dodis.ch/66961

3335

24 . Februar 1982

_ VERTRAULICH
)eizerbanken auf dem US-Wertschriftenmarkt; Konsultationen mit

USA im Hinblick auf eine mittelfristige Regelung der Insider-
lematik

Departement fiir auswédrtige Angelegenheiten und Justiz- und
Polizeidepartement. Gemeinsamer Antrag vom 22, Februar 1982
(Beilage)

ﬁﬁtzt auf den Antrag des Departements fiir auswértige Angelegenheiter

des Justiz- und Polizeidepartements sowie aufgrund der Beratung
der Bundesrat

bescechlossen:

. Der Aufnahme von Konsultationen im Sinne der Ausfilhrungen tiber

‘die bilateralen Aspekte der Insiderproblematik mit den USA wird
Zugestimmt .,

2. Die schweizerische Delegation wird von Minister Jean Zwahlen,
Chef des Finanz- und Wirtschaftsdienstes EDA, geleitet. Ihr
gehdren Uberdies Dr. L. Frei, Chef der Sektion Internationale
Rechtshilfe EJPD, Dr. S. Arioli, Vizedirektor BAWI, Experten

des EDA. sowie ein Vertreter der Eidg. Bankenkommission der
Schweiz. Bankiervereinigung und der Schweiz. Nationalbank an.

5. Der Delegationschef wird dem Bundesrat {iber den Verlauf der
Konsultationen Bericht erstatten.

otokollauszug an:

EDA 6 zum Vollzug
- N‘PD 3 " i

Fir getreuen Auszug,
der Prqtokollfiihrer:
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EIDGENOESSISCHES JUSTIZ-= UND
POLIZEIDEPARTEMENT

Bern, den 22. Februar 1982

Anden Bundesrat

Schweizerbanken auf dem US-Wertschriftenmarkt;
konsultationen mit den USA im Hinblick auf eine
ittelfristige Regelung der Insider-Problematik

geflihrt:

licher Natur.

Die nachfolgend dargestellte Problematik hat in den letzten Monaten

zu gewissen Spannungen im schweizerisch-amerikanischen Verhdltnis

1, Das z.T. kodifizierte und z.T. auf der Gerichtspraxis fussende
amerikanische Bdrsenaufsichtsrecht stipuliert detaillierte Re-
geln liber den Schutz des Anlagepublikums vor missbrduchlicher
Ausnutzung von Informationsvorteilen durch sog. Insider. Als
Insider gelten dabei einmal diejenigen Personen, die aufgrund
ihrer Organstellung oder als Angestellte in einem besonderen
Verhdltnis zu einer Gesellschaft stehen, sodann aber auch gene-
rell jedermann, der im Besitze vertraulicher, der Oeffentlich-
keit nicht zugdnglicher und nicht bekannter Informationen iber
eine Gesellschaft ist. Kauft oder verkauft ein Insider unter
Benlitzung seines Wissenvorsprungs Wertpapiere, so knilipfen sich

an solche Handlungen Folgen verwaltungs-, straf- und zivilrecht-

In letzter Zeit ist die amerikanische Bdrsenaufsichtsbehdrde
Security and Exchange Commission (SEC) im Rahmen der Fusions-
welle in den USA einer Reihe von Insiderfdllen auf die Spur
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gekommen, in denen die Insider ihre Auftrdge an US-B&rsen von
Schweizerbanken mit Sitz in der Schweiz ausfiihren liessen. Zwei
Rechtsbehelfe stehen in einer solchen Situation grundsdtzlich
der SEC zur Verfiigung, um den Namen des Auftraggebers, also des

eigentlichen vermutlichen Insiders, in Erfahrung zu bringen:

- Sie kann im Rahmen einer sog. "civil injunctive action" von
der betreffenden Bank direkt iiber ein Zustellungsdomizil in
den USA die Preisgabe des Namens verlangen und beim angeru-
fenen Gericht die Untermauerung dieses Begehrens mit einer
Strafandrohung, die bis zum Ausschluss vom US-Wertschriften-

markt gehen kann, beantragen.

= Die SEC kdnnte sodann versuchen, iiher das amerikanische Justiz-
ministerium gestiitzt auf den Staatsvertrag liber die gegensei-
tige Rechtshilfe in Strafsachen vom 25. Mai 1973 (SR 0.351.
933.6) die Einvernahme von Direktoren der betreffenden Bank

als Zeugen zu verlangen.

