Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA

Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers FINMA
Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari FINMA
Swiss Financial Market Supervisory Authority FINMA

Veroffentlichung einer Medienmitteilung (Gesuch
um vorsorgliche Massnahmen / Erlass einer an-
fechtbaren Verfugung)

Verfligung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom (...)

Zusammenfassung

Nachdem die FINMA ein gegen die X. AG gefiihrtes Enforcementverfahren abgeschlossen hatte,
informierte sie das Institut Uber ihre Absicht, eine Medienmitteilung Uber den Abschluss des En-
forcementverfahrens zu publizieren. Dabei orientierte die FINMA die X. AG Uber das beabsich-
tigte Publikationsdatum und gewahrte dem Institut die Mdglichkeit, bis einen Tag vor der geplanten
Veroéffentlichung allfallige faktische Fehler zum beigelegten Medienmitteilungsentwurf anmerken zu kén-
nen. In der Folge nahm die X. AG keine Stellung zum Entwurf der Medienmitteilung, sondern
beantragte, auf die Publikation der Medienmitteilung zu verzichten und eine anfechtbare Verfligung zu
erlassen. In der daraufhin erlassenen Verfligung wies die FINMA das Gesuch ab, weil sich die beab-
sichtigte Medienmitteilung im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben bewegte. Das Institut erhob umge-
hend Beschwerde gegen diese Realaktverfligung der FINMA und beantragte vor Bundesverwaltungs-
gericht ein superprovisorisches Publikationsverbot. Mit Zwischenverfligung wies das Bundesverwal-
tungsgericht diesen Antrag sogleich ab und ermdglichte damit der FINMA die Publikation. Die
X. AG zog daraufhin ihre Beschwerde zurlick, weshalb das Bundesverwaltungsgericht das Be-
schwerdeverfahren als gegenstandslos abschrieb.

Auszug aus den Erwagungen

1 Zustandigkeit

(..)

(8) Gemass Art. 25a VwVG und Art. 25 Abs. 1 und 4 DSG kénnen die Betroffenen, welche Gber
ein schutzwurdiges Interesse verfiigen, unter anderem verlangen, dass widerrechtliche Handlungen
bzw. widerrechtliches Bearbeiten von Personendaten unterlassen werden. Wenden sich die Betroffenen
an die FINMA, um eine anfechtbare Verfligung zu verlangen, zieht ihr Gesuch die Eréffnung eines Ver-
fahrens auf Erlass einer Verfigung nach sich, das den allgemeinen Verfahrensbestimmungen nach
Art. 7 ff. VWVG unterliegt (vgl. auch Art. 25a Abs. 2 VwWVG).!

' Urteil des Bundesverwaltungsgerichts F-4036/2016 vom 9. Marz 2017 E. 1.2.2 und Verweise.
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(9) Da die FINMA der Gesuchstellerin bereits mitgeteilt hat, dass sie einstweilen von der Publika-
tion der beabsichtigen Medienmitteilung bis zum Entscheid Uber das eingereichte Gesuch absehen
werde, erubrigen sich weitere Ausfihrungen zur Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Rz. (...)). Damit
eribrigt sich im vorliegenden Fall die Priifung, ob die Voraussetzungen fir die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen — insbesondere mit Blick auf die Hauptsachenprognose (vgl. unten, Ziff. 3) — tGberhaupt
erfiillt sind.? Zu prifen bleibt das Gesuch um Erlass einer anfechtbaren Verfligung.

(10) Vorliegend handelt es sich bei der strittigen Verdffentlichung in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts um einen Realakt, der sich auf Art. 22 FINMAG
stiitzt.® Die FINMA ist somit firr die Behandlung des vorliegenden Gesuchs zustandig.

(11) Die Gesuchstellerin aussert sich in ihrer Eingabe nicht dazu, inwiefern ihr ein schutzwiirdiges
Interesse zukommt, welches sie dazu legitimieren wiirde, eine Verfligung Uber Realakte verlangen zu
kdnnen. Angesichts der namentlichen Erwahnung der Gesuchstellerin im Entwurf der Medienmitteilung
ist ein schutzwirdiges Interesse am Erlass einer Verfligung im Sinne von Art. 25a VWVG nicht auszu-
schliessen. Auf den Antrag, eine anfechtbare Verfliigung im Sinne von Art. 25a Abs. 1 Bst. a VWVG bzw.
Art. 25 Abs. 1 Bst. a DSG betreffend die geplante Veroéffentlichung der Medienmitteilung zu erlassen,
wird daher eingetreten.

