normen nicht sichergestellt werden. Die finanzmarktrechtlichen Bestimmungen
wirden auch die Wahrung der schweizerischen Aufsichtssouveranitdt bezwecken, die durch
unautorisierte Offenlegung von Informationen nicht unterlaufen werden dirfe. In den Enforcement-
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Verfligungen seien Details zu aufsichtsrechtlich problematischen und aus US-Sicht mdglicherweise
strafrechtlich  relevanten Geschéftsvorfallen, den angeordneten Massnahmen und zum
Aufsichtsprozess der FINMA enthalten. Es liege im Interesse der FINMA wie auch der
Beaufsichtigten, dass die US-Behdrden die Verfligungsadressaten nicht unter Umgehung der
ordentlichen Amts- und Rechtshilfe zur Herausgabe dieser Informationen zwingen kénnten. Die
Verfiigung der FINMA enthalte zudem schitzenswerte Daten zu Mitarbeitenden sowie anderen
nattrlichen Personen, externen Vermdgensverwaltern, anderen Banken usw., welche zum
Uberwiegenden Teil im Fokus der US-Beh&rden stiinden und deren Verhandlungsposition durch eine
unkontrollierte Offenlegung der Verfligung erheblich beeintrachtigt wirde. Der angefochtene Entscheid
lasse diese Drittinteressen ganzlich unberiicksichtigt.

Das Zustimmungserfordernis sei auch nicht unverhaltnismassig: Entgegen der Auffassung der
Vorinstanz seien bisher nur allgemeine, anonyme Informationen Uber die betreffenden Enforcement-
Verfahren bekanntgegeben worden, aber keine Details. Insbesondere habe sie - die FINMA - bisher
Uber die Verfligung gegen die Beschwerdegegnerin weder eine Medienmitteilung noch einen
Kurzbericht publiziert und bisher betreffend Enforcement-Verfligung auch keine Amtshilfe an die US-
Behdrden geleistet. Die Verflgung enthalte eine Vielzahl von Informationen, an denen ein
Geheimhaltungsinteresse bestehe.

4.

Zu prifen ist zunachst, ob fiir das Zustimmungserfordernis eine ausreichende gesetzliche Grundlage
besteht.

4.1. Aufgrund des informationellen Selbstbestimmungsrechts (Art. 13 BV) wund der
Meinungséausserungsfreiheit (Art. 16 BV) steht es der Beschwerdegegnerin frei, der Offentlichkeit oder
Privatpersonen Meinungen und Informationen ohne Behinderung durch die Behérden mitzuteilen und
sich dabei aller erlaubten und zweckmassigen Mittel zu bedienen (BGE 138 | 274 S. 281; 132 | 256
E. 3 S. 258; 107 la 226 E. 4b/aa S. 229). Sie kann die Verfligung der FINMA herausgeben oder
zuganglich machen; eine Einschrédnkung dieser Freiheit bedarf einer ausreichenden gesetzlichen
Grundlage. Je gewichtiger ein Grundrechtseingriff, desto héher sind dabei die Anforderungen an
Normstufe und Normdichte. Schwere Eingriffe bendtigen eine klare und genaue Grundlage im Gesetz
selbst. Dies gebietet sich sowohl aufgrund von Art. 36 Abs. 1 BV als auch aus dem Legalitatsprinzip
von Art. 5 Abs. 1 BV ( TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2014, § 19 Rz. 42). Eine unbefristete Informationssperre stellt einen schweren Eingriff in die
Wirtschafts- und Kommunikationsfreiheit dar und bedarf deshalb einer ausdricklichen
formellgesetzlichen Grundlage (BGE 131 | 425 E. 6.4). In Bezug auf die notwendige Normdichte lasst
sich der Grad der erforderlichen

Bestimmtheit nicht abstrakt festlegen. Er hangt unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden
Sachverhalte, von der Komplexitdt und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen
Entscheidungen, von den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und
von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung ab
(BGE 13911 243 E. 10 S. 252; 136 1 87 E. 3.1 S. 90 f. mit Hinweisen).

