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FURSTENTUM LIECHTENSTEIN

BESCHWERDEKOMMISSION DER FINANZMARKTAUFSICHT

FMA-BK 2023/2

ON 12
Beschluss
Die Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht hat durch die
Kommissionsmitglieder: Dr. Wilhelm Ungerank LL.M., Pr&sident

Reinhold Zanghellini, Vizepr&sident

Martina Haas, Mitglied

in der Beschwerdesache

BeschwerdefUhrer: Herr X (Name anonymisiert)
vertreten durch RA Dr. Karl Mumelter und
Kollegen, Landstrasse 60, 9490 Vaduz,

FUrstentum Liechtenstein

gegen die: Verflgung der Finanzmarktaufsicht vom
05.06.2023, AZ 1722/22/22

wegen: Akteneinsicht, Auskunft und Information

in der nicht dffentlichen Sitzung vom 17.08.2023 entschieden:
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Das Beschwerdeverfahren wird unterbrochen und der EFTA-Gerichtshof in

Luxemburg gemdss Art 34 UGA um Gutachtenserstattung wie folgt ersucht:

1. Ist der EFTA-Gerichtshof dazu zustdndig, das Abkommen zwischen
den EFTA-Staaten zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines
Gerichtshofes vom 02.05.1992 (UGA) auszulegen?

2, Falls die Frage 1 mit ja beantwortet wird:

Ist Art 34 UGA dahin auszulegen, dass ein Ersuchen an den EFTA-
Gerichtshof um Gutachtenserstattung auch dann zuldssig ist, wenn zwar
das ersuchende Gericht die Frage zur Auslegung des EWR-Abkommens
zum Erlass seiner Entscheidung fir erforderlich hdlf, diese Rechtsfrage
jedoch im selben Verfahren in einem friiheren Rechisgang von einem
héherrangigen Gericht nach nationalem Prozessrecht bereits mit

bindender Wirkung beantwortet wurde?

3. Fir den Fall der Bejahung auch von Frage 2:

Unterliegen Informationen, die den formellen, aber auch informellen
Informationsaustausch der zustéindigen Behérden der Mitgliedstaaten
im Sinne von Art 4 Abs 1 der Richtlinie 2013/36/EU untereinander
betreffen, der Geheimhaltungspflicht im Sinne von Art 53 dieser

Richtlinie?
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4. Falls auch Frage 3 mit ja beantwortet wird:

Ist die Zusammenarbeit der zusténdigen Behérden im Sinne von Art 24
der erwdhnten Richtlinie als Informationsaustausch, der gemdss Arf 53

dieser Richtlinie der Geheimhaltungspflicht unterliegt, anzusehen?
5. Falls schliesslich auch Frage 4 mit ja beantwortet wird:

Darf die Geheimhaltungspflicht im Sinne von Art 53 Abs 1 UAbs 1 der
erwdhnten Richtlinie nur in den in Art 53 Abs 1 aufgezdhlten Féallen (UAbs
2: Fdlle, die unter das Strafrecht fallen; UAbs 3: Weitergabe in zivil- oder
handelsrechtlichen Verfahren, wenn das Insolvenzverfahren gegen ein
Kreditinstitut eroffnet oder seine Iwangsabwicklung eingeleitet wurde)
durchbrochen werden? Falls diese Frage verneint wird: Ist eine
Durchbrechung auch aufgrund nationalen Rechts zulassig, etwa
aufgrund eines Geselzes, das jeder Person, die ein berechtigtes
Interesse geltend macht, Einsicht in amltliche Unterlagen gewdéhrt,
soweit nicht Uberwiegende ©o6ffentliche oder private Interessen

entgegenstehen?

Il Falls eine der zu I./1.-4. gestellten Fragen mit nein beantwortet
oder die zu I./5. gestellte Hauptfrage verneint, die Zusatzfrage jedoch

bejaht wird:

Stellt die Zusammenarbeit zwischen den zusténdigen Behdrden im Sinne
von Art 4 der erwdhnten Richtlinie und damit der zwischen diesen
Behérden statifindende Informationsaustausch und die Moéglichkeit,
diesen zum Teil oder zur Gédnze geheimzuhalten, im Sinne von Art 3 des

EWR-Abkommens vom 02.05.1992 eine geeignete Massnahme
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besonderer Art zur Erfillung der Verpflichtungen, die sich aus diesem
Abkommen ergeben, dar, dies insbesondere, um das wirksame
Funktionieren des Systems zur Uberwachung der Tétigkeit von
Kreditinstituten und Werlpapierfirmen und auch das normale

Funktionieren der Finanzmdarkte sicherzustellen?

Begrindung:

Sachverhalt:

Der BeschwerdefUhrer war Mehrheitsaktiondr und Prdsident des
Verwaltungsrats (Organ) einer Bank mit Sitz in Liechtenstein, der von
der Finanzmarktaufsicht Liechtenstein (FMA) eine Bewiligung im Sinne
des liechtensteinischen Bankengesetzes (BankG; LR [Sammlung des
Liechtensteinischen Rechts] 952.0; wie dlle liechtensteinischen
Rechtsvorschriften abrufbar unter www.gesetze.li) erteilt worden war.

Er beabsichtigte im Jahre 2022, eine qualifizierte Beteiligung (mehr als
10 %) an einer Bank mit Sitz im Grossherzogtum Luxemburg zu
erwerben.

Iwischen der FMA und der zustdndigen luxemburgischen Behodrde
CSSF (Commission de Surveillance du Secteur Financier) fand in Bezug
auf den beabsichtigten Erwerb ein Informationsaustausch statt.