2 Rechtliche Grundlagen

2.1 Im Allgemeinen

(12) Geméss Art. 22 Abs. 2 FINMAG ("Information der Offentlichkeit") informiert die FINMA nicht
Uber einzelne Verfahren, es sei denn, es bestehe dafir ein besonderes aufsichtsrechtliches Bedurfnis.
Ein solches ist insbesondere dann gegeben, wenn die Information nétig ist, um die Marktteilnehmer
oder die Beaufsichtigten zu schitzen, falsche oder irrefiihrende Informationen zu berichtigen oder das
Ansehen des Finanzplatzes Schweiz zu wahren (Rz. (15) ff.).# Die FINMA tragt bei ihrer gesamten In-
formationstatigkeit den Personlichkeitsrechten der Betroffenen Rechnung. Die Veroffentlichung von
Personendaten kann in elektronischer oder gedruckter Form erfolgen.® Das Gesetz raumt der FINMA
dabei einen kommunikativen Ermessensspielraum ein.®

(...)

(14) Auf Art. 22 FINMAG gestiitzte Veréffentlichungen dienen dazu, dem Bedirfnis der Offentlich-
keit nach Information und Transparenz gerecht zu werden, und tragen zum Schutz der Finanzmarktak-
teure sowie zur guten Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte bei. Die Information der Offentlichkeit ge-
mass Art. 22 FINMAG ist nicht mit der Massnahmenkompetenz der FINMA gemass Art. 31 ff. FINMAG
gleichzusetzen. Die FINMA verleiht durch die Information der Offentlichkeit geméass Art. 22 FINMAG

Vgl. zu den Voraussetzungen fur die Anordnung vorsorglicher Massnahmen BGE 130 11 149 E. 2.2.

Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-3768/2017 vom 8. November 2017 und B-19/2012 vom 10. Januar 2012.
Art. 22 Abs. 2 Bst. a bis ¢ FINMAG.

Art. 22 Abs. 4 FINMAG.

Leitlinien der FINMA zur Kommunikation vom 5. September 2014, S. 3 (abrufbar unter: www.finma.ch > FINMA > Tatigkeiten
> Leitlinien).
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ihrer Aufsichtstatigkeit eine gewisse Tragweite und tragt dazu bei, nebst dem primaren Informations-
zweck eine gewisse Praventivwirkung entstehen zu lassen.” Die auf Art. 22 FINMAG gestiitzte Verof-
fentlichung von Informationen durch die FINMA ist von der "Verdffentlichung der aufsichtsrechtlichen
Verfigung" gemass Art. 34 FINMAG abzugrenzen, da sie weder denselben Zweck verfolgen noch den-
selben Anwendungsbereich aufweisen.® Art. 34 FINMAG sieht vor, dass die FINMA ihre Endverfligung
nach Eintritt der Rechtskraft unter Angabe von Personendaten in elektronischer oder in gedruckter Form
publizieren kann, wenn eine schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen vorliegt.® Die Ver-
offentlichung ist in der Verfligung selbst anzuordnen.'® Die von der FINMA gestiitzt auf Art. 34 FINMAG
getétigten Veroffentlichungen sind Teil der Aufsichtsinstrumente der FINMA'" und haben neben einem
praventiven auch einen sanktionierenden Charakter.'? Wahrend Art. 34 FINMAG darauf abzielt, ein fehl-
bares Institut oder eine fehlbare Person zu sanktionieren (Spezialpravention) und eine gewisse abschre-
ckende Wirkung zu zeitigen (Generalpravention), dient Art. 22 FINMAG hingegen nur aufsichtsrechtli-
chen Zielen."

2.2 Spezifisches o6ffentliches Interesse

(15) Die FINMA ist nach Art. 22 Abs. 2 Bst. a FINMAG befugt, die Offentlichkeit tiber einzelne Ver-
fahren zu informieren, wenn die Information zum Schutz der Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer
oder der Beaufsichtigten nétig ist. Der Schutz der Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer versteht
sich als Individualschutz. Als Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer gelten sowohl Glaubigerinnen
und Glaubiger der beaufsichtigten Institute als auch Anlegerinnen und Anleger sowie Versicherte. Aller-
dings besteht die Funktion des Aufsichtsrechts beziehungsweise der Aufsichtsbehérde nicht darin, die
Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer allgemein gegen Risiken zu schitzen, denen sie durch die
Teilnahme am Finanzmarkt grundséatzlich ausgesetzt sind.'* Die FINMA ist aber berechtigt, die Offent-
lichkeit unverzuglich zu informieren, wenn sie in einer Verfugung ein Fehlverhalten bei Marktteilnehmern
feststellt. Dadurch beabsichtigt die FINMA, auf dem Markt Transparenz wiederherzustellen und Markt-
verzerrungen zu verhindern oder schnell zu beseitigen.®