4.2. Eine Verfigung regelt Rechte und Pflichten des Verfligungsadressaten (Art. 5 VwVG [SR
172.021]) und betrifft in erster Linie diesen selber. Sie gelangt mit der Er6éffnung in den
Herrschaftsbereich des Empfangers; es ist grundsétzlich ihm Uberlassen, ob er sie Dritten mitteilen
will. Die Verfigung ist zugleich aber auch ein von der Verwaltung erstelltes Dokument. Im
Unterschied zu gerichtlichen Urteilen (Art. 30 Abs. 3 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK) ist eine
Verwaltungsverfligung nicht von Verfassungs wegen oOffentlich zu verkiinden. Sodann gilt das
Offentlichkeitsgesetz fiir die FINMA nicht (Art. 2 Abs. 2 BGO). Dies tragt dem Umstand Rechnung,
dass die FINMA in einem wirtschaftlich und politisch dusserst sensiblen Bereich tétig ist und in ihrer
Funktion regelmassig eine Vielzahl von sensiblen und vertraulichen oder geheimen Daten erhalt
(Botschaft vom 12. Februar 2003 zum Bundesgesetz Uber die Offentlichkeit der Verwaltung [BGO],
BBl 2003 1988 Ziff. 2.1.2.2; Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht [Finanzmarktaufsichtsgesetz; FINMAG], BBI 2006 2895 f. Ziff. 2.7.1; THOMAS
SAGESSER, in: Offentlichkeitsgesetz, 2008, N. 56 zu Art. 2 BGO). Das Personal und die Organe
der FINMA sowie ihre Beauftragten sind zur

Verschwiegenheit Uber amtliche Angelegenheiten verpflichtet (Art. 14 FINMAG). Die FINMA informiert
grundséatzlich nicht Gber einzelne Verfahren, ausser wenn dafiir ein besonderes aufsichtsrechtliches
Bediirfnis besteht (Art. 22 Abs. 2 FINMAG). Sie tragt bei ihrer Informationstatigkeit den
Persdnlichkeitsrechten der Betroffenen Rechnung (Art. 22 Abs. 4 FINMAG). Sie kann im Rahmen
ihrer Zusammenarbeit mit inlandischen Behdrden die Herausgabe bestimmter Informationen
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verweigern (Art. 40 FINMAG). Die FINMA darf auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden nicht
6ffentlich zugangliche Auskinfte und Unterlagen nur Ubermitteln, sofern diese an das Amts- oder
Berufsgeheimnis gebunden sind und sie die Informationen ausschliesslich zur direkten
Beaufsichtigung von auslandischen Instituten verwenden und nur aufgrund einer generellen
Ermachtigung in einem Staatsvertrag oder mit der Zustimmung der FINMA an zustandige Behérden
und an Organe weiterleiten, die mit im 6ffentlichen Interesse liegenden Aufsichtsaufgaben betraut
sind (Art. 42 Abs. 2 FINMAG). Die FINMA verweigert im Einvernehmen mit dem Bundesamt flr
Justiz die Zustimmung, wenn die Informationen an Strafbehérden weitergeleitet werden sollen und die
Rechtshilfe in Strafsachen ausgeschlossen

ware (Art. 42 Abs. 3 FINMAG). Betreffen die von der FINMA zu Ubermittelnden Informationen
einzelne Kunden, so ist das VwVG anwendbar (Art. 42 Abs. 4 FINMAG). Aus diesen Bestimmungen
ergibt sich, dass die FINMA grundséatzlich Dritte nicht Uber die von ihr erlassenen Verfigungen
informiert. Die Frage ist aber, ob sie dies auch der Verflgungsadressatin aufgrund einer
ausreichenden formellgesetzlichen Grundlage verbieten kann.