Der BeschwerdefUhrer bringt vor, dass ihm seinen luxemburgischen
Anwdlten Folgendes mitgeteilt haben:
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JLiebe Alle, wir wollten Ihnen Uber das vorldufige Gesprdch mit der
CSSF berichten, das wir gerade gefuhrt haben. Die CSSF hat sich leider
eindeutig negativ zu der geplanten Transaktion gedussert. Wir haben
folgende Punkte zur Kenntnis genommen:

° Die CSSF steht der beabsichtigten qualifizierten Beteiligung [des
BeschwerdefUhrers] an der [Bank] negativ gegenUber.

o Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens der EZB wird die CSSF
offiziell eine negative Stellungnahme abgeben. Es ist sehr
wahrscheinlich, dass die EZB dieser Empfehlung folgen und den
Erwerb einer qualifizierten Beteiligung durch [den
BeschwerdefUhrer] ablehnen wird.

° Die negative Einschatzung der CSSF basiert insbesondere auf
ihrem informellen Austausch mit der liechtensteinischen
Finanzmarktaufsicht FMA. Die CSSF verwies auf die von der FMA
gegen [den BeschwerdefUhrer] erlassene
Verwaltungsanordnung, die ein Verbot der AusUbung der
Tatigkeit als Mitglied des Verwaltungsaufsichtsorgans der [Bank
mit Sitz in Liechtenstein] vorsieht. [...]

o Die CSSF erklarte weiter, dass [der BeschwerdefUhrer] sich dafir
entscheiden kdénne, die Transaktion fortzusetzen. Sollte [der
BeschwerdefiUhrer] mit dem Ergebnis der EZB-Enfscheidung nicht
zufrieden sein, ist es theoretisch mdglich, eine inferne
Verwaltungsbeschwerde bei der EZB einzulegen. Nach
Ausschdpfung des internen EZB-Verfahrens ist es moglich, die
endgultige Entscheidung vor dem Gerichtshof der Europd&ischen
Union anzufechten. [...]"

Die negative Auskunft der FMA gegenUber der CSSF habe die
Vertragspartner des BeschwerdefUhrers bewogen, vom geplanten
Verkauf der Anteile an der luxemburgischen Bank an den
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BeschwerdefUhrer Abstand zu nehmen, so der BeschwerdefUhrer
weiter.

Mit Schreiben vom 29.07.2022 stellte der BeschwerdefUhrer folgende
Antrge an die FMA:

L. Die FMA wolle dem Antragsteller vollinhaltliche Akteneinsicht in
jenen Akt (oder jene Akten) der FMA gewdhren, zu dem die FMA
gegentber der CSSF (Commission de Surveillonce du Secteur
Financier) Luxembourg Informationen und AuskUnfte Uber die
beabsichtigte Beteiligung des Antragstellers bei der [Bank] mit Sitz in
Luxembourg erteilte, und dem Antragsteller ein vollinhaltiche Kopie
dieser Akte (dieser Akten) zur VerfUgung stellen.

Il. Die FMA wolle dem Antragsteller die Auskunft erteilen, welche
Organe (Mitarbeiter) der FMA konkret gegenUber der CSSF
(Commission de Surveillance du Secteur Financier) Luxembourg
Informationen und AuskOnfte Uber die beabsichtigte Beteiligung des
Antragstellers bei der [Bank] mit Sitz in Luxembourg erteilten.

lll.  Die FMA wolle dem Antragsteller die Auskunft erteilen, welche
konkreten (wortlautgetreuen und wortwértlichen) Informationen und
Auskinfte die FMA gegenUiber der CSSF (Commission de Surveillance
du Secteur Financier) Luxembourg Uber die beabsichtigte Beteiligung
des Antfragstellers bei der [Bank] mit Sitz in Luxembourg erteilte.

IV. Die FMA wolle dem Antragsteller Auskunft darUber erteilen,
welche personenbezogene Daten diese gegenlUber der CSSF
(Commission de Surveillance du Secteur Financier) Luxembourg
verarbeitet hat, und diese Information samt Auskunft Gber alle in Art 15
DSGVO enumeriertem Zusafzinformationen gemdss Art 15 Abs 2
DSGVO als Kopie zur VerfOgung stellen.
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Die FMA stellte dem BeschwerdefUhrer in Erledigung von Punkt V. der
Antrige mit Schreiben vom 26.08.2022 die personenbezogenen
Daten, die sie gegentber der CSSF verarbeitet hat, sowie eine Kopie
der verarbeiteten personenbezogenen Daten des BeschwerdefUhrers
zur Verfogung.

Mit Verfiogung (Verwaltungsentscheidung) vom 14.09.2022 wies die
FMA die weitergehenden Antrége (I, Il und lll) des Beschwerdeflhrers
auf Akteneinsicht, Auskunft und Information ab.

Einer dagegen erhobenen Beschwerde des BeschwerdefOhrers gab
die Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht mit Entscheidung
vom 27.10.2022 keine Folge.