Was nun sogleich den Rechtshilfeweg in Strafsachen anbelangt, so
ist er mit einer Reihe von Imponderabilien belastet. So ist ein-
mal zu bedenken, dass es ein zentrales Anliegen der SEC ist,

auf dem Wege der ebenerwdhnten "injunction" schneller als dies
im Rahmen der Rechtshilfe m&glich ist einerseits ein spezial-
prdventives Mittel in die Hand zu bekommen, um den Insider an
weiteren Handlungen &hnlicher Natur zu hindern und den wider-
rechtlich erworbenen Gewinn zu blockieren. Da es sich bei einem
solchen Verfahren nicht um ein solches strafrechtlicher Natur
handelt, kann der Rechtshilfevertrag nicht angewendet werden.
Sodann dilirfte in der iliberwiegenden Mehrzahl der Insiderfille

das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit nicht gegeben
sein, kennt doch das schweizerische StGB noch keinen diesbeziig-
lichen Straftatbestand. Das Justiz- und Polizeidepartement hat
die Problematik des Insider-Missbrauchs durch die Expertenkom-
missionen filir die Revision des Aktienrechts und des Strafrechts
prifen lassen; entsprechende Vorschldge sind ausgearbeitet wor-
den. Der Chef des EJPD wird in einer nidchsten Sitzung des Bundes-

rates uber die sein Departement betreffenden Fragen eine Aus-
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sprache flihren.

Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass die SEC in denjenigen
Fdllen, die in der Presse am meisten Staub aufgewirbelt haben, nicht
die Rechtshilfe in Anspruch genommen hat, sondern direkt mit Aus-
kunftsbegehren gegen diejenigen Banken vorgegangen ist, welche die
Bdrsenauftrdge ausgefiihrt haben. Die so ins Recht gefassten Schwei-
zerbanken haben dabei vor den zustdndigen Gerichten, vor denen
diese Verfahren noch immer hdngig sind, regelmdssig die Einrede
erhoben, sie seien im Lichte von Artikel 47 des Bankengesetzes
(Bankgeheimnis) und Artikel 273 StGB (wirtschaftlicher Nachrichten-
dienst) nicht in der Lage, den Namen der Klienten sowie eine Reihe
weiterer Angaben preiszugeben, da sie sonst in der Schweiz mit ei-
nem Strafverfahren zu rechnen hdtten. Eine ndhere Analyse der
jlingeren US-Gerichtspraxis zeigt jedoch, dass aufgrund einer In-
teressenabwdgung die angerufenen Gerichte wohl nicht mehr wWil-

lens sein diirften, diese Einrede gelten zu lassen. Sie werden

das Gefilhl nicht los, die Banken beriefen sich entweder mala fide
auf die obenerwdhnten Bestimmungen oder - und dies diirfte wohl

in vielen Fdllen zutreffen - deren Einschaltung durch Klienten

in eine Insidertransaktion sei lediglich mit dem Zwecke erfolgt,
unter dem Deckmantel der schweizerischen Geheimnisschutzgesetz-
gebung in den USA auf eine Art zu operieren, die dort rechtlich
verpdnt ist. Dies ist umso stossender, als auch nach Auffassung

der schweizerischen Banken- und BOrsenkreise der Insiderhandel
keinen Schutz verdient. Andererseits ist es unseren Banken nicht
méglich, in der Flut der tdglichen Geschdfte jeden Auftrag auf