4.3. Wie bereits die Vorinstanz festgehalten hat, ist die Verletzung des Amtsgeheimnisses nach Art.
320 i.V.m. Art. 110 Abs. 3 StGB ein Sonderdelikt, welches nur von Behdrdenmitgliedern oder
Beamten begangen werden kann. Auch die anderen Pflichten gemass Art. 14, 22, 40 und 42
FINMAG richten sich an die FINMA bzw. ihr Personal und ihre Organe und nicht an die
Beaufsichtigten. Aus der Pflicht zur Wahrung des Amtsgeheimnisses folgt aber auch die
Verantwortung der Behdérde zu vermeiden, dass geheim zu haltende Informationen an die
Offentlichkeit gelangen. Miissen bestimmte Informationen trotzdem an Dritte herausgegeben werden,
so kann dies deshalb mit der Auflage verbunden werden, diese Informationen nicht weiterzugeben,
weil anders die gesetzlichen Pflichten zur Geheimhaltung missachtet wirden (vgl. nebst Art. 42 Abs.
2 FINMAG auch Art. 38 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 24. Marz 1995 (ber die Bérsen und den
Effektenhandel [Bérsengesetz, BEHG; SR 954.1] und dazu BGE 126 Il 126 E. 6b/aa S. 138; EBK-
Bulletin 41/2000 S. 106). Diese Bestimmungen betreffen allerdings auslandische Behdrden, denen
Amtshilfe nur gewadhrt wird, sofern sie an das Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden sind. Fir ein
Zustimmungserfordnis, welches sich an die

Verfligungsadressatin richtet, kénnen sie keine ausreichende Gesetzesgrundlage darstellen. Ebenso
unbehelflich ist der Verweis auf Art. 27 VWVG. Zwar kann die Akteneinsicht in geheime Akten unter
der Auflage gewahrt werden, dass Informationen nicht weitergegeben werden dirfen ( KOLZ/HANER/
BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, S. 178
Rz. 504 mit Hinweisen auf die Zwischenverfigung des Bundesverwaltungsgerichts A-667/2010 vom
8. Dezember 2010 E. 5.7.4 und 5.8.2) und fir Akten, bei denen Geheimhaltungsgriinde vorhanden
sind, kann sie auch ganz abgelehnt werden (vgl. Urteil 1C_664/2012 vom 15. Januar 2014 E. 2.7).
Hingegen darf die Einsicht in Verfigungen, die der Partei er6ffnet worden sind, nicht verweigert
werden (Art. 27 Abs. 3 VwWVG).

4.4. Strafverfolgungsbehérden wiederum sind befugt, gestlitzt auf das strafprozessuale
Ermittlungsgeheimnis, den von einer Editionsverfigung betroffenen Privaten auch ohne ausdrickliche
gesetzliche Grundlage eine sachlich notwendige und zeitlich limitierte Informationssperre
aufzuerlegen (BGE 131 | 425 E. 6.2 f. S. 434 f.; Urteil 6B_104/2007 vom 23. Juli 2007 E. 3.3.2; vgl.
dazu CHRISTIANE LENTJES MEILI, Zur Stellung der Banken in der Zlrcher Strafuntersuchung,
1996, S. 217 ff.; STEPHANIE EYMANN, Die strafprozessuale Kontosperre, 2009, S. 8 f., 71 f.;
SIMONE ZUBERBUHLER, Geheimhaltungsinteressen und Weisungen der Strafbehérden an die
Verfahrensbeteiligten (ber die Informationsweitergabe im ordentlichen Strafverfahren gegen
Erwachsene, 2011, S. 8 ff.). Mittlerweile bestehen fiir die Strafverfolgungsbehérden mit Art. 73 Abs.
2 und Art. 165 StPO ausdriickliche gesetzliche Grundlagen fir (befristete) Informationssperren, an
welchen sich eine analoge Regelung im FINMAG orientieren kénnte. Das FINMAG selbst enthélt
momentan jedoch keine explizite formellgesetzliche Ermé&chtigung, auf welche die FINMA das
unbefristete Zustimmungserfordernis abstitzen kdnnte.