Der gegen diese Entscheidung vom BeschwerdefUhrer erhobenen
Beschwerde gab der Verwaltungsgerichtshof des FUrstentums
Liechtenstein mit Urteil vom 03.03.2023, VGH 2022/090, Folge, hob die
Entscheidungen der Unterinstanzen auf und frug der FMA auf,
neuerlich zu entscheiden. Soweit im Folgenden massgeblich gelangte
der Verwaltungsgerichtshof zum Ergebnis, dass es sich bei den von der
FMA an die CSSF Ubermittelten Informationen um keine
kundenbezogene, sondermn um eine sogenannte ,institutsbezogene™
Amtshilfe gehandelt habe. Die FMA habe der CSSF Informationen Gber
den Beschwerdefihrer in seiner Funktion als Verwaltungsratsmitglied
und Aktiondr einer in Liechtenstein zugelassenen Bank Ubermittelt,
nicht aber Informationen Uber den BeschwerdefUhrer in seiner
Eigenschaft als Bankkunde. Der BeschwerdefUhrer habe aufgrund des
liechtensteinischen Informationsgesetzes Anspruch darauf, weitere
Informationen von der FMA zu erhalten. Dieses Gesetz regle die
Grundsatze und das Verfahren zur Information der Bevélkerung Uber
die Tatigkeit der Behdrden. Die Tdtigkeit der staatlichen Behdrden
werde dadurch transparent gemacht und staatliches Handeln werde
offengelegt, soweit diesem nicht Uberwiegende o&ffentiche oder
private Interessen entgegenstehen. Somit habe jede Person, welche
ein berechtigtes Interesse geltend machen kénne, ein Recht auf
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Einsicht in amtliche Unterlagen, soweit nicht Uberwiegende &ffentliche
oder private Interessen entgegenstinden. Der im Informationsgesetz
enthaltenen Voraussetzung fOr das Recht auf Akteneinsicht in amtliche
Unterlagen, wonach die betreffende Person ,ein berechtigtes
interesse* geltend machen musse, komme, SO der
Verwaltungsgerichtshof, nicht die Bedeutung zu, dass ein individuelles,
besonders Interesse bestehen misse, das Uber das im Allgemeinen bei
jedermann vorhandene Interesse an amtlichen Unterlagen und damit
an der Wahrung des Vertrauens in den Staat und seine Behérden und
der Erhdhung der Glaubwirdigkeit des staatlichen Handels
hinausgehe. Damit wurde seitens des Verwaltungsgerichtshofes
bejaht, dass beim BeschwerdeflUhrer ein berechtigtes Interesse im
Sinne des Informationsgesetzes vorliegt. Es sei, so der
Verwaltungsgerichtshof, noch zu prifen, ob Uberwiegende 6ffentliche
oder private Interessen einer Einsichtsgewdhrung und
Auskunftserteilung entgegenstinden. DiesbezUglich hatten weder die
FMA noch die Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht eine
vertiefte PrUfung vorgenommen, sondern lediglich pauschal damit
argumentiert, dass ein oOffentliches Interesse an einer effektiven
Aufsicht der Finanzintermedi@re und damit an der internationalen
Zusammenarbeit  zwischen  nationalen  Uberwachungs-  und
Aufsichtsbehdrden bestehe, sodass eine effektive Aufsicht der
Finanzintermedidre nur dann gewdhrleistet  sei, wenn die
internationalen Aufsichtsbehdérden effektiv zusammenarbeiteten. Sie
hatten weiters damit argumentiert, dass der Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit mit  vertrauensvollem und uneingeschranktem
gegenseitigem Respekt gelte. Die Informationen seien unverziglich
unter den Behdrden  auszutauschen. Somit  muUsse  der
Informationsaustausch zwischen Aufsichtsbehdrden vertraulich bleiben
und kénne dem BeschwerdefUhrer keine Einsicht gewdhrt und keine
Auskunft erteilt werden.

Dieser Schiussfolgerung folgte der Verwaltungsgerichtshof nicht. Denn
aus dem Grundsatz der loyalen und effizienten internationalen
Zusammenarbeit kénne nicht abgeleitet werden, dass das staatliche
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Handeln der FMA im Bereich der internationalen Amtshilfe dem
Offentlichkeitsprinzip des liechtensteinischen Informationsgesetzes
entzogen und stattdessen geheim sei. Die Einsicht einer Privatperson,
wie des BeschwerdefUhrers, in die amtlichen Unterlagen der FMA im
Zusammenhang mit  dem Informationsaustausch ~ mit  einer
ausléndischen Behdrde habe nicht per se eine negative Auswirkung
auf den Informationsaustausch. Er behindere, verzbégere und
verunmdgliche diesen Informationsaustausch nicht. Die Rechtsansicht
der Unterinstanzen widerspreche geradezu diametral dem
Offentlichkeitsprinzips des Informationsgesetzes und damit dem Prinzip
der Transparenz staatlichen Handelns. Das Handeln des Staates und
seiner Behdrden sei keine Geheimsache und muisse deshalb im
Grundsatz transparent sein. Ausnahmen von der Transparenz mussten
besonders begrindet sein. Das Informationsgesetz r&Gume den
Anspruch auf Einsicht keineswegs nur dann ein, wenn mit der
Einsichtnahme der Zweck der freien Meinungsbildung in Bezug auf die
AusUbung demokratischer Rechte verfolgt werde. Das Vertrauen in
das staatliche Handeln kdnne nur dann bestehen, wenn jedermann
und uneingeschrankt - vorbehaltlich Uberwiegender
entgegenstehender Interessen - Einsicht in amtliche Unterlagen
erhalte, ohne dass er einen bestimmten Zweck oder ein bestimmtes
Motiv angeben misse. Lediglich rechtsmissbr&uchliche Antrdge waren
abzuweisen. Da die FMA nicht geprift habe, welche konkreten
dffentlichen oder privaten Interessen der Einsichtnahme in ihre
Unterlagen, wie vom BeschwerdefUhrer begehrt, entgegenstehen
wirden, seien die angefochtenen Entscheidungen aufzuheben und
sei die Verwaltungssache zur neuerlichen Entscheidung an die FMA
zurOckzuverweisen gewesen.

Die FMA entschied auch im zweiten Rechtsgang gleichlautend,
ndmlich mit Verfigung vom 05.06.2023: Die Antrge des
BeschwerdefUhrers werden abgewiesen.
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Dagegen richtet sich die rechtzeitig erhobene, an die
Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht gerichtete
Beschwerde des BeschwerdefUhrers vom 15.06.2023, welche in den
Antrag mundet, die angefochtene Entscheidung dahingehend
abzudndern, dass seinen Antrégen vollinhaltlich Folge gegeben wird.

Europdischer Rechtsrahmen:

Gemdss Art 3 des Abkommens Uber den Europdischen
Wirtschaftsraum vom 02.05.1992, LGBI [Liechtensteinisches
Landesgesetzblatt] 1995 Nr 68, treffen die Vertragsparteien dlle
geeigneten Massnahmen allgemeiner oder besonderer Art zur
ErfGllung der Verpflichtungen, die sich aus diesem Abkommen
ergeben. Sie unterlassen alle Massnahmen, welche die Verwirklichung
der Ziele dieses Abkommens gefdhrden kénnten. Sie f{érdern
ausserdem die Zusammenarbeit im Rahmen dieses Abkommens.