seine Insiderqualitdt hin unter die Lupe zu nehmen.
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Aufgrund gewisser Informationen miissen wir davon ausgehen, dass
die zur Zeit laufenden Verfahren, die um zwei Fusionsprojekte
kreisen und in die neben einigen weiteren kleineren Banken die
Banca della Svizzera Italiana, die Kreditanstalt, der Bankverein
und die Bank Lombard Odier & Cie involviert sind, lediglich die
Spitze eines Eisbergs darstellen und dass eine grdssere Anzahl
von Verfahren auf uns zuzurollen droht. Die SEC ist offensicht-
lich entschlossen, bis zu dem fiir uns bitteren Ende zu gehen,
was bedeuten wilirde, dass jede so ins Recht gefasste Bank, die
von ihren Kunden keine nachtrdgliche Einwilligung zur Preisgabe
des Namens erhdlt, entweder mit Artikel 47 des Bankengesetzes
und Artikel 273 StGBR in Konflikt zu geraten droht oder aber mit
massiven Strafen rechnen muss, die von enormen Geldbussen bis
zum Ausschluss vom amerikanischen Wertschriftenmarkt gehen kdn-
nen. Namentlich die letztgenannte Folge miisste als wirtschaft-
lich von gr8sster Tragweite qualifiziert werden, wenn man sich
vor Augen hdlt, dass in der ersten Hdlfte des Jahres 1981
Schweizerbanken in den USA fiir $ 8,5 Milliarden Aktien und fiir
$ 337 Millionen von Gesellschaften ausgegebene Obligationen um-

setzten.

Das Departement fiir auswdrtige Angelegenheiten hat im Lichte
dieser Entwicklungen unseren Botschafter in Washington Ende des
vergangenen Jahres zwei Mal beauftragt, beim State Department
vorstellig zu werden und unser Interesse an der Respektierung
unserer Geheimnisschutzgesetzgebung zu manifestieren. Es ist
jedoch nicht zu iibersehen, dass gerade da, wo unsere Banken bds-
gldubig eingeschaltet werden, nicht von einer extensiven extra-
territorialen Anwendung amerikanischen B&rsenaufsichtsrechts ge-
sprochen werden kann, wie dies etwa geltend gemacht wird. Die
zustdndigen US-Behdrden sind nicht mehr langer bereit, einen
solchen Zustand hinzunehmen, der sie daran hindert, ihre Anlie-
gen auf dem Gebiete des Anlegerschutzes in effektiver Weise durch-
zZusetzen. Da es aber noch mehrere Jahre dauern wird, bis auf lan-

desrechtlicher und allenfalls auch auf staatsvertraglicher Ebene
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die Voraussetzungen filir einen reibungslosen Rechtshilfeverkehr
geschaffen sind, gilt es, umgehend auf dem Wege von Konsulta-

tionen eine mittelfristige L&sung zu finden, welche den politi-
schen, rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen beider Staa-

ten in angemessener Weise gerecht wird.

Es hat sich in jlingster Zeit erwiesen, dass auch die USA an sol-
chen Konsultationen interessiert sind. Das Bundesamt filir Polizei-
wesen hat seinerzeit mit Schreiben vom 26. November 1981 dem ame-
rikanischen Justizdepartement einen Meinungsaustausch iiber Fragen
des Insiderhandelns im Kontext des bilateralen Vertrages liber ge-
genseitige Rechtshilfe in Strafsachen und in Anwendung dessen Ar-
tikel 39 vorgeschlagen. In deren Verlauf sollte versucht werden,
Wege und Mittel zu finden, um die Mdglichkeiten der Rechtshilfe
in Strafsachen in ihrer ganzen Fille auszuschdpfen. Die Antwort
vom 20. Januar 1982 lautete grundsdtzlich positiv. Die zustdndi-
gen US-Behb6rden haben in Beantwortung unserer diplomatischen De-
marchen jedoch zusdtzlich bereits die Idee ventiliert, eine De-
legation nach Bern zu entsenden, um den Problemkreis als ganzen
auf diplomatischer Ebene einerseits und auf technischer (Rechts-
hilfe) andererseits zu besprechen. Damit ergibt sich die Mdglich-
keit, Konsultationen im Hinblick auf eine mittelfristige L&sung
aufzunehmen. Wir haben deshalb diese Initiative begriisst und
gleichzeitig am 22. Dezember 1981 eine Art vorlidufigen wWaffen-
stillstandes vorgeschlagen. Auch wenn sich die US-Beh&rden nicht
eigentlich zum Verzicht verpflichtet haben, die laufenden Verfah-
ren voranzutreiben, bzw. neue an die Hand zu nehmen, gibt es doch
klare Hinweise filir ihre Bereitschaft, den Verlauf der erwdhnten
Gesprdche abzuwarten, bevor sie erneut aktiv werden. Andererseits
haben sie uns deutlich wissen lassen, dass sich eine L&sung nicht
auf die Rechtshilfe beschrédnken kann, die von der SEC aus den be-
reits erwdhnten Griinden in vielen F&dllen aus zu schwerfidllig und
zZu zeitraubend betrachtet wird.
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6. Die Konsultationen, die sowohl eine generelle Aussprache iiber
die Insiderproblematik als auch einen Meinungsaustausch iiber
Fragen der Rechtshilfe umfassen, werden am 1. und 2. M3rz 1982
in Bern stattfinden. Die schweizerische Delegation wird von
Minister J. Zwahlen, Chef des Finanz- und Wirtschaftsdienstes
EDA, geleitet; ihr werden liberdies Dr. L. Frei, Chef der
Sektion Internationale Rechtshilfe EJPD, sowie Vertreter des
EDA, der Eidg. Bankenkommission und weitere vom Bundesrat zu
bestimmende Experten angehtren. Das EDA und das EJPD haben zu-
sammen mit Vertretern der lbrigen interessierten Departemente,
der Bankenkommission und der Nationalbank in letzter Zeit inten-
sive Kontakte mit schweizerischen Bankenvertretern gepflogen
und in deren Verlauf eine Bereitschaft festgestellt, zu einer
vorldufigen L&sung Hand zu bieten. Sie haben sich bereit er-
kldart, auf der Grundlage einer im einzelnen noch zu bereinigen-
den berufsstdndischen Vereinbarung gemdss beigelegtem Entwurf
eine L&sung zu suchen, die den beidseitigen Interessen in ver-
tretbarer Weise Rechnung trdgt. Aus politischen Griinden kann
es jedoch nicht in Frage kommen, dass die Bankiervereinigung
direkt mit den zustdndigen amerikanischen Stellen verhandelt.
Jedoch erscheint es angebracht, einen Vertreter dieser Verei-