4.5. Das Amtsgeheimnis schiitzt nicht nur 6ffentliche Geheimhaltungsinteressen, sondern auch die
Interessen Privater, insbesondere wenn diese verpflichtet sind, der Verwaltung bestimmte
Informationen  mitzuteilen ( TRECHSEL/VEST, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 1 zu Art. 320; NIKLAUS OBERHOLZER, in: Basler Kommentar,
Strafrecht, Bd. II, 3. Aufl. 2013, N. 4 zu Art. 320). Die Privaten haben ein schiitzenswertes Interesse
daran, dass die Behdrde diese Informationen nicht weiter verbreitet (BGE 137 1l 431 E. 2.1.1 S. 436
f.; vgl. Urteil 1C_124/2011 vom 11. Mai 2011 E. 2); entsprechend tragen die Behdérden die
Verantwortung fir die vertrauliche Behandlung dieser Informationen (BGE 137 1l 431 E. 2.2.1 S. 438
f.; Urteil 2C_344/2007 vom 22. Mai 2008 E. 3.1).



28.08.2015_2C_1058-2014

4.5.1. Dieselbe Vorgabe ergibt sich auch aus dem Datenschutzrecht: Auf das erstinstanzliche
Verwaltungsverfahren vor Bundesorganen ist das Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 Uber den
Datenschutz (DSG; SR 235.1) anwendbar (Art. 2 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 lit. ¢ [e contrario] DSG).
Das gilt auch fir das Verfahren vor der FINMA (vgl. BGE 126 1l 126 E. 5a/aa S. 131 bzgl. der
friiheren Bankenkommission). Personendaten sind alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder
bestimmbare Person beziehen (Art. 3 lit. a DSG). Das Bundesorgan, das Personendaten bearbeitet
oder bearbeiten lasst, ist verantwortlich fir den Datenschutz (Art. 16 Abs. 1 DSG). Es darf
Personendaten bearbeiten, wenn daflr eine gesetzliche Grundlage besteht (Art. 17 Abs. 1 DSG). Es
darf Personendaten nur bekanntgeben, wenn dafiir eine gesetzliche Grundlage besteht oder die
Obrigen Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 1 DSG erflllt sind. Spezialgesetze, die eine autonome
Regelung der Datenbekanntgabe enthalten, kénnen dem Datenschutzgesetz vorgehen (vgl. BGE 128
[1 311 E. 8.4 bzgl. Art. 110 ff. DBG). Das gilt aber nicht generell fir die Bankenaufsicht (BGE 126 Il

126 E. 5a/aa S. 131). Art. 23 Abs. 1 FINMAG erméachtigt die FINMA, im Rahmen ihrer
Aufsichtstétigkeit Personendaten zu

bearbeiten und die Einzelheiten zu regeln. Die FINMA hat gestitzt darauf ihre Verordnung vom 8.
September 2011 Uber die Datenbearbeitung (Datenverordnung-FINMA; SR 956.124) erlassen. Nach
deren Art. 8 kann die FINMA Daten bekanntgeben, soweit eine gesetzliche Grundlage besteht oder
die betroffene Person schriftlich einwilligt. Diese Regelung entspricht derjenigen des DSG (vgl. auch
BGE 126 Il 126 E. 5b/bb S. 134). Im Rahmen von Aufsichtsverfahren der FINMA muissen die
Beaufsichtigten der FINMA alle Auskinfte erteilen und Unterlagen herausgeben, die sie zur Erfullung
ihrer Aufgaben bendtigt (Art. 29 Abs. 1 FINMAG). Es liegt auf der Hand, dass in diesen Auskdinften
und Unterlagen auch Personendaten von Personen enthalten sein kénnen, welche nicht selber der
Aufsicht unterstellt bzw. in einem Aufsichtsverfahren Parteistellung haben. Die Erhebung und
Bearbeitung dieser Personendaten ist der FINMA aufgrund von Art. 23 Abs. 1 FINMAG erlaubt.
Gelangen ihr auf diesem Weg Personendaten zur Kenntnis, tragt sie aber die Verantwortung dafir,
dass diese Daten nicht ohne gesetzliche Grundlage oder schriftliche Einwilligung der betroffenen
Person Dritten bekanntgegeben werden ( RAYROUX/DU PASQUIER, in: Basler Kommentar,
Borsengesetz/

Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl. 2011, N. 28 und 34 zu Art. 22 FINMAG).