Gemdss Art 34 des Abkommens zwischen den EFTA-Staaten zur
Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines Gerichtshofes
(UGA) vom 02.05.1992, LGBI 1995 Nr 72, erstellt der EFTA-Gerichtshof
Gutachten Uber die Auslegung des EWR-Abkommens. Wird eine
derartige Frage einem Gericht eines EFTA-Staates gestellt und halt
dieses Gericht eine Entscheidung darlber zum Erlass eines Urteils for
erforderlich, so kann es diese Frage dem EFTA-Gerichtshof zur
Entscheidung vorlegen. Ein EFTA-Staat kann durch seine interne
Gesetzgebung das Recht zur Einholung eines solchen Gutachtens auf
Gerichte beschrénken, deren Entscheidungen selbst nicht mehr mit
Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden
kénnen.

Im Sinne dieses Abkommens (Art 1 lit a) bedeutet ,,EWR-Abkommen*
das EWR-Hauptabkommen, dessen Protokolle und Anhdnge sowie die
Rechtsakte, auf die darin verwiesen wird. Gemdss dessen Art 2 treffen
die EFTA-Staaten alle geeigneten Massnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur ErfGllung der Verpflichtungen, die sich aus diesem



" 52

@g BESCHWERDEKOMMISSION DER FINANZMARKTAUFSICHT 11 -
= ‘..,:

S

Abkommen ergeben. Sie unterlassen jede Massnahme, welche die
Verwirklichung der Ziele dieses Abkommens gef&hrden kdnnten.

Die Richtlinie 2013/36/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 26.06.2013 Uber den Zugang zur Tdtigkeit von Kreditinstituten und
die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur
Anderung der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien
2006/48/EG und 2006/49/EG, ABI. L176 vom 27.06.2013, S. 338, in das
EWRA Ubernommen mit Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses
Nr 79/2019 vom 29.03.2019, LGBI 2019 Nr 343, sieht in den Erlduterungen
(Nr 23) vor, dass es sich empfiehlt, einen Informationsaustausch
zwischen den zusténdigen Behdrden oder Einrichtungen zu gestatten,
die aufgrund ihrer Funktion zur Stdrkung des Finanzsystems beitragen.
Um die Vertraulichkeit der Ubermitteiten Informationen zu wahren,
sollte der Adressatenkreis eng begrenzt sein.

Nach Art 4 Abs 1 (,Benennung und Befugnisse der zustndigen
Behdrden*) benennen die Mitgliedstaaten die zusté&ndigen Behdrden,
die die in dieser Richtlinie und in der Verordnung (EU) Nr 575/2013
vorgesehenen Funktionen und Aufgaben wahrnehmen.

Gemdss Art 6 lit a dieser Richtlinie stellen die Mitgliedstaaten sicher,
dass die zustdndigen Behodrden als Teilnehmer am Europdischen
Aufsichtssystem (ESFS) im Einklang mit dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit gemdss Art 4 Abs 3 des Vertrages Uber die
Europdische Union vertrauensvoll und in  uneingeschrdnktem
gegenseitigem Respekt zusammenarbeiten und insbesondere die
Weitergabe von angemessenen und zuverl@ssigen Informationen
untereinander und an andere Teilnehmer am ESFS sicherstellen. In das
EWRA wurde Art 6 lit a dieser Richtlinie mit dem erwdhnten Beschluss Nr
79/2019 des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Ubernommen, indem ein
Unterabsatz angefigt wurde, der lautet wie folgt:
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~Die zust&ndigen Behdrden der EFTA-Staaten arbeiten vertrauensvoll
und in uneingeschrdnktem gegenseitigem Respekt zusammen,
insbesondere bei der Gewdhrleistung eines angemessenen und
zuverldssigen Informationsflusses zwischen ihnen und den Teilnehmern
am ESFS sowie an die EFTA-Uberwachungsbehdrde. Die zusténdigen
Behdrden der EU-Mitgliedstaaten arbeiten in gleicher Weise mit den
zustdndigen Behdrden der EFTA-Staaten zusammen.*

Nach Art 24 dieser Richtlinie (,Zusammenarbeit der zust@ndigen
Behdrden") arbeiten die jeweils zustindigen Behdrden bei der
Beurteilung umfassend zusammen, wenn es sich bei dem interessierten
Erwerber u.a. um eine natirliche Person handelt, die ein Kreditinstitut
kontrolliert, das in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem der
Erwerb beabsichtigt ist, zugelassen ist {Abs 1 lit ¢). Dazu tauschen die
zustGndigen Behdrden untereinander unverziglich die Informationen
aus, die fir die Beurteilung erforderlich oder wesentlich sind. Dabei
teilen die zustGndigen Behdérden einander alle wesentlichen
Informationen auf Anfrage mit und Ubermitteln alle erforderiichen
Informationen von sich aus. In der Entscheidung der zustdndigen
Behdrde, die das Kreditinstitut zugelassen hat, an dem der Erwerb
beabsichtigt wird, sind alle Bemerkungen oder Vorbehalte seitens der
fOr den interessierten Erwerber zusténdigen Behdrde zu vermerken (Abs
2).