nigung zu den vorgesehenen Konsultationen beizuziehen.

7. Der Bundesrat erteilt der schweizerischen Delegation folgende

Instruktionen:

1. Die schweizerische Delegation hat von den folgenden Voraus-

setzungen auszugehen:

l.1. Vorrang des Rechtshilfeweges in Straf- und Zivilsachen
(z.2t. flr Betrug, ungetreue Geschidftsfiihrung, Verletzung
von Geschdftgeheimnissen, Art. 148, 159, 162 StGB; Privat-
person als Kldger im amerikanischen Zivilverfahren) und
insofern bloss subsididre Geltung einer privatrechtlichen
Konvention zwischen den Mitgliedern der Bankiervereinigung

(Wie in Einleitung der Konvention).
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l.2. Orientierung der amerikanischen Delegation iliber die Grund-
zlige einer Insiderregelung auf dem ordentlichen Gesetz-

gebungsweqg.

1l.3. Orientierung der amerikanischen Delegation liber méglichen
Inhalt einer berufsstidndischen Vereinbarung (Mitwirkung
der Bankiervereinigung) unter Beachtung folgender Rechts-

fragen:

1.3.1 Ausdriicklicher Verzicht des Bankkunden auf Bankgeheimnis
oder Zustimmungserkldrung des Kunden im Falle einer ent-
sprechenden Aenderung der allgemeinen Geschdftsbedingungen

(Art. 1, 1. Satz der Konvention).

1.3.2 Mitwirkung des Bundesamtes fiir Polizeiwesen (internatio-
nale Rechtshilfe) bleibt einstweilen offen (Art. 2, Ziff.
4.1. Bst. a, Ziff. 4.2., Ziff. 6 der Konvention).

1.3.3 Definition des Insiders darf keinerlei prdjudizielle Be-
deutung haben filir ordentliche Gesetzgebung oder eventuel-
le zukiinftige staatsvertragliche Regelung (Art. 2, Ziff.

4.2. Bst. a-c der Konvention).

1.3.4 Keine unverhdltnismédssige Diskriminierung von US-Anlegern

gegeniiber anderen (Art. 2, Z2iff. 4.3 der Konvention).

1.3.5 Geltungsdauer der Konvention bis zum Inkrafttreten einer
schweizerischen Gesetzgebung liber Insidergeschidfte und/
oder einer staatsvertraglichen Regelung (im Gegensatz zu

Artikel 6 Absatz 2 der Konvention).