4.5.2. Verfligungen missen den Adressaten erdffnet und begriindet werden (Art. 29 Abs. 2 BV; Art.
34 und 35 VwVQ). Die Pflicht, Verfligungen zu begriinden, kann als gesetzliche Grundlage betrachtet
werden, um Personendaten zu bearbeiten. Wenn aber die Verfigung Informationen enthalt, welche
aufgrund des Amtsgeheimnisses oder des Datenschutzes im &ffentlichen Interesse oder im Interesse
Dritter geheim zu halten sind, steht das Interesse des Verfligungsadressaten, die Verfligung Dritten
mitteilen zu kénnen, in einem Spannungsverhaltnis zu den Geheimhaltungsinteressen. Eine Ldsung
kann darin bestehen, dass die geheim zu haltenden Informationen schon gar nicht erst in die
Verfigung aufgenommen werden. In Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dass im Hinblick auf
schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen die Anforderungen an die Begriindungsdichte einer
Verfligung reduziert werden kdnnen; die Begrindung kann knapp gehalten werden, um die
Offenlegung geheim zu haltender Informationen zu vermeiden ( MICHELE ALBERTINI, Der
verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehér im Verwaltungsverfahren des modernen
Staates, 2000, S. 407 f.; LORENZ KNEUBUHLER, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VWVG], 2008, N. 16 zu Art. 35

VwVG; LORENZ KNEUBUHLER, Die Begriindungspflicht, 1998, S. 41 f.; KOLZ/HANER/BERTSCHI,

a.a.0., S. 219 Rz. 633; Urteil 2A.586/2003 vom 1. Oktober 2004 E. 6.1, sic! 2005 S. 111; VPB 1998

Nr. 28 E. 3; VPB 1987 Nr. 60 E. 4). Allerdings setzt das Erfordernis, dass die Verflgung fur den
Adressaten hinreichend verstandlich sein muss, Mindestanforderungen an den Inhalt einer Verfligung.
Die Verfigung muss wenigstens die wesentlichen Fakten nennen, auf die sie sich stitzt. Ware eine
Begrindung auch fir die Adressaten unverstandlich, ohne dass sie geheim zu haltende Informationen
enthélt, so missen diese in der Begrindung erwahnt werden (BGE 133 | 106 E. 8.3 S. 108 f.). In
diesem Umfang ist es ohne ausdriickliche formellgesetzliche Grundlage nicht mdglich, dem
Verfligungsadressaten die Weiterverbreitung des Entscheides zu untersagen oder nur mit Auflagen zu
erlauben. Daran andert auch der Umstand nichts, dass es sich bei den grundsétzlich &ffentlich
zugéanglichen gerichtlichen Urteilen rechtfertigen kann, zum Schutze O6ffentlicher oder privater
Geheimhaltungsinteressen die Urteile nur beschrankt der Offentlichkeit zugénglich zu machen, so
z.B. Namen zu anonymisieren (BGE 139 | 129 E. 3.6 136 ff.; 133 | 106 E. 8.4 S. 109; Urteil

2C 949/2010 vom

18. Mai 2011 E. 7.2; Urteil des EGMR i.S. C.C. gegen Spanien vom 6. Oktober 2009 [1425/06], Ziff.
26-41; KNEUBUHLER, a.a.O. [1998], S. 168 f.; NICCOLO RASELLI, Das Gebot der 6ffentlichen
Urteilsverklindung, in: Recht - Ethik - Religion, Festgabe zum 60. Geburtstag von Giusep Nay, 2002,
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S. 34; GEROLD STEINMANN, Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.
2014, N. 67 f. zu Art. 30 BV). Die vorliegende Massnahme richtet sich nicht an das Gericht betreffend
die Information der Offentlichkeit, sondern an eine Verfahrenspartei selbst. Das Datenschutzrecht
bietet ebenfalls keine ausreichende rechtliche Grundlage, um der Beschwerdegegnerin ein
unbefristetes Zustimmungserfordernis zur Publikation der Verfligung aufzuerlegen.