Gemdss Art 53 dieser Richtline (,,Geheimhaltungspflicht") schreiben
die Mitgliedstaaten vor, dass alle Personen, die fir die zustindigen
Behdrden tatfig sind oder waren, sowie die von den zusténdigen
Behdrden beauftragten Wirtschaftsprifer und Sachversténdigen der
beruflichen Geheimhaltungspflicht unterliegen (Abs 1 UAbs 1).
Vertrauliche Informationen, die diese Personen, Wirtschaftsprifer oder
Sachversténdigen in ihrer beruflichen Eigenschaft erhalten, durfen nur
in zusammengefasster oder aggregierter Form weitergegeben
werden, sodass einzelne Kreditinstitute nicht identifiziert werden
k&dnnen; dies gilt nicht fOr Fdlle, die unter das Strafrecht fallen (Abs 1
UAbs 2). Wurde jedoch gegen ein Kredifinstitut  durch
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Gerichtsbeschluss  das Insolvenzverfahren  erdffnet  oder  seine
Zwangsabwicklung eingeleitet, dirfen vertrauliche Informationen, die
sich nicht auf Dritte beziehen, die an Versuchen zur Rettung des
betreffenden  Kreditinstituts ~ beteiligt  sind, in  zvi- oder
handelsrechtlichen Verfahren weitergegeben werden (Abs 1 UAbs 3).
Nach Abs 2 steht Abs 1 dem nicht entgegen, dass die zustindigen
Behdrden im Einklang mit dieser Richtlinie (..) Informationen
untereinander austauschen und gilt fir diese Informationen Abs 1.

Nach Art 56 letzter Satz dieser Richtlinie (,Informationsaustausch
zwischen Behdrden*) gilt fUr die Ubermittelten Informationen in jedem
Fall eine berufliche Geheimhaltungspflicht, die der nach Art 53 Abs 1
mindestens gleichwertig ist.

Nationaler Rechtsrahmen:

Die Richtlinie 2013/36/EU wurde in Liechtenstein im Gesefz vom
21.10.1992 Uber die Banken und Wertpapierfirmen (Bankengesetz;
BankG; LR 952.0) umgesetzt.

Nach Art 26a Abs 6 BankG, mit dem Art 24 Abs 2 der erwdhnten
Richtlinie umgesetzt wurde, arbeitet die FMA bei der Beurteilung des
Erwerbs oder der Erhdhung einer Beteiligung mit den zust&ndigen
Behdrden der anderen EWR-Mitgliedstaaten zusammen. Die
Zusammenarbeit umfasst insbesondere den Austausch samtlicher for
die Beurteilung des Erwerbs oder der Erhdhung einer Beteiligung
relevanten Informationen.

Nach Art 31a BankG (,Amtsgeheimnis") unterliegen die mit der
DurchfUhrung dieses Gesetzes betrauten Organe, allfélige durch diese
beigezogene weitere Personen sowie sdmtliche Behdrdenvertreter
hinsichtlich der verraulichen Informationen, die ihnen bei ihrer
dienstichen Tatigkeit bekanntwerden, zeitlich unbeschrénkt dem
Amtsgeheimnis (Abs 1). Die weiteren Absdatze lauten wie folgt:



 F3m
q,’ BESCHWERDEKOMMISSION DER FINANZMARKTAUFSICHT -14 -

¥ >
~

,1a) Die Organe und Personen nach Abs 1, die vertrauliche
Informationen erhalten, dirfen diese in Wahrnehmung ihrer Aufgaben
nur fOr folgende Zwecke verwenden (Unterstreichung hinzugeftgt):

a) zur Prifung, ob die Bewilligungsvoraussetzungen fir Banken oder
Wertpapierfirmen erfUllt sind;

b) zur Uberwachung der AusUbung der Tatigkeit auf Einzel- oder
konsolidierter Basis, insbesondere hinsichtlich der Solvenz, der
Grosskredite, der verwaltungsmdssigen und  buchhalterischen
Organisation, der internen Kontrollmechanismen sowie der Liquiditét
von Banken und Wertpapierfirmen wie auch von Zweigstellen von
Banken, Finanzinstituten und Wertpapierfirmen;

c) zur Uberwachung des reibungslosen Funktionierens der
Handelsplatze;

d) zur Verh&ngung von Sanktionen;

e) im Rahmen von Verfahren Uber die Anfechtung von
Entscheidungen der FMA nach Art 62; oder

f) im Rahmen aussergerichtlicher Verfahren fir Anlegerbeschwerden
nach Art 62a.

2) Vertrauliche Informationen nach Abs 1 dirfen nach Massgabe
dieses Gesetzes und der Verordnung (EU) Nr 575/2013 weitergegeben
werden.

2a) Die FMA ist befugt, den Revisionsstellen die fir die Erfillung ihrer
Aufgaben erforderlichen Informationen zu Ubermitteln.

3) Wurde gegen eine Bank oder eine Wertpapierfrma durch
Gerichtsbeschluss das Konkursverfahren erdffnet oder die Liguidation
eingeleitet, so kbnnen vertrauliche Informationen, die sich nicht auf
Dritte beziehen, in zivirechtlichen Verfahren weitergegeben werden,
sofern dies fUr das betreffende Verfahren erforderlich ist.

4) Unbeschadet der Anforderungen des Straf- oder Steuerrechts
dirfen die FMA, alle anderen Verwaltungsbehorden und Stellen sowie
andere natUrliche und juristische Personen vertrauliche informationen,
die sie gemdss diesem Gesetz erhalten, nur zur Wahrnehmung ihrer
Verantwortlichkeiten und Aufgaben innerhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes oder fUr die IZwecke, fUr welche die Information
Ubermittelt wurde, und/oder bei Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren,
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die sich speziell auf die Wahrnehmung dieser Aufgaben beziehen,
verwenden. Gibt die FMA oder eine andere Verwaltungsbehdrde oder
Stelle oder Person, welche die Information Ubermittelt, jedoch ihre
Zustimmung, so darf die Behorde, welche die Information erhdlt, diese
fOr andere finanzmarktaufsichtsrechtliche Zwecke verwenden.

5) Die FMA darf vertrauliche Informationen, die sie von einer nicht
zusténdigen Behorde eines EWR-Mitgliedstaates erhalten hat, an
folgende Behdrden UGbermitteln:

a) die zustandigen Behorden anderer EWR-Mitgliedstaaten;

b) die Europdischen Aufsichtsbehdrden.”