(16) Gemass Art. 22 Abs. 2 Bst. b FINMAG informiert die FINMA unter bestimmten Umstanden die
Offentlichkeit, um falsche oder irreflihrende Informationen zu berichtigen. Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn falsche Gertichte im Umlauf sind. Entsprechend der Absicht des Gesetzgebers erfolgt eine
Veroffentlichung zur Berichtigung falscher oder irrefihrender Informationen zum Schutz der Marktteil-
nehmerinnen und Marktteilnehmer.'®

7 Vgl. RAYROUX/DU PASQUIER, in: Watter/Bahar (Hrsg.), Basler Kommentar Finanzmarktaufsichtsgesetz/Finanzmarktinfrastruk-
turgesetz, Basel 2019, N. 2 f. zu Art. 22 FINMAG; HSU/BAHAR/FLUHMANN, a.a.0., N. 28 zu Art. 34 FINMAG.

8 RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 17 zu Art. 22 FINMAG.

® Art. 34 Abs. 1 FINMAG.

© Art. 34 Abs. 2 FINMAG.

" vgl. Kapitel 3 FINMAG.

2 RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 4 zu Art. 22 FINMAG.

3 Vgl. RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 17 zu Art. 22 FINMAG; HSU/BAHAR/FLUHMANN, a.a.0., N. 28 zu Art. 34 FINMAG.
4 RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 38 zu Art. 22 FINMAG.

Leitlinien zur Kommunikation vom 25. September 2014, S. 9 f.

6 RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 39 zu Art. 22 FINMAG unter Verweis auf Botschaft vom 1. Februar 2006 zum Finanzmarkt-
aufsichtsgesetz, BBI 2006 2875.
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(17) Daneben kann die FINMA die Offentlichkeit auch tber einzelne Verfahren informieren, wenn
diese Information notig ist, um das Ansehen des Finanzplatzes Schweiz zu wahren.'” Letzteres wird
nicht leichthin anzunehmen sein, doch muss die Aufsichtsbehorde in gewissen Einzelfallen in der Lage
sein, offentlich darzulegen, wie und warum sie Missbrauche untersucht. Nur so kann sie ungerechtfer-
tigten Vorwiirfen entgegentreten und das Ansehen des Finanzplatzes wahren.'®

(18) Die Aufzahlung von Art. 22 FINMAG ist nicht abschliessend und widerspiegelt die allgemeinen
Ziele der Aufsichtstatigkeit. Die Ziele der Finanzmarktaufsicht sind in Art. 4 FINMAG geregelt und bein-
halten den Schutz der Glaubiger, der Anleger, der Versicherten sowie den Schutz der Funktionsfahigkeit
der Finanzmérkte. Demgemaéss kann ein Beddirfnis zur éffentlichen Bekanntgabe seitens der Offentlich-
keit, der FINMA oder der betroffenen Personen oder Institute bestehen.®

2.3 Datenschutz

(19) Das Datenschutzgesetz bezweckt den Schutz der Persdnlichkeit und der Grundrechte von
natdrlichen und juristischen Personen, tber welche Daten durch private Personen oder durch Bundes-
organe bearbeitet werden.?® Die Rechtsprechung hat mehrfach prazisiert, dass das Schutzbeduirfnis
von Personendaten bei einer juristischen Person geringer ist als das bei einer nattrlichen Person.?’ Im
revidierten DSG wird der Schutz fir Daten juristischer Personen sogar aufgehoben.?? Werden Perso-
nendaten durch Bundesorgane bearbeitet und stellen Betroffene Anspriiche im Sinne von Art. 25 Abs. 1
DSG, ist das Verwaltungsverfahrensgesetz anwendbar,? und die von den Bundesorganen® getroffe-
nen Entscheide kénnen an das Bundesverwaltungsgericht weitergezogen werden. Die FINMA ist ein
Bundesorgan im Sinne des DSG?® und untersteht damit demselben (vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. b DSG).

(20) Das Bearbeiten von Daten bezieht sich auf jeden Umgang mit Personendaten, unabhangig
von den angewandten Mitteln und Verfahren, insbesondere das Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden,
Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren oder Vernichten von Daten.?® Als Bekanntmachen gilt das Zu-
géanglichmachen von Personendaten, wie beispielsweise das Verotffentlichen.?” Die im vorliegenden Fall
geplante Verdffentlichung von Informationen gemass den der Gesuchstellerin von der FINMA per E-Mail
vom (...) mitgeteilten Modalitaten (Rz. (...)) entspricht einer Veroffentlichung in elektronischer Form.