4.6. Gemass der Beschwerdeflhrerin bezweckt die Gesamtheit der finanzmarktrechtlichen Normen
die Kodifizierung &ffentlicher ~ Geheimhaltungsinteressen, fir welche eine staatliche
Interessenabwéagung im Falle einer Offenlegung gesetzlich vorgesehen ist. Sie stelle eine
ausreichend bestimmte  formellgesetzliche  Grundlage  fir die  Anordnung eines
Zustimmungserfordernisses dar (so auch URS ZULAUF UND ANDERE, Finanzmarktenforcement, 2.
Aufl. 2014, S. 301). Die einschlagigen Normen miissen so prézise formuliert sein, dass der Biirger
sein Verhalten danach einrichten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den
Umsténden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann (BGE 109 la 273 E. 4d S. 283).
Inwiefern ein Betroffener aus der Gesamtheit des FINMAG konkret erkennen kdénnen sollte, in
welchen Situationen seine Handlungen ein Zustimmungserfordernis der FINMA flr die Herausgabe
einer Verflgung zur Folge hat, vermag die Beschwerdeflhrerin jedoch nicht nadher darzulegen. Zieht
man zum Vergleich Art. 73 Abs. 2 und Art. 165 StPO bei, welche als Grundlage fir eine
Informationssperre dienen kdénnen, tritt die diesbezliglich mangelnde Normdichte des FINMAG noch
starker hervor. Sie reicht nicht aus, um schwere Eingriffe in Freiheitsrechte zu

rechtfertigen, bei denen besonders strenge Anforderungen an die Bestimmtheit eines Rechtssatzes
gestellt werden missen ( HAFELIN/ MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.
2010, S. 87 Rz. 387). Im Ubrigen besteht auch keine ernsthafte, unmittelbare und nicht anders
abwendbare Gefahr fir elementare Rechtsgiter, welche die Anwendung der polizeilichen
Generalklausel als Ersatz fir eine ausreichende gesetzliche Grundlage gebieten wirde (vgl. dazu
BGE 137 1l 431 E. 3 f. S. 442 ff.). Eine solche wird von der Beschwerdeflihrerin auch gar nicht erst
geltend gemacht.

4.7. Die Beschwerdefiihrerin ist somit gehalten, bis zum allfalligen Erlass einer ausreichend
bestimmten formellgesetzlichen Grundlage firr ein unbefristetes Zustimmungserfordernis mit den ihr
zur Verflgung stehenden Mitteln den durchaus gewichtigen 6ffentlichen Interessen nachzukommen.
Wie gesehen, besteht u.a. die Mdglichkeit, nur die fir das Versténdnis notwendigen Informationen in
die Verfiigung aufzunehmen. Darliber hinaus ist auch die Beschwerdegegnerin an den bestehenden
gesetzlichen Rahmen gebunden. Die zivilrechtlichen Bestimmungen zum Datenschutz untersagen es
ihr namentlich, besonders schitzenswerte Personendaten ohne Rechtfertigungsgrund an Dritte
bekanntzugeben (Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ DSG); den Betroffenen steht der privatrechtliche Weg zur
Durchsetzung ihrer Anspriiche offen (Art. 15 DSG). Eine ungerechtfertigte Weitergabe der Daten zieht
zudem strafrechtliche Konsequenzen nach sich, wenn die Voraussetzungen von Art. 271 StGB oder
Art. 47 BankG erfillt sind. Die Beschwerdegegnerin kann auch nach geltender Rechtslage nicht nach
ihrem eigenem Belieben Uber die in der Verfligung enthaltenen Daten verflgen.

4.8. Es besteht somit keine geniligende gesetzliche Grundlage, welche einen schweren Eingriff in die
informationelle Selbstbestimmung und die_Meinungsausserungsfreiheit rechtfertigen konnte. Unter
diesen Umstanden erlbrigt sich die Uberprifung der angeordneten Massnahme auf ihre
Verhaltnisméassigkeit hin.

5.

Die Beschwerde erweist sich als unbegrindet und ist deshalb abzuweisen. Die FINMA tragt keine
Verfahrenskosten (Art. 66 Abs. 4 BGG), hat aber der Beschwerdegegnerin eine Parteientschadigung
auszurichten (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.
Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht hat die Beschwerdegegnerin flir das bundesgerichtliche
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Verfahren mit Fr. 3'000.-- zu entschéadigen.

4,

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 28. August 2015

Im Namen der Il. é6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Zind

Der Gerichtsschreiber: Mdsching