Schliesslich sieht Art 30h BankG (,Informationsaustausch®) vor, dass die
FMA einer ersuchenden zustdndigen Behdrde eines EWR-
Mitgliedstaates alle Informationen, die diese zur Wahrnehmung ihrer
Aufsichtsaufgaben bendtigt, Ubermittelt, wenn u.a. die Empfdnger
bzw. die Beschdftigten und beauftragten Personen der zust&ndigen
Behdrden einer dem Art 31a BankG gleichwertigen Geheimnispflicht
unterstehen.

Gemdss § 310 Abs 1 des liechtensteinischen Strafgesetzbuches (StGB;
LR 311.0) ist ein Beamter oder ehemaliger Beamter, der ein ihm
ausschliesslich kraft seines Amtes anvertrautes oder zugdnglich
gewordenes Geheimnis offenbart oder verwertet, dessen Offenbarung
oder Verwertung geeignet ist, ein Offentliches oder berechtigtes
privates Interesse zu verletzen, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu
betrafen. Die Verletzung des Amtsgeheimnisses im Sinne von Art 31a
Abs 1 BankG fallt unter § 310 Abs 1 StGB. Mitarbeiter der FMA sind
gemdss § 74 Abs 1 Z 4 StGB Beamte.

Das Gesetz vom 19.05.1999 Uber die Information der Bevdlkerung
(Informationsgesetz; LR 172.015) hat den Zweck, die Grundsatze und
das Verfahren zur Information der Bevolkerung Uber die Tatigkeit der
Behdrden, so namentlich das Recht auf Informationen und auf Einsicht
in die Akten, zu regein. Die Tatigkeit der staatlichen Behdrden soll
transparent gemacht werden, um die freie Meinungsbildung der
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Bevdlkerung und um das Verfrauen in die Tatigkeit der Behdérden zu
férdern. Als Behdrden im Sinne dieses Gesetzes gelten Organe des
Staates und der &ffentlich-rechtlichen Anstalten und Stiftungen (Art 2
Abs 2 lit a leg. cit.).

Bei der mit Gesetz vom 18.06.2004 Uber die Finanzmarktaufsicht
(Finanzmarktaufsichtsgesetz; FMAG; LR 952.3) errichteten
~Finanzmarktaufsicht (FMA)" handelt es sich um eine derartige
selbstndige  Anstalt  des oOffentlichen Rechts mit  eigener
Rechtspersdnlichkeit.

Gemdass Art 29 Informationsgesetz hat jede Person, welche ein
berechtigtes Interesse geltend machen kann, ein Recht auf Einsicht in
amtliche Unterlagen, soweit nicht Uberwiegende o6ffentliche oder
private Interessen entgegenstehen. Uberwiegende Interessen nach Art
31 Abs 1 Informationsgesetz in Bezug auf die Zurlckhaltung von
Informationen liegen insbesondere vor, wenn (a) durch die vorzeitige
Bekanntgabe von internen Arbeitspapieren, Antrégen, Entwirfen und
dergleichen die Entscheidungsfindung wesentlich beeintréchtigt
wirde, (b) der Bevdlkerung auf andere Weise Schaden zugefUgt
wirde, namentlich durch die GefGhrdung der 6ffentlichen Sicherheit,
oder (c) bei der Behdrde ein unverhdltnismdssiger Aufwand entstehen
woirde.

Der EFTA-Gerichtshof ist gemdss Art 34 UGA um Gutachtenserstattung
ZU ersuchen, da die Entscheidung im vorliegenden
Beschwerdeverfahren von der Auslegung des EWR-Rechts abhdngt.

Gemdss Art 34 UGA kann nur um Auslegung des EWR-Abkommens
ersucht werden, welches in Art 1 lit a UGA definiert wird als ,,EWR-
Hauptabkommen, dessen Protokolle und Anhdnge sowie die
Rechtsakte, auf die darin verwiesen wird". Damit wdre nach dem
Wortlaut von Art 34 UGA der EFTA-Gerichtshof nicht dafir zusténdig,
auch das UGA auszulegen. Allerdings wird in der Literatur vertreten,
dass der EFTA-Gerichtshof auch zur Auslegung von Art 34 UGA
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zustdandig sein muss (Christiansen in
Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder (Ed), Agreement on the
European Economic Area — A Commentary [2018] Art 34 SCA NS in
fine) bzw. dass der EFTA-Gerichtshof im Rahmen eines
Vorlageverfahrens die Vorschrift des Art 34 UGA zumindest von Amts
wegen auslegen kénnen muss, da es ihm, wie allen Gerichten,
obliege, die eigene Zustandigkeit zu Oberprifen (Fredriksen,
Europdische Vorlageverfahren und nationales Zivilprozessrecht [2009]
146). Letzteres kdnnte auch RN 51 des Urteils des EFTA-Gerichtshofes E-
11/12 Koch entnommen werden, wonach der Gerichtshof die
Auffassung vertritt, dass es ihm bei Bedarf zusteht, die Umstdnde zu
beleuchten, unter denen ihm die Rechissache vom nationalen
Gericht vorgelegt wurde, um seine Zustandigkeit zu beurteilen.

Da explizite Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofes dazu fehlf, wird
um Beantwortung der Frage I./1. ersucht.