7 Art. 22 Abs. 2 Bst. ¢ FINMAG.
8 Botschaft vom 1. Februar 2006 zum Finanzmarktaufsichtsgesetz, BBl 2006 2875.

% RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 37 zu Art. 22 FINMAG unter Verweis auf Integrierte Finanzmarktaufsicht, |. Teilbericht der
vom Bundesrat eingesetzten Expertenkommission (Expertenkommission Zimmerli) vom Juli 2003, S. 34.

20 Art. 1und 2 DSG.

21 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 7.2.3, A-7874/2015 vom 15. Juni 2016 E. 9.6.2
und A-3829/2015 vom 26. November 2015 E. 8.2.3.

2 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBI 2017 6972, 6981, 7107 f., 7011 f., 7019 f.; Erlauternder Bericht zum
Vorentwurf fir das Bundesgesetz (iber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die Anderung weiterer Erlasse zum
Datenschutz vom 21. Dezember 2016, S. 19, 39 f.

2 Art. 25 Abs. 4 DSG.

24 Art. 2 Abs. 1 Bst. b und 3 Bst. h DSG.

25 Art. 7a Abs. 1 Bst. ¢ Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV; SR 172.070.1).
% Art. 3 Bst. e DSG.

27 Art. 3 Bst. f DSG.

4/6



finma

(21) Gemass Art. 17 Abs. 2 DSG dirfen Organe des Bundes besonders schiitzenswerte Perso-
nendaten nur bearbeiten, wenn ein Gesetz im formellen Sinn es ausdricklich vorsieht. Dies ist vorlie-
gend der Fall: Gemass Art. 23 FINMAG bearbeitet die FINMA Personendaten, einschliesslich beson-
ders schutzenswerter Personendaten und Personlichkeitsprofilen. Art. 22 FINMAG regelt spezifisch die
Information der Offentlichkeit, also eine Bekanntgabe im Sinne von Art. 3 Bst. f DSG. Demzufolge ver-
fugt die FINMA (ber eine hinreichende (formell-gesetzliche) Rechtsgrundlage, um auf ihrer Internetseite
— im Bedarfsfall — Uber einzelne Verfahren zu informieren. Soweit die Verdffentlichung den Anspriichen
von Art. 22 FINMAG gentigt und insofern in der geplanten Veréffentlichung keine widerrechtliche Hand-
lung zu erblicken ist (vgl. Art. 25a VwWVG), bietet auch das DSG keinen weiterreichenden Schutz. Die
Anspriche nach Art. 25 Abs. 1 Bst. a DSG und Art. 25a Abs. 1 Bst. a VWVG decken sich somit, was
sich bereits aus deren jeweiligen Wortlaut ergibt.

2.4 Verhaltnismassigkeit

(22) Neben der Anforderung einer formellen Rechtsgrundlage und dem Vorhandensein eines spe-
zifischen 6ffentlichen Interesses im Sinne von Art. 22 Abs. 2 FINMAG muss die Verdéffentlichung von
Informationen durch die FINMA verhaltnisméassig sein.?® Aufgrund einer Interessenabwéagung im Ein-
zelfall ist zu ermitteln, welche Informationen gemass Art. 22 FINMAG zwecks Wahrung der allgemeinen
Ziele der Finanzmarktaufsicht unter Beriicksichtigung der von davon betroffenen Drittinteressen verof-
fentlicht werden kénnen.?°

(23) Traditionell besteht das Verhaltnismassigkeitsprinzip aus den Regeln der Eignung — wonach
das gewahlte Mittel geeignet sein muss, das angestrebte Ziel zu erreichen — der Erforderlichkeit — wo-
nach zwischen verschiedenen geeigneten Mitteln dasjenige zu wahlen ist, welches die am wenigsten
einschneidende Verletzung der involvierten privaten Interessen darstellt — und der Verhaltnismassigkeit
im engeren Sinn — wonach die Auswirkungen der gewahlten Mittel auf den Betroffenen aus dem Ge-
sichtspunkt des 6ffentlichen Interessens gegenuliber dem erstrebten Zweck abzuwagen sind.*°