8. Die Finanzverwaltung und das Bundesamt fiir Aussenwirtschaft

stimmen unserem Antrag zu.
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Das EidgenOssische Departement filir auswdrtige Angelegenheiten
und das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement beehren

sich daher, Ihnen zu

beantragen:

1. Der Aufnahme von Konsultationen im Sinne der vorstehenden
Ausfiihrungen iliber die bilateralen Aspekte der Insiderpro-
blematik mit den USA wird zugestimmt.

2. Die schweizerische Delegation wird von Minister Jean Zwahlen,
Chef des Finanz- und Wirtschaftsdienstes EDA, geleitet. Ihr
gehdren {iberdies Dr. L. Frei, Chef der Sektion Internationale
Rechtshilfe EJPD, Experten des EDA, weitere vom Bundesrat
zu bestimmende Experten, sowie ein Vertreter der Eidg. Ban—_

kenkommission und der Schweizerischen Bankiervereinigung an.
3. Der Delegationschef wird dem Bundesrat iiber den Verlauf der

Konsultationen Bericht erstatten.

EIDGENOESSISCHES DEPARTEMENT FUER EIDGENOESSISCHES JUSTIZ- UND
AUSWAERTIGE ANGELEGENHEITEN POLIZEIDEPARTEMENT

e s

Pierre Aubert Kurt Furgler
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Protokollauszug an:

EDA, 10 Exemplare zum Vollzug
EJPD, 10 Exemplare zum Vollzug
EVD, 4 Exemplare zur Kenntnisnahme
= EFD, 4 Exemplare zur Kenntnisnahme

Beilage:

Entwurf einer berufsstidndischen Vereinbarung der Schweizerischen

Bankiervereinigung (Entwurf IV, in der Fassung vom 19.2.1982)
gegentiiber SEC.


http://dodis.ch/66961

=N
[ i dodis.ch/66961

Projet du
19 février 1982 Projet IV

CONVENTION XV I
de 1'Association suisse des banquiers

relative au traitement des demandes de renseigne-
ments de la Securities and Exchange Commission des
Etats-Unis sur les abus d'informations privilégiées

Considérant les enquétes de la Securities and Exchange Commission
des Etats-Unis (ci-aprés : SEC) sur les abus d'informations privi-
légiées et dans la mesure ol les banques ne peuvent pas &tre tenues
de fournir des informations dans une procédure d'entraide judiciai-
re, les établissements membres de la présente convention (ci-aprés :

les banques) s'engagent & respecter les prescriptions suivantes :

Article ler

Les banques font accepter par leurs clients 1la disposition suivan-
e :

"l. Si le client donne des ordres de bourse a exécuter a une
bourse des Etats-Unis, la banque est expressément autorisée
a révéler les informations énumérées au chif. 2, lorsque la
SEC en a fait la demande dans le cadre d'une enquéte qu'elle
conduit sur des abus d'informations privilégiées et que les
dispositions de la convention XVI de l'Association suisse

des banquiers sont applicables.
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R. les jnformations qui peuvent étre communiquées sont les sui-

vantes :

adresse et nationalité du client icentifié conformé-

s suisses.

a) nom,
rent aux prescriptions et usage

+ous les détails des opérations passées par le client

p)
de 1'enquéte durant les

sur les valeurs faisant l'objet
6 mois précédant la présentatio

aux autorités suisses.

n de la demande de la SEC

si les conditions ci-dessus

3. Le client accepte en outre que,
(ou de la perte évitée)

1a contre-valeur du gain
de la SEC."

sont réunies,
soit biogquée a la disposition

Article 2

e ————

n de 1'Association suisse des ban-

1. Le conseil d'adnministratio
la commis-

guiers désigne une commission d'examen (ci-apres
membres et de trois suppléants. Les
recbres de la commission ni leurs suppléants ne peuvent exer-=
jve dans un établissement soumis & la

sion) composée de trois

cer de fonction exécut

joi fédérale sur les bahques et les caisses d'épargne.

2. La commission est domiciliée au siege de 1l'Association suisse
ées banguiers.
3, La commission organise elle-méme son secrétariat.
s de la SEC

4.1 La commission traite les demandes d'information

lorsque

2) la demande lui est transmise par l'Office £46déral de la

police;
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b) la demande est dliment documentée et accompagnée d'une

a)

b)

confirmation de la SEC que cette derniére met a la dis-
position de la commission toutes les informations justi-
ficatives dont elle dispose et qu'elle est libre de révé-

ler.