Sollte der EFTA-Gerichtshof dazu zustdndig sein, auch die
Bestimmungen des UGA auszulegen, stellt sich vorliegend folgende
Frage:

Nachdem der Verwaltungsgerichtshof des Firstentums Liechtenstein
mit dem erwédhnen Urteil vom 03.03.2023, VGH 2022/090, bereits
entschieden hat, dass vorliegend das liechtensteinische
Informationsgesetz anzuwenden ist, und den Unterinstanzen
aufgetragen hat, gegebenenfalls konkrete offentliche oder private
Interessen, die der Einsichtnahme in die Unterlagen entgegenstehen,
darzulegen, darf nach nationalem Prozessrecht von den
Unterinstanzen die grundsdatzliche Anwendbarkeit des
Informationsgesetzes auf das vom BeschwerdeflGhrer gestellte
Auskunftsersuchen nicht mehr in Frage gestellt werden. Dies ergibt sich
aus Art 98 des hier anzuwendenden Gesetzes vom 21.04.1922 Uber die
allgemeine Landesverwaltungspflege
(Landesverwaltungspflegegesetz; LVG; LR 172.020), wonach dann,
wenn das Verfahren an einem wesentlichen Mangel leidet, die
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angefochtene Entscheidung aus diesem Grund unter genauer
Bezeichnung der unterlaufenen Mdangel aufzuheben und die Sache
[...] zur Beseitigung derselben und zur allfélligen neuerlichen
Entscheidung zurUckzuleiten ist. Dies bedeutet, dass die Unterinstanzen
an die Vorgaben des Verwaltungsgerichtshofes gebunden sind. Sie
dirfen also die Entscheidung nicht mehr in Frage stellen, sondern
haben die vom Verwaltungsgerichtshof aufgezeigten Mangel,

ndmlich dass die Unterinstanzen nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht geprUft haben, welche konkreten
offentlichen oder privaten Interessen (im Sinne des

Informationsgesetzes) der Einsichtnahme in die Unterlagen der FMA
entgegenstehen, zu beseitigen, d.h. diese Grinde im Rahmen einer
neuerlichen Entscheidung darzulegen. Dass das Informationsgesetz
auf den vorliegenden Fall anzuwenden ist und somit die beantragte
Informationserteilung unter den in diesem Gesetz festgelegten
Voraussetzungen zu prifen ist, dies darf nach nationalem
Verwaltungsprozessrecht somit nicht mehr in Frage gestellt werden.

Nun liegen jedoch Entscheidungen des EUGH zu (nunmehr) Art 267
Abs 2 AEUV, der insoweit — vom Wortlaut her — Art 34 UGA gleicht, vor,
wonach das Vorlagerecht ,unbeschrénkt” ist und weder durch
Regelungen des nationalen Rechts — insbesondere durch nationale
Gerichts- und Verfahrensordnungen - noch durch die nationale
Gerichtspraxis eingeschrénkt werden darf, wozu insbesondere
nationale Bestimmungen, die nicht-letztinstanzliche Gerichte an die
rechtliche Beurteilung eines im Rechtszug Ubergeordneten Gerichts
binden, diesen nicht das Recht nehmen dUrfen, eine Vorlage an den
EuGH zu richten. Dies gilt sogar dann, wenn die betreffende
Rechtsfrage, die das Vorabentscheidungsersuchen betrifft, einer von

der Ubergeordneten Instanz im Aufhebungs- und
ZLurUckverweisungsbeschluss vertretenen Rechtsauffassung
entgegenstehen sollte (Rs 166/73 RheinmUhlen-DUsseldorf). Ein
Ersuchen um Gutachtenserstattung in Bezug auf

Richtlinienbestimmungen (Fragen 1./3. bis 1./5.) darf im vorliegenden
Fall - die weiteren Fragen (l./3. bis I./5.) sind n&mlich nur dann relevant,
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wenn von der im Urteil des Verwaltungsgerichtshofes zum Ausdruck
gebrachten Rechtsauffassung, némlich dass die Beurteilung nach
dem Informationsgesetz zu erfolgen hat, abgewichen werden darf -
somit nur dann gestelit werden, wenn die erwdhnte Rechtsprechung
des EUGH auch auf das Verfahren um Erstattung von Gutachten
gema@ss Art 34 UGA zu Ubertragen ist, weshalb diese Frage (l./2.)
gestellt wird.

Im vorliegenden Fall fand ein Informationsaustausch zwischen der FMA
und der CSSF statt. Es stellt sich die Frage, ob ein derartiger formeller
oder auch nur informeller Informationsaustausch betreffend den
Beschwerdefuhrer ,in seiner Funktion als Verwaltungsratsmitglied und
Aktionar" einer liechtensteinischen Bank unter den
Vertraulichkeitsbegriff von Art 53 Abs 1 UAbs 1 der erw&hnten Richtlinie
f&llt. Dies scheint zu bejahen zu sein, bezieht sich doch Generalanwalt
Jadskinen in seinen Schlussantrdgen vom 04.09.2014 in der Rs C-140/13
Altmann in RN 38 explizit darauf, dass u.a. die Korrespondenz und der
Informationsaustausch der verschiedenen zustdndigen Behdrden
untereinander dem sogenannten ,aufsichtsrechtlichen Geheimnis”,
das den Aufsichtsbehdrden des Finanzsektors und ihren Mitarbeitern
auferlegt ist, unterfélll. Rechtsprechung dazu fehlt jedoch, soweit
ersichtlich.

Somit ist auch diese Frage (I./3.) zu stellen.