3 Beurteilung des Gesuchs

(24) Die Gesuchstellerin bestreitet, dass im vorliegenden Fall die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir eine Publikation erfiillt sind bzw. dass das Informationsbediirfnis der Offentlichkeit die Interessen der
Verfahrenspartei Uberwiegt. Sie begriindet dies damit, dass sie selbst mit ihrer Meldung vom (...) an die
FINMA das Verfahren ins Rollen brachte und eine Medienmitteilung den "Aufsichtsdialog" torpedieren
wirde. Um den "Aufsichtsdialog" nicht zu gefahrden, dirfe die FINMA auch nicht 6ffentlich darlegen,
wie und warum sie Missbrauche untersucht, um das Ansehen des Finanzplatzes zu wahren. Zudem sei
kein schwerwiegender Nachteil ersichtlich, der nur mit der vorgesehenen Medienmitteilung verhindert
werden konne. (...) Zudem lagen offensichtlich keine zu berichtigenden Falschinformationen vor.
Schliesslich sei eine Medienmitteilung auf Basis eines nicht rechtskraftigen Entscheides unverhaltnis-
massig, weil dieser einen nicht wiedergutzumachenden Reputationsschaden bei der Gesuchstellerin

28 Art. 4 Abs. 2 DSG, Art. 5 Abs. 2 und 36 Abs. 3 Bundesverfassung (BV; SR 107).
2 Vgl. RAYROUX/DU PASQUIER, a.a.0., N. 22 und 33 zu Art. 22 FINMAG.
% BGE136129E.4.2.
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verursachen wiirde. Weil es an einem besonderen aufsichtsrechtlichen Bediirfnis fehle, hatte eine Pub-
likation nur gestltzt auf Art. 34 FINMAG erfolgen durfen.

(25) Entgegen der Ansicht der Gesuchstellerin besteht im vorliegenden Fall ein besonderes auf-
sichtsrechtliches Bedlirfnis, die Offentlichkeit (iber das Verfahren gegen die Gesuchstellerin zu infor-
mieren:

(26) Die FINMA hat gegen die Gesuchstellerin ein Enforcementverfahren eréffnet und dieses mit
Verfiigung vom (...) abgeschlossen. Zusammenfassend ergab das Enforcementverfahren, dass die Ge-
suchstellerin zwischen (...) und (...) und darlber hinaus zahlreiche und schwerwiegende Aufsichts-
rechtsverletzungen zu verantworten hat. (...).

(...)

(33) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das fiir die Publikation der geplanten Medienmittei-
lung erforderliche besondere aufsichtsrechtliche Bediirfnis offensichtlich vorliegt. (...) Die mit der ge-
planten Medienmitteilung zu publizierenden Informationen sind geeignet, das angestrebte 6ffentliche
Interesse zu wahren, welches auch nicht durch eine andere, mildere Art der Kommunikation gegenuber
der Offentlichkeit in gleicher Weise gewahrt werden kann. Dariiber hinaus besteht ein angemessenes
Verhaltnis zwischen dem offentlichen Interesse, dass die FINMA zu wahren sucht, und den beeintrach-
tigten privaten Interessen der Gesuchstellerin. Weil die Voraussetzungen von Art. 22 FINMAG offen-
kundig erfullt sind und die geplante Kommunikation dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit entspricht,
ist das Gesuch vom (...) abzuweisen.

(34) Gegenstand des vorliegenden Verfahrens beschrankt sich auf den Erlass einer anfechtbaren
Verfugung Uber einen Realakt. Die Moglichkeit, Uber das Institut der Realaktverfigung entsprechende
Handlungen rechtlich zu Uberprifen, fihrt nicht dazu, dass die Hoheit Uber den Zeitpunkt der gesetzlich
vorgesehenen Kommunikationsarbeit der FINMA systematisch an die Betroffenen tibergeht, insbeson-
dere dann nicht, wenn es wie vorliegend keine offensichtlichen Zweifel an deren Rechtmassigkeit gibt.
Mit der vorliegenden Verfiigung ist die FINMA dem Gesuch der Gesuchstellerin nachgekommen und
hat die Rechtmassigkeit der beabsichtigten Publikation der Medienmitteilung festgestellt. Entsprechend
wird die FINMA an der geplanten Veroffentlichung festhalten und sie kénnte die Publikation unmittelbar
vornehmen. Ohne dazu verpflichtet zu sein, teilt die FINMA der Gesuchstellerin mit, dass sie beabsich-
tigt, den bisherigen Entwurf der Medienmitteilung (Rz. (...)) neu am (...) auf ihrer Internetseite zu publi-
zieren. Die Gesuchstellerin erhalt letztmalig Gelegenheit, bis spatestens am (...) allfallige faktische Feh-
ler zum beigelegten Medienmitteilungsentwurf anzumerken.

(..)

Dispositiv
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