4.2 La commission exige de la banque un rapport avec toutes les
piéces justificatifes utiles. Elle répond a la demande, en
remettant & 1'Office fédéral de la police, a l'intention de

la SEC, un rapport accompagné des piéces justificatives, si

elle admet que le client est

1. l'organe, le réviseur, le mandataire ou le conseiller
d'une société concernée par une information privilégiée
ou d'une société qui lui est affiliée,

ou qu'il est

2. l'organe d'une société qui assume les fonctions de ré-
viseur, de mandataire ou de conseiller d'une société
concernée par une information privilégiée,

ou qu'il est

3. un intermédiaire professionnel;

l'ensemble des ordres passés par le client sur les valeurs

faisant l'objet de l'enquéte dépasse le montant de

$ 200'000.-- ( pour les options, ce montant est celui des

titres sur lesquels elles portent);
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¢c) le cours des valeurs faisant l'objet de l'enquéte a subi
une variation d'au moins 50 % dans les 25 jours précédant

1'ouverture de 1l'enquéte ou l'événement qui l'a provoquée.

4.3 Si le client est une personne physique (& l'exclusion des res-
sortissants suisses qui ne sont pas citoyens des Etats-Unis)
ou morale résidente des Etats-Unis ou un citoyen des Etats-
unis, les informations mentionnées a l'art. 1, chif. 2 seront
fournies méme si les conditions du chif. 4.2, lit. a ci-dessus

ne sont pas remplies.

5. Le client, au sens de la présente convention, est l'ayant droit
des fonds identifié conformément a 1'art.3 de la Convention
relative & l'obligation de diligence lors de l'acceptation de

fonds et & l'usage du secret bancaire.

6. Si les conditions pour la transmission de renseignements a la
SEC ne sont pas remplies, la commission remet a 1'Office fédé-
ral de la police, a l'intention de la SEC, un rapport qui en

explique les motifs.

Article 3

Les banques acceptent qu'en cas de doutes quant a l'exactitude
des renseignements transmis, la commission d'examen ou la SEC
demande & la Commission fédérale des bangues de contrdler si la
réponse donnée est conforme aux faits et a la présente conven-
tion. Si des inexactitudes sont constatées, les informations
exactes sont transmises & la SEC. Toute autre mesure est de la
compétence de la Commission fédérale des banques dans le cadre

de la loi sur les banques et les caisses d'épargne.
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Article 4

Les banques s'engagent A& mettre les montants bloqués aux termes
de l'article ler, chif. 3, & la disposition de la commission.
Cette derniére les transmettra sur demande A la SEC, si

a) le montant exigé n'est pas plus élevé que le gain illicite;
b) la procédure a abouti a une décision passée en force.

Les moyens de preuves concernant les conditions figurant sous
a) et b) doivent &tre transmis par le canal de 1'Office fédéral

de la police.

grticle 5

En cas de vioclation des dispositions de la présente convention,
le Conseil d'administration de 1'Association suisse des banquiers

a) adresse un avertissement a la banque responsable;
b) dans les cas graves ou s'il y a récidive, exclut la banque de
la convention et en informe la Commission fédérale des banques

et la SEC.

Article 6

La convention est conclue pour une durée ferme de trois ans A
compter du ......... . Elle est renouvelée d'année en année si
elle n'est pas dénoncée par 1'un de ses membres avec un préavis
d'au moins six mois A adresser A 1'Association suisse des ban-
quiers. En cas de dénonciation, toutes les parties A la conven-

tion doivent en étre informées sans délai; elles ont alors le
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droit, pendant un mois, de se joindre a la dénonciation lors

méme qu'il n'y aurait pPlus six mois A courir jusqu'au terme de
dénonciation.

La convention sera réexaminée en cas d'

introduction d'une 1é&gis-
lation suisse concernant l'abus 4°

informations privilégiées ou
de modifications fondamentales de la pratique A cet égard.

*

%m cas ol la convention serait abrogée, les procédures déja ou-

vertes aupreés de 1'Office fédéral de la police seront menées
A terme.
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