Es fand hier, wie erwdhnt, der Informationsaustausch zwischen der
FMA und der CSSF geméss Art 24 Abs 2 der erwdhnten Richtlinie statt.
Es stellt sich somit die Frage, ob sich dadurch an der Beantwortung der
zu 1./3. gestellten Frage etwas &ndert. Denn der BeschwerdefUhrer
hatte ja sdmiliche Informationen erhalten, wenn er den
beabsichtigten Erwerb weiter verfolgt und die EZB in der Folge eine
negative Entscheidung erlassen hatte: Dann hatte er gemdss Art 24
Abs 2 letzter Satz der erwdhnten Richtlinie Kenntnis von allen
Bemerkungen oder Vorbehalten seitens der fir den inferessierten
Erwerber zustdndigen Behorde (hier: FMA) erhalten. Ob er diese
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Bemerkungen wund Vorbehalte auch erfdhrt, wenn er den
beabsichtigten Erwerb nicht weiterverfolgt, sondern — wie hier
geschehen — abbricht, ist Gegenstand der zu I./4. gestellten Frage.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob es — soweit hier massgeblich —
neben den in Art 53 Abs 1 UAbs 2 und 3 der erwdhnten Richtlinie
genannten Fdllen, nGmlich den Fdllen des Strafrechts sowie in zivil-
oder  handelsrechtlichen  Verfahren nach Eroffnung  des
Insolvenzverfahrens gegen ein Kreditinstitut, noch weitere Grinde
geben kann, in denen die Geheimhaltungspflicht aufgehoben ist.
Denn nur dann wdre der nationale Gesetzgeber befugt, etwa im
Rahmen von Informationsfreiheitsgesetzen (hier: liechtensteinisches
Informationsgesetz) Einsichts- bzw. Auskunftsmoglichkeiten vorzusehen.
Ist die Aufzdhlung in der erwdhnten Richtlinie taxativ, wdre das
Informationsgesetz auf Fdlle wie den gegensténdlichen gar nicht
anzuwenden. In diesem Zusammenhang ist auf die zur Richtlinie
2004/39/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
21.04.2004 Uber Mdrkte fUr Finanzinstrumente, zur Anderung der
Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG des Rates und der Richtlinie
2000/12/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und zur
Aufhebung der Richtlinie 93/22/EWG des Rates (MIFID 1) ergangene
Judikatur des EUGH zu verweisen. Zur dhnlich lautenden Bestimmung
der Richtlinie 2004/39/EG (dort Art 54) judizierte der EUGH mit Urteil
vom 12.11.2014 in der Rs C-140/13 Altmann, dass die in der Richtlinie
2004/39/EG angefUhrten speziellen Fdlle, in denen das aligemeine
Verbot der Weitergabe vertraulicher Informationen, die unter das
Berufsgeheimnis fallen, der Ubermittlung oder Verwendung solcher
Informationen nicht entgegensteht, in dieser Richtlinie im Einzelnen
aufgefUhrt sind, woraus folgt, dass es ausserhalb der in Art 54 der
Richtlinie 2004/39/EG speziell vorgesehenen Sachverhalte keine
Ausnahmen vom generellen Verbot der Weitergabe vertraulicher
Informationen geben kann (RN 34 und 35 jener Entscheidung).
Anzumerken ist noch, dass diese Entscheidung zum deutschen
Informationsfreiheitsgesetz erging.
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Somit stellen sich auch die Fragen, wie sie oben zu I./5. wiedergeben
wurden.

Sollte jedoch eine der zu 1./1. bis I./4. angefUhrten Fragen mit nein zu
beantworten oder die zu 1./5. gestellte Hauptfrage zu verneinen, die
Zusatzfrage jedoch zu bejahen sein, wdre das liechtensteinische
Informationsgesetz anzuwenden und wdre entsprechend der zitierten
Rechtsprechung des liechtensteinischen Verwaltungsgerichtshofes von
der FMA bzw. der Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht
darzulegen, welche konkreten o6ffentlichen oder privaten Inferessen
(private Interessen sind ohnedies nicht ersichtlich) der Einsichtnahme in
die Unterlagen der FMA, wie vom BeschwerdefUhrer begehrt,
entgegenstehen. FMA und Beschwerdekommission haben dazu
bereits schon im ersten Rechtsgang, wie weiter oben dargelegt,
ausgefUhrt, dass ein éffentliches Interesse an einer effektiven Aufsicht
Uber die Finanzintermedidre und damit an der internationalen
Zusammenarbeit  zwischen  nationalen  Uberwachungs-  und
Aufsichtsbehdrden besteht, sodass eine effekfive Aufsicht der
Finanzintermediére nur dann  gewdhrleistet ist, wenn die
internationalen Aufsichtsbehdrden effektiv zusammenarbeiten und der
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit mit vertrauensvollem und
uneingeschrénktem gegenseitigem Respekt gilt, weshalb der
Informationsaustausch zwischen Aufsichtsbehdrden vertraulich bleiben
muss und dem BeschwerdefUhrer keine Einsicht gewdhrt und keine
Auskunft erteilt werden kann. Diese Argumentation reichte dem
Verwaltungsgerichtshof, wie erwdhnt, nicht aus

Es stellt sich somit die Frage, ob die erwdhnten Grinde, ndmlich das
wirksame Funktionieren des Systems zur Uberwachung der Tatigkeit
(hier: von Banken), das auf einer Uberwachung innerhalb eines
Mitgliedstaats und dem Informationsaustausch  zwischen den
zusténdigen Behdrden mehrerer Mitgliedstaaten beruht, bedeutsam ist
bzw. ob das Fehlen eines solchen Verirauens die reibungslose
Ubermittlung der vertraulichen Informationen geféhrden kénnte und
somit das normale Funktfionieren der Finanzmdarkte, wenn das
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Berufsgeheimnis nicht mehr gewahrt wére, gefahrdet ist. Dies kdnnte
aus Art 3 EWRA (, Loyalit&isgrundsatz”) abgeleitet werden.

5. Dass bei Stellen eines Ersuchens um Gutachtenserstattung an den
EFTA-Gerichtshof das Beschwerdeverfahren zu unterbrechen ist, ergibt
sich aus Art 74 LVG.

Beschwerdekommission der Finanzmarktaufsicht
Vaduz, am 17.08.2023

Dr. Wilhelm Ungerank LL.M.

Pr&sident
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Rechismittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist kein Rechtsmittel zul&ssig (verfahrensleitende
Verflgung).
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1. BeschwerdefUhrervertreter
2. FMA Finanzmarktaufsicht Liechtenstein mit Akt
3. Mit Begleitscheiben an EFTA-GH

Kal. 10 Monate

Vaduz, am 17.08.2023
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